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Resumen: EIl trabajo aborda los problemas que plantea el cumplimiento de condenas
privativas de libertad por parte de adultos mayores. Se hace cargo del tratamiento que se
ofrece fundamentalmente en el derecho comparado y de las problematicas que ofrece
proponiendo una aproximacion basada en la necesidad de realizar una distincion
fundamental, separando el analisis y resolucion de la situacién que enfrentan los
condenados que padecen enfermedades crénicas o terminales; los que sufren los efectos de
patologias que inciden de manera importante en su salud mental y la de quienes
simplemente presentan las condiciones propias de un adulto mayor. Con ello se propone
una caracterizacion especifica para cada supuesto que habilita a advertir probleméticas y
soluciones diversas, que se aleja del tradicional recurso a razones de caracter humanitario.
Se aborda finalmente las particularidades que ofrece el escaso tratamiento que ha tenido la
tematica en Chile (especialmente en el ambito legislativo) lo que lleva necesariamente a
tratar las diferencias que supone el tratamiento de este tipo de temas en el contexto de
crimenes de lesa humanidad.

Palabras clave: Régimen penitenciario, adulto mayor, sustitucién de condena.

Abstract: The article addresses the problems observed in the process of serving custodial
sentences by elder people, focusing mainly on the treatment offered in the comparative law,
and the inconveniences it may cause to elderly. It proposes an approach based on the need
of stating a fundamental difference by separating the analysis and resolution of the situation
depending on the type of illness suffered by the convicted person. This division states three
different categories; the ones diagnosed with chronic or terminal illnesses, the ones
suffering the effects of a specific pathology which significantly impacts their mental health
and the ones who simply endure the conditions of old age. The aim of this proposal is to
specify the characteristics of each circumstance with the purpose of noticing possible
problems and their effective solutions. Finally, the lack of discussion about the topic in
Chile (specifically in the legislative field) is strongly criticized by this article with the

* El texto forma parte del proyecto Fondef Codigo ID16AMO06, financiado por Conicyt, referido a “El
maltrato estructural a las personas mayores de edad en Chile, formulacion de un indice multidimensional”, del
cual el autor es co-investigador. El autor agradece el apoyo brindado por el ayudante de investigacion
Sebastian Galleguillos, asociado a la recoleccion y seleccion de fuentes.
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objective of exposing the importance of addressing these differences to handle crimes
against humanity.

Keywords: Penitentiary system, elderly, commutation of sentence.
Introduccion

La decisién de someter a una persona a un régimen de privacion de libertad conlleva el
padecimiento de condiciones de aflictividad que van mas alla del contenido propio del
encierro o de la sola restriccion en las posibilidades de desplazamiento. Supone ademas la
sujecion del desemperio vital y cotidiano a condiciones excepcionales, diversas a las que
naturalmente propone el medio libre’. Lo dicho no es més que una consecuencia propia e
inevitable de la necesidad de que dichas sanciones se administren bajo un régimen
institucional, lo que supone un conjunto complejo de reacciones e individuos sujetos a un
contexto privativo de libertad, que por ello conlleva la implementacion de medidas de
gestion y la administracion de espacios y tiempos limitados®. En dicho contexto, las
particularidades y formas bajo los cuales los “internos” asumen y definen el desarrollo de
las diversas actividades que comprende su dia a dia (inicio y fin de la rutina, régimen
alimenticio, recreativo, laboral, etc.) suelen verse limitadas en atencion a los requerimientos
que demanda la organizacién del régimen colectivo, debiendo sujetar su desempefio vital a
condiciones y dindmicas que en general son acotadas, homogeéneas o estandarizadas.

Con ello no resulta dificil advertir que todas aquellas personas que presenten condiciones
individuales que supongan formas de desempefio que se alejan de los parametros mas
habituales tendran una mayor dificultad para adecuarse a dicho régimen de vida, motivando
que los diversos estatutos consideren modalidades “excepcionales” orientadas a adaptar las
condiciones del encierro a este tipo de situaciones de caracter particular. Asi sucede en el
caso de mujeres embarazadas, con aquellas que tienen hijos muy pequefios, con las
personas enfermas o convalecientes (p. ej. con las que deben ser sometidas a
procedimientos terapéuticos o a intervenciones quirurgicas) y con aquellas que ain no
cumplen la mayoria de edad. Dichas modalidades especiales de cumplimiento suelen ser
dispuestas con cardcter transitorio en atencion a los motivos que los justifican. Asi se
explica porqué su consideracion, aplicacién o tolerancia no suele ser cuestionada, a pesar

ICARNEVALIL, Raul; MALDONADO FUENTES, Francisco, “El tratamiento penitenciario en Chile.
Especial atencion a problemas de constitucionalidad”, Revista lus Et Praxis, afio 19, n°2, (2013), pp. 385-418,
p. 395; NOVOA MONREAL, Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno, Reimpresion de la Tercera edicién,
Santiago (Chile): Editorial Juridica de Chile, 2010, p. 303; MATUS ACUNA, Jean Pierre; RAMIREZ G.,
Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, Tomo I, Santiago: Edit. Thomson Reuters,
2015, p. 285; ORTIZ Q., Luis; AREVALO C., Javier, Las consecuencias Juridicas del delito, Santiago
(Chile): Editorial Juridica de Chile, 2013, pp. 124 y 125. Sobre las condiciones que supone la sujecion al
régimen penitenciario GUZMAN DALBORA, José Luis, La pena y la extincion de la responsabilidad penal,
Montevideo — Buenos Aires: B de F, 2009, pp. 230 y ss.

? Se suele identificar la nocion de “régimen penitenciario” con un contenido diverso, asociado a “programas”
o “planes de actividades” del condenado. A nuestro juicio es altamente discutible que dicho contenido
pertenezca al ndcleo esencial de dicha sancion, como también el que buena parte de las medidas y acciones
gue suele comprender presenten una naturaleza compatible con su caracter sancionatorio, pues contrastan con
la voluntariedad que se suele asignar o reconocer a buena parte de las acciones o actividades que comprenden.
Al respecto CARNEVALI / MALDONADO, “El tratamiento”, cit. nota n°2, p. 385 a 388.
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de que redundan en la aplicacion de un régimen sancionatorio menos estricto o aflictivo que
el habitual.

En este contexto, algunas regulaciones han considerado mecanismos orientados a brindar
un tratamiento especial e igualmente excepcional para quienes deben cumplir una pena
privativa de libertad y presentan una avanzada edad, procurando con ello dar cuenta de las
particulares condiciones fisicas y psicologicas que caracterizan a los adultos mayores. En
algunos casos dichas medidas se reflejan en programas o practicas asociadas a los
problemas especificos que ofrece su permanencia en la carcel, otras orientadas a prevenir
afectaciones de su salud fisica (como las relativas al desarrollo de kinesioterapia), o
también otras asociadas a su régimen de alimentacién o de actividades®, siendo también
posible constatar experiencias acotadas -la mayoria exitosas- que carecen de un perfil
integral o de aplicacién general®. En otros modelos se regulan institutos orientados a
materializar modificaciones mas importantes en las condiciones o exigencias que conlleva
el estatuto o régimen penitenciario comun, sea en forma integral o en relacién a algunos
componentes esenciales del mismo (como sucede en Colombia® o en Argentina®). En otros
casos se consideran reglas que habilitan a cumplir la correspondiente sancion en unidades
independientes de caracter especial ubicadas al interior de los recintos comunes, sujetos a
un régimen particular, con espacios y rutinas adaptados a sus condiciones fisicas y
psicolégicas y donde se los mantiene separados del resto de la poblacién penal’. En otros
casos -0 en forma adicional- se prevén instituciones y causales ad-hoc que les permiten
acceder al régimen de libertad condicional o a modalidades equivalentes de libertad
controlada o vigilada (como sucede en Espafia®) o prevén, finalmente, instancias que

*A este respecto destacan en Estados Unidos los llamados "Projects for Older Prisoners" (POPS), centrados en
la atencion de las condiciones de salud de los adultos mayores que se encuentran en prision (con detalle, véase
GUBLER, Tia; PETERSILIA, Joan, Elderly Prisoners Area Literally Dying For Reform. California Prison
Reform, Documento de Trabajo del "Sentencing and Corrections Policy Project”, Stanford Criminal Justice
Center, Stanford University, 2006, en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=977249 [visitado
el 26.02.2018], pp. 13 y ss.; YAGUE OLMOS, Concepcidn (Coord.), Analisis de la ancianidad en el medio
penitenciario, Madrid (Espafia): Ediciones Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, Ministerio del
Interior, Gobierno de Espafia, 2009, pp. 45 a 47. En la realidad espafiola existe una disposicion que obliga a
contar con este tipo de programas especializados, a pesar de lo cual no existen en la actualidad. Al respecto
YAGUE OLMOS, Andlisis, cit. nota n°4, p.105 y RENART G., Felipe, “El tratamiento juridico de la
ancianidad en el penitenciarismo espafiol: pasado y presente”, en SANZ DELGADO (Dir.), Derecho Penal y
penitenciario: Nuevos desafios del sistema penal en el Siglo XXI. Libro Homenaje al Prof. Doctor D. German
Small Arana, Mexico: Ed. Ideas, 2016, pp. 883-923, pp. 903 y ss. En general, sobre el tema, véase GUBLER /
PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, pp. 24 y ss.

*CHU, Victor, Greying Behind Bars: The older male offender’s experience of prison life and preparations for
resettlement, 2009, en https://howardleague.org/wp-content/uploads/2017/02/Greying-Behind-Bars.pdf
[visitado el 26.02.2018], p. 13.

>A este respecto véase el Articulo 3° A del Cédigo Penitenciario colombiano.

®En este caso la excepcion se vincula al cumplimiento de las obligaciones laborales asociadas al régimen de
cumplimiento penitenciario, respecto de todo condenado que tenga mas de 60 afios segin dispone el
ARTICULO 7° del Cédigo Penal Argentino.

"En Colombia, por ejemplo, tanto el cumplimiento de la condena como la prisién preventiva y cualquier otra
forma de privacion de libertad (incluyendo el arresto de fin de semana) queda sujeto a dicha exigencia, segun
dispone el Articulo 29 del Cédigo Penitenciario colombiano.

8 En la legislacion espafiola se exime a los condenados mayores de 70 afios de la exigencia de haber cumplido
satisfactoria y efectivamente una determinada parte de la condena originalmente impuesta para acceder a
dicho régimen. Al respecto véase, por todos, YAGUE OLMOS, Analisis, cit. nota n°4, p. 48. Su consideracion
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habilitan a la sustitucion de la privacion de libertad efectiva por un régimen de reclusion,
arresto o detencion domiciliaria (como en el caso del régimen argentino® y en algunas
experiencias aisladas que se ofrecen en Estados Unidos™).

En términos equivalentes, otro tipo de regulaciones procuran reconocer efectos similares a
partir de la utilizacién de institutos de caracter general, cuya aplicacion se dispone o tolera
respecto del adulto mayor con base en la constatacion de ciertas condiciones que favorecen
su utilizacion, ain y cuando no existan causales especificas fundadas en dicha condicién en
particular'’. En concreto, se regulan supuestos asociados al padecimiento de patologias de
salud mental o basados en la acreditacion de complejas afecciones a la salud fisica de los
condenados, cuyo tratamiento o mantencion resulta dificil de compatibilizar con las
condiciones que supone la vida en prision. Destaca en este sentido la consideracion de
recintos o unidades especiales donde cumplan su pena (como sucede con preferencia en una

parte de los Estados Unidos™, en el Reino Unido e histéricamente en Espafia'®)**; el uso de

formal es en todo caso reciente pues en forma previa a la década de 1980 se utilizaba esta via de manera
informal. Al respecto véase RENART, “El tratamiento”, cit nota n° 4, p. 906 y ss. y, especialmente, pp. 911 y
921.

SARTICULO 10 del Cédigo Penal Argentino. Podréan, a criterio del juez competente, cumplir la pena de
reclusion o prision en detencion domiciliaria: (...) d) El interno mayor de setenta (70) afios”.

98¢ las reconoce como programas de “liberacion geriatrica” y se fundan en consideraciones que suelen
obedecer a razones pragmaticas relativas a los elevados costos que demanda la administracion de “recintos
especiales”. GAYDON, Beth; MILLER, Mbnica, “Elders in the Justice System: How the system treats elders
in trials, during imprisonment, and on Death Road”, Behavioral Sciences and Law, n°25 (2007), pp. 677-699.
También se pueden identificar otros programas orientados a la sustitucion del régimen de encierro por el
arresto domiciliario con control telematico, aplicables a adultos mayores con mediano riesgo de reiteracion
(sobre ellos véase GAYDON/ MILLER, “Elders”, cit. nota n® 11, p. 689; GUBLER y PETERSILIA, Elderly,
cit. nota n°4, p. 18). Otros Estados, finalmente, ofrecen en tiempos recientes una opcion alternativa y mas
acotada que se conoce como “liberaciéon compasiva”, orientada exclusivamente a quienes se encuentran en sus
“Gltimos dias de vida” (al respecto véase GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n°® 11, p. 689). Todas estas
alternativas son utilizadas preferentemente respecto de adultos mayores, pero se les reconoce utilidad para
personas mas jovenes que se encuentran aquejadas de una condicion terminal (al respecto GUBLER /
PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, p. 15).

1 De esta forma, si bien es correcto sostener que en la mayoria de los paises no existe un estatuto especial
orientado a asignar un tratamiento particular a esta parte de la poblacion penal (por todos, CHU, Greying, cit.
nota n® 5, pp. 6 y 9; ORNDUFF, Jason, “Relasing the elderly in mate: a solution to prison overcrowding”,
Elder law Journal, n® 4 (1996), pp. 173-200, p. 183) es posible reconocer que en buena parte de los modelos
consideran instancias o reglas especiales asociados a su permanencia en prision. Al respecto véase CHU,
Greying, cit. nota n° 5, p. 14 quien, por ejemplo, destaca que este es el régimen que domina en USA.

2Al respecto, véase, por todos, YAGUE OLMOS, Anélisis, cit. nota n°4, p. 22, constituyendo una alternativa
originada en la década del 70 y que va en aumento. Asimismo, véase AHUERHAHN, Kathleen, “Selective
incapacitation, three strikes, and the problem of aging prison populations: using simulation modeling to see
the future”, Criminology and Public Policy, vol. I, n°3 (2002), pp. 353-388, p. 379; YORSTON, Graeme;
TAYLOR, Pamela, “Commentary: Older Offenders — no places to go?” Journal of American Academy of
Psychiatry Law, n° 33 (2006), pp. 333-337, p. 334.

¥Hasta el afio 1979 constituyd una opcién formal en este modelo, asociada a instituciones concebidas como
hospitales y para el “cuidado de enfermos u otros segmentos especiales como mujeres o para padecimientos
mentales”. Al respecto véase RENART, “El tratamiento”, cit nota n® 4, pp. 887 a 893; YAGUE OLMOS,
Andlisis, cit. nota n°4, pp. 26 a 44. Desaparece como categoria identificable entre 1979 y 1981 (RENART, “El
tratamiento”, cit. nota n° 4, p. 894; YAGUE OLMOS, Anlisis, cit. nota n°4, pp. 42y ss.), lo que se atribuye a
su baja relevancia estadistica en el volumen total de internos (RENART, “El tratamiento”, cit. nota n° 4, p.
895). Hoy en dia no existe ni un solo centro especializado (p. 100).
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herramientas que habilitan a una virtual suspension de la ejecucion de la pena (como sucede
en Alemania, Bélgica, Francia e Italia™),destacando el uso de la libertad condicional (como
sucede en Dinamarca, Inglaterra’® y en algunas localidades de Estados Unidos®’) o de otros
recursos desformalizados (de gracia o de caracter discrecional) como el indulto particular.

En estos casos se recurre a una diversidad de argumentos de sustento. Para algunos las
condiciones antedichas (o alguna de ellas) dan pie a considerar motivos de corte
“humanitario” o relativos al respeto que cabe brindar a la dignidad esencial al ser humano,
apelando con ello de forma algo elastica y poco precisa a consideraciones excepcionales
asociadas a conceptos como la piedad o la compasién®®. Para otros, lo relevante radica en la
exigencia constitucional de atender a los requerimientos y tratamientos médicos de los
privados de libertad, obligacion que debe cumplirse con carécter prioritario aun y cuando
resultara incompatible con la satisfaccion efectiva de la pena impuesta. Desde una
perspectiva diversa se sostiene también que dichos padecimientos modifican o “alteran” el
sentido o funcién general de la pena®, sea por entender que alguno de dichos supuestos

¥Sobre otros ejemplos comparados equivalentes, véase YAGUE OLMOS, Anélisis, cit. nota n°4, pp. 22 y ss.
®En Alemania se considera la interrupcion (definitiva) de la condena si se constata la “insanidad” incurable
del condenado o si se acredita una enfermedad de caracter grave que conlleva un riesgo vital de continuar con
el encierro o cuyo tratamiento resulta incompatible con la vida en prision, conforme dispone el art. 455 del
Cddigo de Procedimiento Penal. Esta misma disposicion preve asimismo la suspension de la pena si dichas
condicionantes asumen —al menos preliminarmente- carécter transitorio. En cualquier caso, se debe advertir
gue ambos tipos de medidas pueden quedar sin efecto por razones de seguridad publica que se califiquen
como “imperiosas”.

vy AGUE OLMOS, Analisis, cit. nota n°4, pp. 45.

7' a libertad condicional se usa para estos fines en la mayorfa de los Estados Americanos pero con base en
una condicion de enfermedad que padezca el adulto mayor, siendo incluso “recomendada” para dicha
poblacion cuando presenta un bajo o mediano riesgo delictivo. Al respecto véase GUBLER / PETERSILIA,
Elderly, cit. nota n°4, p. 18. Estos mismos autores detallan (pp. 19 y ss.) una serie de prevenciones asociadas a
las bajas opciones que dichos condenados presentan para cumplir con dicho régimen y que suelen ser
valoradas a la hora de resolver (dificultad para conseguir empleo, para desplazarse en forma auténoma -por
razén precisamente del padecimiento o enfermedad que los aqueja- o por la eventualidad de que demanden
cuidados permanentes). Al respecto véase ADAMS, William Jr. “The intersection of elder law and criminal
law: more traffic than more might assume”, Stetson Law Review, Vol. 30 (2000-2001), pp. 1331-1352, p.
1351; ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n® 12, p. 192. Se considera asimismo que en dicho contexto la
constatacion de una mejoria en las condiciones de salud constituiria causal suficiente para revocar el régimen
de libertad condicional, en tanto “desaparecerian” las razones que justifican dicho régimen excepcional
(ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n® 12, pp. 193 y 194).

18 Este tipo de apelaciones o bases de sustento son usuales en el contexto iberoamericano. Al respecto véase,
por todos, ABAUNZA F. Carol; MENDOZA, Mbnica; BUSTOS, Paola; PAREDES, Giovanny; ENRIQUEZ,
Karla; PADILLA, Andrea, Los adultos mayores Privados de libertad en Colombia, Bogotad (Colombia):
Ediciones Universidad Nacional de Rosario, 2014, en http://www.urosario.edu.co/Accion-Social-
SERES/Documentos/pi-Adultos-mayores-SERES/ [visitado el 26.02.2018], pp. 43, 44 y 130. Sobre la
consideracion del contenido “humanitario” en Derecho Penal véase, por todos, GARRIDO MONTT, Mario,
Derecho Penal: Parte General, Tomo I, Nociones Fundamentales de la Teoria del delito, Tercera edicion
actualizada, Santiago (Chile): Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 45 a 47.

19 Como sintesis resultan ilustrativas las palabras de ORNDUFF quien indica que el uso de estas alternativas
-particularmente, en su caso, de la llamada “liberacion temprana”- permite “evaluar mejor el menor riesgo de
recaida que al dictar sentencia; (...) llega(r) a los condenados viejos que delinquieron cuando jovenes;
reducir el hacinamiento; permitir una mejor distribucion del recurso “cdrcel” concentrado en los mas
jévenes y peligrosos; un menor costo monetario social y una mejor cobertura para todos los presos
ancianos. ” ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n® 12, pp. 197 - 199.
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“compensa” el déficit retributivo que conllevaria una suspension o sustitucion de la
condena o porgue se asume gue en estos casos las precarias condiciones de salud de los
presos enfermos o deteriorados permiten proyectar un menor riesgo de reiteracion delictiva
(es decir, una menor necesidad preventiva de pena). Se agrega a ello el que dichas razones
contribuyen a sostener que resulta innecesario solventar los mayores costos que supone la
mantencidn y tratamiento de los adultos mayores en prision, considerablemente elevados en
compaggci()n a los que se demandan para la administracion del régimen ordinario o
comun<’.

1. Propuesta de trabajo.

El panorama descrito da cuenta de una amplia constelacion de fundamentos, razones y
formas de reaccionar frente a este tipo de supuestos, planteando un “estado del arte” que se
caracteriza por la dispersion de pareceres y argumentos en torno a una preocupacion que se
define como comun. En concreto, el amplio consenso que existe en la actualidad en torno a
la idea de que es necesario “hacer algo” respecto a este segmento de la poblacion penal no
se encuentra acompafado de certezas a la hora de definir la forma como debe ser abordado
en particular, los fundamentos que podrian servir de base para motivar el recurso a
mecanismos alternativos o excepcionales de cumplimiento ni, finalmente, acerca de las
razones que resultarian idéneas o atendibles para ello.

Este estado de cosas se explica basicamente por la relativa novedad del tema y por el
sentido de urgencia con que se ha abordado en tiempos recientes. En concreto, el escaso y
aislado tratamiento que se ofrece a través de la historia?? se ha visto modificado por un

20 En este sentido se sostiene que las tasas de reincidencia son mas bajas en esta poblacion de forma que no se
trata de un conjunto de “alto riesgo” (por todos, GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n° 11, p. 692). De
hecho, es usual que se ocupe la edad, en este sentido, como predictor de baja entidad (GUBLER /
PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, pp. 7 y 8). Lo dicho se advierte con nitidez en torno a medidas como la
“liberacion geriatrica” pues suelen ser valoradas positivamente como medidas “eficientes”, por el bajo
impacto que tiene en las tazas generales de criminalidad (pues los beneficiados son muy pocos) y los elevados
costos de su mantencion en prision (AHUERHAHN, “Selective incapacitation”, cit. nota n°13, p. 379). Se
agrega a ello que permite reservar espacios en las carceles para la poblacion penal mas peligrosa y violenta y
que los ancianos no suelen incurrir en “delincuencia callejera” que es la que incide fuertemente en las tasas de
preocupacion publicas por el delito (pp. 360 y 361).

1Al respecto véase UZOABA, Julius, Managing Older Offenders: Where do we stand?, Research Branch,
Correctional Services of Canada, 1998, en: http://www.csc-scc.gc.ca/research/092/r70 e.pdf [visitado el
26.02.2018], p. 4.

%2 En la literatura se destaca de manera uniforme que se trata de una realidad escasamente investigada hasta
hace poco, siendo conceptualizados inicialmente como un grupo o “minoria olvidada” (CHU, Greying, cit.
nota n® 5, p. 8) 0 como un caso “invisibilizado”.Al respecto véase ADAMS, William Jr., “The incarceration of
older criminals: balancing safety, cost, and humanitarian concerns”, Nova Law Review, vol. 19 (1994-1995),
pp. 465-486, p. 465; BIERMANN, Teresa; DIPPEL, Olga; BERGNER, Matthias; KELLER, Jochen;
COFFEY, Claire; SPERLING, Wolfgang; BLEICH, Stefan; KORNHUBER, Johannes; REULBACH, Udo,
“Assaults in the elderly. A population-based study with victim and perpetrator characteristics”, Journal of
Forensic Sciences, vol. 56, n°3 (2011), pp. 669-673, p. 6; BRANK, Eve, “Elder research: filling an important
Gap in Psychology and law”, Behavioral Sciences and Law, n® 25 (2007), pp. 701-716, pp. 703 y ss. (en
cuanto a sus implicancias legales y forenses en general); GAYDON y MILLER, “Elders”, cit. nota n° 11, p.
699; RAMIREZ GARCIA, Telésforo, “Envejecimiento en reclusion: un estudio de caso de los adultos
mayores mexiquenses en situacion de carcel”, Revista Kairos, n°12 (1) (2009), pp. 149-180, pp. 151 y 152.
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amplio y distendido debate, concentrado casi exclusivamente en las Ultimas décadas
(especialmente en lugares como Estados Unidos, Reino Unido), motivado por la
constatacion de un importante y sostenido aumento de este segmento poblacional al interior
de las prisiones®®. Resulta relevante tener en cuenta que este dato no se explica por un
aumento en la frecuencia de los delitos que cometen®® o por una mutacién en su
caracterizacién®, sino que se atribuye preferentemente al paulatino envejecimiento que ha
experimentado la poblacién mundial®® y, en mayor medida, a la amplia y distendida

Influye también la percepcién de que es baja la probabilidad de que incurrieran en delitos (ADAMS, “The
incarceration”, cit. nota n° 23, p. 465; ADAY, Ronald, “Golden years behind bars special programs and
facilities for elderly inmates”, Journal Federal Probation, Vol. 58, n°2 (1994), pp. 47-54, p. 47) y el que
porcentualmente son muy pocos (lo que explica que no hayan sido catalogados como una prioridad (al
respecto CHU, Greying, cit. nota n® 5, p. 8).

**Los primeros estudios se radican en USA en la década de los 70 (HOWSE, Ken, Growing Old in prisién. A
scoping study on older prisoners, Centre for Policy on Ageing and Prison Reform Trust, 2003, en:
http://www.prisonreformtrust.org.uk/uploads/documents/Growing.Old.Book_-_small.pdf [visitado el
26.02.2018], p. 2). En sus inicios la atencién se concentra en la problematica del adulto mayor como victima
de delito (BIERMANN, Et. Al, “Assaults”, cit. nota n° 23, p. 669) lo que resulta escasamente justificable si se
tiene en cuenta que no presentan mayores riesgos que el resto de la poblacion (CHU, Greying, cit. nota n® 5,
p. 4). Ello confirma que se trata de un &mbito cargado de estereotipos (CHU, Greying, cit. notan® 5, pp. 4y 7)
lo que probablemente se debe a la escasa investigacion existente. En la actualidad (y a partir de la década de
los 80) no solo se ha desarrollado la investigacion, sino que ha ganado terreno como prioridad, siendo
conceptualizada como una “poblacion especial” que demanda por ello una atencion igualmente especial
(UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p. 3).

** La informacion existente da cuenta de un incremento pero de caracter leve, de forma que su representacion
sigue siendo la propia de un segmento marginal dentro de la poblacion penal. Al respecto CRAWLEY,
Elaine; SPARKS, Richard, “Hidden Injuries? Researching the Experiences of Older Men in English Prisons”,
Howard Journal of Criminal Justice, vol. 44, n° 4 (2005), pp. 345-356, p. 348; UZOABA, Managing Older
Offenders, cit. nota n°22, p. 3). De hecho, pareciera ser una cuestion de Optica, pues aisladamente los
aumentos parecen significativos, pero se invisibilizan en una perspectiva general por el hecho de que son y
siguen siendo muy pocos casos (ADAMS, “The incarceration”, cit. nota n° 23, p. 468; ADAMS, “The
intersection”, cit. nota n° 18, p. 1343; ADAY, “Golden years”, cit. nota n°23, p. 53; FAZEL, Seena; GRANN,
Martin, “Older criminals: descriptive study of psychiatrically examined offenders in Sweeden”, International
Journal of Geriatric Psychiatry, n°17 (2002), pp. 907-913, pp. 907 y 912; ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n°
12, p. 174). En cualquier caso, y dentro de ese margen, el aumento se califica como “sostenido”. Véase CHU,
Greying, cit. nota n° 5, p. 8); CRAWLEY, Elaine, “Institutional Thoughtlessness in Prisons and Its Impacts on
the Day-to-Day Prison Lives of Elderly”, Journal of Contemporary Criminal Justice, vol. 21 (2005), pp. 350-
363, p. 351; GUBLER / PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, p. 2; FAZEL, Seena; HOPE, Tony;
O’DONNEL, Ian; JACOBY, Robin, “Unmet Treatment needs of older prisoners: a primary care survey”, Age
and Ageing, N° 33, Vol. 4 (2004), pp. 396-398, p. 396. Otros autores destacan otros factores que inciden en
dicho incremento, como el aumento general del delito (ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n® 12, p. 182; y
HOWSE, Growing Old, cit. nota n°® 24, p. 6 y ss. (con estadisticas especificas referidas a la realidad de Reino
Unido), la mayor visibilizacion que hoy en dia tiene este segmento (ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n° 12, p.
182) y el hecho de que los andlisis suelen basarse en aproximaciones fragmentadas. Hay que tener en cuenta
finalmente que la existencia de instancias informales que evitan la condena o la privacién de libertad ha
contribuido asimismo a reducir este conjunto de condenados en forma artificial (YAGUE OLMOS, Analisis,
cit. nota n°4, pp. 124 y 125).

2Sobre como esa caracterizacion ha ido mutando véase MOBERG, David, “Old age and crime”, Journal of
Criminal Law and Criminology, vol. 43, n° (1953), pp. 764-776, pp. 768y 769, donde se podra apreciar que
no es un factor de incidencia relevante.

ADAMS, “The incarceration”, cit. nota n° 23, pp. 469 y 470; ADAMS, “The intersection”, cit. nota n° 18, p.
1332 y 1333; BRANK, “Elder research”, cit. nota n° 23, p. 707, RAMIREZ GARCiA, “Envejecimiento”, cit.
nota n° 23, p. 150; RENART, “El tratamiento”, cit nota n° 4, p. 895; UZOABA, Managing Older Offenders,
cit. nota n°22, p. 4; YAGUE OLMOS, Andlisis, cit. nota n°4, p. 11; ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores,
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prolongacion que han experimentado las condenas de encierro en el sistema penal en
general®’. En concreto uno de los fenémenos expansivos del derecho penal que caracteriza
a las dltimas décadas apunta al uso de penas mas rigurosas por delitos comunes y -sobre
todo més extensas?®- y al establecimiento de restricciones en el acceso a formas de
cumplimiento alternativas a la privacion de libertad efectiva (p. ej. mediante restricciones
de acceso al régimen de libertad condicional)®®, provocando un aumento en la extension
material del tiempo que los condenados permanecen en prision. En este contexto, la
atencion que ha provocado el tema aparece estrechamente vinculada a una preocupacion de
orden pragmatico, referida fundamentalmente a los elevados costos que supone la
mantencion de los “presos viejos™ al interior de la prision y a los numerosos problemas que
supone en materia de gestion y administracion penitenciaria, empalmando s6lo de forma
secundaria con la mayor relevancia que hoy en dia se atribuye a los temas propios del
adulto mayor (como “temaética emergente”). Asi se explica porqué buena parte de los
razonamientos y propuestas se desarrollan a través de medidas informales o que se recurra
en forma preponderante al uso de institutos de caracter general (obviando con ello los
caracteres particulares que propone su tratamiento especifico) como también el que buena
parte de las justificaciones tiendan a conectarse con aspectos que parecen mas bien
pedestres, asociados -como sefialamos- a la gestion, administracién o a los costos que
supone su permanencia en prision.

Frente a esta realidad consideramos necesario poner el acento en dos drdenes de problemas
especificos que en buena medida explican la dispersion e incertidumbre que reina en torno
a la forma como se debe abordar esta tematica en particular, y que probablemente se

cit. nota n° 19, p. 69. El fendmeno de envejecimiento de la poblacién es de larga data, y cuenta con
precedentes historicos en el Siglo XIX y a mediados del siglo XX. Al respecto véase MOBERG, “Old age”,
cit. nota n° 26, p. 766.

%7 Sobre esta base YORSTON / TAYLOR, “Commentary”, cit. nota n° 13, p. 333 sostienen que solo ha
aumentado la representacion carcelaria de los adultos mayores, pero no la cantidad de delitos que cometen,
constituyendo preferentemente “delincuentes historicos”, condenados a largo tiempo por delitos cometidos
hace ya muchos afios (véase CHU, Greying, cit. notan®5, pp. 5y 6).

%8Se destacan en general como “fendmenos politicos proclives al encarcelamiento masivo” (ABAUNZA, Et.
Al, Los adultos mayores, cit. nota n°® 19, p. 69) ocupando un lugar preferente las reformas implementadas en
california en torno a las llamadas leyes de “three strikes”. Al respecto véase ADAMS, “The incarceration”,
cit. nota n° 23, p. 475; AHUERHAHN “Selective incapacitation”, cit. nota n® 13, p. 353, 355 y 359; BRANK,
“Elder research”, cit. nota n° 23, p. 708; CRAWLEY, “Institutional Thoughtlessness”, cit. nota n°25, p. 351;
FAZEL y GRANN, “Older criminals”, cit. nota n® 25, p. 913; GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n® 11,
p. 686; HOWSE, Growing Old, cit. nota n® 24, p. 1; MORTON, Joann, An administrative overwiew of the
older inmate, National Institute of Corrections, 1992, en
https://www.ncjrs.gov/App/Publications/abstract.aspx?ID=144056 [visitado el 26.02.2018], p. 2;
ZIMBARDO, Philip, Transforming California’s prisons into expensive old age homes for felons: Enormous
hidden costs and consequences for California’s Taxpayers, Report of Center on Juvenile and Criminal
Justice, 1994, en
http://www.cjcj.org/uploads/cjcj/documents/transforming_californias_prisons_into_expensive old_age home
s_for_felons.pdf [visitado el 26.02.2018], pp. 3 y ss. (con andlisis detallado).

»Con relacion al cierre o restricciones en el acceso a regimenes de libertad condicional ADAY, “Golden
years”, cit. nota n°23, p. 53; CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 5; GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n°
11, p. 687; GUBLER / PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, p. 3; ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n° 12, pp.
175 y 187. En USA se constata ademas que el largo proceso de espera de la ratificacion y apelaciones por
casos de pena de muerte también contribuye al incremento de esta poblacion en particular (GAYDON /
MILLER, “Elders”, cit. notan® 11, p. 693 y 697).
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originan en el excesivo pragmatismo y sentido de urgencia que hemos descrito. En primer
lugar, consideramos que en la generalidad de los casos se asume el tratamiento a partir de
una inadecuada configuracion del supuesto problemético que propone naturalmente la
privacion de libertad de un adulto mayor. A partir de ello, se estructuran razones o
fundamentos igualmente inadecuados, que suelen resultar genéricos o insuficientes para
lograr el objetivo de configurar un auténtico motivo o una justificacion. En concreto, es
indispensable tener en cuenta que la constatacion de patologias que provocan efectos
inhabilitantes asociados a la salud fisica 0 mental del preso propone una problemética
diversa a la que sugiere la sola condicidn que es propia de la vejez, al margen de la mayor
probabilidad de advertir dichos padecimientos en esta franja etarea. Con ello, es posible
sostener que si la razon para adoptar medidas excepcionales radica en dichos padecimientos
éstas deberan tener lugar con total independencia de la edad que pueda tener el preso. Al
mismo tiempo lleva a sostener que la privacion de libertad podria llegar a ser compatible
con la condicion que presenta el adulto mayor que no las padece, a menos, claro esta, que lo
sugieran otras variables (distintas), siendo necesario analizarlas. En este Gltimo caso, la
aplicabilidad de razones diversas, centradas exclusivamente en el estado de deterioro que
supone dicha condicion (auténticamente “geriatrica”), debiesen motivar la adopcion de
éstas mismas u otras medidas orientadas a “adaptar” la condena -0, en su caso, se debe
descartar su suficiencia a dichos efectos- las que debiesen operar con total independencia
de la constatacion o ausencia de condiciones patoldgicas. Se podré advertir que lo relevante
en el fondo es que se trata de supuestos que dan lugar a analisis y fundamentos
diferenciados, de conformidad con el mérito que ofrezcan o puedan ofrecer sus respectivos
presupuestos problematicos, pues el rendimiento de las razones esgrimidas para motivar un
tratamiento diferencial dependeré del tipo de conflicto o problema que se sugiera en cada
caso en particular. Asi, por ejemplo, si se trata de un caso que propone un problema
asociado a salud del preso, su configuracion tomara la forma de un conflicto de derecho que
se estructura a partir de la contraposicion en que quedan las garantias correspondientes
(asociadas a su salud individual) y las obligaciones asociadas a la satisfaccion de la
condena, que por ello debiera ser resuelto bajo una dindmica de ponderacion de los
intereses que se enfrentan en un contexto de necesidad. Visto de esta forma las razones
asociadas a los fines de la pena necesariamente aportaran en un segundo plano, en tanto no
resultan suficientes por si mismos para resolver la cuestion planteada en forma autonoma.
Asimismo, se debe tener en cuenta que la fisonomia es diversa cuando se trata de
padecimientos que afectan de forma relevante a la salud mental de los condenados o cuando
tienen caracter indefinido o, en su caso, terminal, pues en todos esos casos se pueden
constatar incidencias concretas y especificas en el sentido o significado de la pena que resta
por cumplir.

Por otro lado, también es posible advertir que algunas de estas consideraciones, del todo
usuales, presentan serias deficiencias para configurar una auténtica razon o justificacion
pues su contenido no se muestra idoneo o suficiente a dichos efectos. Asi sucede, por
ejemplo, con los argumentos asociados al mayor gasto publico que supone la permanencia
de los adultos mayores en prision, principalmente pues se trata de razones que se mueven
en un ambito del todo ajeno a consideraciones de valor, que es plano en el que se plantean y
desarrollan las respectivas problematicas tanto en nuestro medio como en aquellos que
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resultan mas afines culturalmente®. Asi también sucede con el recurso a razones
“humanitarias” -predominante en el contexto latinoamericano- tanto por la ambigiedad e
indeterminacion del contenido subyacente a dicha nocion, la poca seriedad con se
argumenta a estos efectos®!, y por el escaso rendimiento o funcionalidad que ofrece para
estructurar argumentos decisivos 0 concluyentes en ambitos que no sean extremos o
absolutamente excepcionales, cuando los supuestos denotan una contradiccion flagrante
con aquello que representa el respecto esencial a la humanidad de los individuos®.

El recurso a caracteres esenciales de la personalidad, a la compasion o a otros contenidos,
sentimientos o emociones equivalentes solo aportan un limite en relacion a casos que se
ubican mas alla del desarrollo que es considerado como regular, natural o adecuado,
resultando por ello idoneos para configurar un criterio diferencial en torno a casos que se
ubican estrictamente fuera del limite de “lo normal” (como sucede por ejemplo en relacion
a los privados de libertad que presentan una condicion “terminal”), lo que no permite
abarcar todos los casos asociados a la condicion de los adultos mayores. Asi se explica que
resulten idoneos para configurar formulas de caracter facultativo o ampliamente
discrecionales (como valvulas “abiertas” o “prudenciales™), que los efectos asociados a su
mérito suelan también identificarse como liberalidades o beneficios y no como “derechos”
(de los que pueda reclamarse una auténtica garantia), y que tengan vocacién de ser
administrados al margen de su vinculacion con criterios de racionalidad o igualdad, ajenos
por ello a contraste, validacion o siquiera a las exigencias argumentativas minimas que
debiesen respaldar cualquier tipo de resolucién sujeta a ponderacion®.

Por todo lo sefialado, creemos que para avanzar en razones y formas de reaccionar frente a
estos casos es indispensable asumir un desarrollo que aborde en forma separada cada uno
de los supuestos problematicos, diferenciando el tratamiento que cabe asignar a las
situaciones estructuradas en torno al padecimiento de condiciones patoldgicas que inciden

%0 De hecho, se trata de una linea argumental desarrollada en modelos fuertemente influenciados por la idea de
que la administracion de la privacion de libertad se debe resolver con base en criterios de “incapacitacién
selectiva”, como destaca GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. notan® 11, p. 686.

'Hay que tener en cuenta que es usual que estas apelaciones se utilicen a estos efectos en forma algo
apresurada, pues se basan en el estado de los recintos carcelarios, en el hacinamiento u otros aspectos del
régimen penitenciario que son comunes a todos los presos, y que por ello no llevan a sostener medidas
especiales respecto de este segmento en particular de la poblacién penal. Al respecto véase ABAUNZA, Et.
Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, pp. 130 y ss.

No suelen dar lugar a auténticas “reglas de carécter excepcional”, integradas en propiedad dentro del campo
del derecho justo, ocupandose mas bien de situaciones que constituyen “excepciones a la regla”. Al respecto,
véase la explicacion que propone Silva Sanchez (SILVA SANCHEZ, Jests Maria, Aproximacion al Derecho
penal contemporaneo, Barcelona (Espafa): José Maria Bosch, 2002, pp. 259 y 260) acerca de su contenido y
rendimiento limitativo o “garantistico”. Asimismo, véase con mayor precision aun PINA ROCHEFORT,
Juan Ignacio, Derecho Penal. Fundamentos de la responsabilidad, segunda edicién corregida y aumentada,
Santiago (Chile): Thomson Reuters, 2014, pp. 299 a 301.

3El propio derecho penal ofrece un ejemplo ilustrativo pues, al margen de reconocimiento de dichos
contenidos como un criterio regulativo de aplicacion general -que se expresa en el llamado “principio de
humanidad de las penas”- dicha nocidn es identificada histéricamente como una de las razones para el uso del
indulto particular, cuya administracion se sujeta (por lo mismo) exclusivamente a la responsabilidad politica.
Visto desde esta perspectiva se ha llegado a sostener que “el indulto por razones humanitarias puede ser la
mejor opcion”. Al respecto véase YAGUE OLMOS, Andlisis, cit. nota n°4, pp. 48y 186.
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en la salud fisica o mental de quienes se encuentran en prision de aquellos otros casos que
se vinculan a la condicion de wvulnerabilidad que es propia del “adulto mayor”.
Abordaremos en lo que sigue el tratamiento de cada uno de estos casos en forma particular
siguiendo precisamente el orden sefialado, finalizando con una necesaria referencia a las
caracteristicas particulares que ofrece la discusion -escasa- que al respecto ha tenido lugar
en nuestro medio nacional.

2. Condiciones de salud, condena y Derecho penal.
2.1. Enfermedad, prisién y adulto mayor. Cuestiones generales

Los casos en que un condenado padece alguna patologia de caracter fisico o mental resultan
problematicos en la medida que sus efectos o las necesidades asociadas a su tratamiento
presenten caracteristicas que resulten incompatibles con el desarrollo de la vida en prision,
en tanto proponen una relacion de tension entre las necesidades que demanda el respeto y
proteccion de su salud y la necesidad de satisfacer la condena. De esta forma se trata de
situaciones configuradas en torno a la contraposicion de dichos intereses que debe ser
resuelta en términos ponderativos.

No obstante, hay que tener presente que se trata de una controversia que no suele ser
asumida como particularmente traumatica siendo en general resueltas —actualmente y en
términos histéricos- en favor de las atenciones que demanda la salud del condenado. Para
ello se considera prioritario el compromiso de una garantia individual teniendo en cuenta su
reconocimiento constitucional y el hecho de que no constituye un aspecto que deba ser
restringido a partir del contenido o de las restricciones que supone el cumplimiento de una
pena privativa de libertad®. Sobre esa base los sistemas juridicos suelen contar con
mecanismos que habilitan y favorecen la plena aplicabilidad de los procedimientos
paliativos y curativos que correspondan, aun y cuando ello suponga exceptuar al condenado
del cumplimiento efectivo del encierro o del correspondiente régimen. Por ello, su
aplicacion en caso alguno va acompafiada de una suspension en el computo del tiempo de
encierro que el condenado debe satisfacer; ni puede dar lugar a una aplicacion estricta de
las obligaciones o caracteristicas que definen el desarrollo ordinario de la vida en prision;
no pueden servir de base para una evaluacién insatisfactoria respecto a dichas obligaciones,
ni menos aun es legitimo considerar dichos imperativos para rechazarlas u omitirlas. En
este sentido nadie objeta el acceso al correspondiente tratamiento respecto de cualquier
preso que deba ser sometido a una intervencion quirurgica, debiendo computarse el periodo
de permanencia hospitalaria como si se tratara de la satisfaccion efectiva de la privacion de
libertad y debiendo exceptuarse de la satisfaccion de las obligaciones del régimen durante
el respectivo periodo de convalecencia. Lo propio sucede si un preso requiere ser sometido
a dialisis varias veces a la semana -por ejemplo- y cuando debe desplazarse a un centro

Al respecto, por todos, GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n° 11, p. 686 a 688 (con detalle en pp. 691
y ss.); GUBLER / PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, p. 6. El punto es tan claro en Estados Unidos que
constituye un argumento que se utiliza para rechazar el acceso a la libertad condicional de adultos mayores
por esta razon si no hay como asegurar la atencion de salud requerida en el medio libre. Sobre ello véase
ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n® 12, p. 193.
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hospitalario donde se le pueda brindar la atencion médica que requiera en forma periddica
por cualquier otro motivo semejante™.

Esta conclusion parece absolutamente légica si tenemos en cuenta el peso relativo de los
intereses en conflicto y la plena vigencia de los derechos y garantias asociados a la salud
del condenado en el contexto de la prisién (incluyendo su salud fisica y mental) toda vez
que su restriccion no forma parte del contenido aflictivo que conlleva su ejecucién)*®. Pero
ademaés -y tal vez lo més importante- se favorece por el hecho de que el condenado preso
se encuentra en una relacion de sujecion especial con el Estado que emana del
sometimiento a una reaccion institucional (la pena) que ha sido resuelta unilateralmente por
este ultimo, de forma que toda omision de servicio asociada a la administracion de sus
condiciones bésicas admite ser leida como una infraccion a un deber de cuidado de carécter
especifico, con todas las consecuencias que ello origina en materia de responsabilidad®”.

Ahora bien, al margen de este contexto basico, algunos supuestos mas especificos suelen
ofrecer problematicas mas complejas de resolver pues se trata de casos cuyos caracteres
dan cuenta de un estado que resulta “incompatible” con la vida en prisién en forma
permanente. En dichos casos se cuestiona por ello la propia continuidad, regularidad y el
sentido que puede predicarse de la ejecucion de la sancion (y, con ello, a esta misma) pues
la aplicacion del criterio de base sefialado previamente daria lugar a una virtual
“suspension” indefinida del régimen aflictivo, lo que equivale -en los hechos- a su término.
Asi sucede cuando el padecimiento se vincula a afecciones cronicas que provocan efectos
permanentes o indefinidos de caracter inhabilitante, con aquellas que presentan caracter
terminal y con aquellas que inciden en la salud mental del condenado provocando severos
efectos en su capacidad de comprension o desempefio autdbnomo. Se trata precisamente del

% En el derecho chileno se cuenta con reglas que dan cuenta de lo sefialado. En efecto, el art. 35 del Decreto
518 de 1998 del Ministerio de Justicia que contiene el “Reglamento de Establecimientos Penitenciarios”
dispone que: “Excepcionalmente el Director Regional podrd autorizar la internacién de penados en
establecimientos hospitalarios externos, previa certificacion efectuada por personal médico del Servicio que
dé cuenta de alguna de las siguientes situaciones: a) Casos graves que requieran con urgencia, atencion o
cuidados médicos especializados que no se pueda otorgar en la unidad médica del establecimiento.”. Incluso
mas se prevé que “(...) si la urgencia lo amerita” sera “el Jefe del Establecimiento (quien) podré autorizar la
salida, lo que debera ser ratificado por el Director Regional, dentro de las 48 horas siguientes.”. La misma
regla se aplica también, segin detalla la misma disposicion, “b) Cuando el penado requiera atenciones
médicas que, sin revestir caracteres de gravedad o urgencia, no puedan ser prestadas en el establecimiento.”.
en forma complementaria se establece en la disposicion siguiente (art. 37) que “La duracion de la internacion
de los penados en recintos hospitalarios externos, sera determinada por el personal médico de Gendarmeria
de Chile, el que realizara o solicitara evaluaciones de la salud del interno con la periodicidad que el caso
amerite.”

% Se considera en forma adicional que en la mayoria de los casos no es posible atribuir al propio condenado
la ocurrencia misma del padecimiento (obviando los casos de autolesion y de agresién provocada) y que
buena parte de esos padecimientos se generan o incrementan por las propias condiciones que ofrece el
régimen penitenciario. BRANK, “Elder research”, cit. nota n° 23, p. 708; GAYDON / MILLER, “Elders”, cit.
nota n°® 11, p. 688.

¥Por todo, véase YAGUE OLMOS, Andlisis, cit. nota n°4 (p.145). Lo dicho se ratifica en el caso chileno en
el texto del inciso segundo del art. 6° del Decreto 518 de 1998 del Ministerio de Justicia que contiene el
“Reglamento de Establecimientos Penitenciarios”, en cuanto sefiala que “La Administracion Penitenciaria
velard por la vida, integridad y salud de los internos y permitira el ejercicio de los derechos compatibles con
su situacion procesal.”.
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tipo de casos que concentran las discusiones relativas a los problemas de salud que
enfrentan los adultos mayores en prision y que necesariamente requieren ser abordados,
acorde a los caracteres de la problematica que encierran, en forma separada.

2.2 El supuesto de base en el adulto mayor: Padecimientos inhabilitantes de caracter
cronico o indefinidos

Nos haremos cargo en primer lugar de las situaciones referidas a padecimientos que
presentan caracteres cronicos o inhabilitantes de caracter indefinido que demandan una
atencion paliativa o curativa de cierta intensidad. El factor relevante que determina lo
probleméatico de dichos supuestos se asocia a la constatacion de la incompatibilidad
permanente que dicho padecimiento propone para la satisfaccion del correspondiente
régimen de privacion de libertad, sea a partir de sus caracteres y efectos propios o a
consecuencia del tratamiento que corresponde aplicar. Se trata de supuestos problematicos
que se configuran bajo el esquema de una colision de intereses enfrentados en un contexto
de necesidad, donde el caracter insalvable que se atribuye al dilema obliga al sacrificio de
uno de ellos, cuestionando con ello las funciones y fundamentos que respaldan la aplicacién
de la correspondiente sancion (penal).

Desde este punto de vista, una primera mirada llevaria a entender que la alternativa mas
idonea para compatibilizar los intereses en conflicto radica en la opcion de privilegiar el
uso de recintos, unidades o secciones especificas al interior de los establecimientos penales,
pues de esta forma se lograria brindar las atenciones e intervenciones requeridas al interior
de la prision. No obstante, una mirada un poco mas profunda lleva naturalmente a inclinar
la balanza en un sentido diverso.

Hay que tener en cuenta en primer lugar que en mdaltiples ocasiones serd igualmente
necesario tener que recurrir a alternativas de tratamiento presentes en el medio libre, pues
ya hemos visto que en caso de conflicto la priorizacion siempre estd centrada en las
necesidades que demanden las atenciones de salud. De esta forma en todos aquellos casos
en que dichos recintos no ofrezcan condiciones iddneas o compatibles con el tratamiento
correspondiente deberan abrirse las puertas para habilitar al correspondiente tratamiento. La
pretensién de evitar dicho desenlace pasa por un reforzamiento de las atenciones
disponibles al interior de la prision que no solo demandarian un importante esfuerzo
econdmico para el servicio penitenciario -superior en cualquier caso al desarrollo normal-
sino que probablemente redundaran en una oferta poco eficaz y —lo mas importante-
deficitaria desde el punto de vista técnico. Hay que tener en cuenta la enorme dificultad que
suele advertirse en los recintos penales para satisfacer los estandares de calidad que
requieren las intervenciones en el &mbito de la salud®, en tanto se trata de prestaciones

% A pesar de los esfuerzos, es un hecho que las condiciones de las instalaciones de salud al interior de las
carceles no son las mejores, siendo calificadas en general como lentas y de mala calidad. El propio acceso a
plazas y turnos es muy deficitario, incluso respecto de padecimientos menores, lo que aplica también a la
atencion que reciben los ancianos. Al respecto véase RAMIREZ GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n® 23,
p. 177. En ocasiones, ademas, impactan negativamente en el servicio general pues es habitual que la atencion
de los adultos mayores cope las plazas disponibles, generando una imagen que se asemeja mas a un “hogar de
ancianos” mas que a “enfermerias”. Sobre todo ello véase ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n° 12, pp. 178 y
185.
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completamente ajenas a su giro especifico, dispuestas en un contexto poco funcional o
adecuado, que afectan incluso a aquellas gue responden a necesidades de atencion de
caracter habitual, cotidianas y de emergencia®.

Si bien la opcion de recurrir a la oferta publica de salud plantea importantes desafios
asociados a la administracion y gestion de procesos (en la medida que suponen el
despliegue de acciones que resultan ajenas a la funcion propia de los servicios de prisiones)
es claro que conllevan esfuerzos considerablemente menos complejos a los que supondria
la incorporacion de dicha oferta en el campo de su giro cotidiano, aun y cuando se llegue a
desarrollar en unidades o recintos especiales. De esta forma, por razones de gestion y de
atencion en salud parece preferible concentrar los esfuerzos de la administracion
penitenciaria a la realizacion de traslados periddicos o permanentes y en la implementacion
de medidas de seguridad especiales para el acceso a los sistemas generales de salud, en
lugar de transformar dichos recintos especiales en auténticos “hospitales”, en tanto
dedicados fundamentalmente a brindar servicios de salud.

Por esto mismo, su consideracion parece poco sensata desde la perspectiva de una adecuada
gestion puablica, maxime cuando se asocia -por ejemplo- a procedimientos demasiado
especificos o que demandan una elevada tecnificacion (e, inclusive, en aquellos casos que
suponen actuaciones que alteran sustancialmente la rutina propia del servicio). En torno a
estos casos -gque parecen propios del supuesto que nos ocupa- todo indica que resulta
preferible la opcion de recurrir al sistema publico de salud, tanto por razones de gestion o
de buen servicio como por motivos asociados a la calidad y pertinencia de las prestaciones
correspondientes, determinacién que necesariamente atiende a criterios de racionalidad
administrativa (asociados a la “complejidad” o “especificidad” de las correspondientes
intervenciones).

Este analisis de contexto lleva a cuestionar la conveniencia de priorizar la satisfaccion de
los fines asociados al cumplimiento de la sancion, favoreciendo la consideracion de
espacios de excepcion al régimen de cumplimiento, aun y cuando ello suponga dar lugar a
una modificacion mas drastica y de caracter indefinido o perpetuo. Desde esta perspectiva,
resulta sensato concluir que las intervenciones y procedimientos que puedan brindarse al
interior del correspondiente recinto penal deban incidir en las modificaciones necesarias de
considerar sobre las condiciones propias del régimen de penitenciario (horarios, asistencia a
programas o actividades, etc.), mientras que en aquellos casos en que ello no fuese posible
se debieran considerar medidas o modalidades de cumplimiento que fuesen compatibles
con los procedimientos y tratamientos correspondientes, aun y cuando supongan la
sustitucion del régimen de encierro por uno que se ejecute en el medio libre. De fondo, lo

*Hay que considerar ademas que existen constancias que dan cuenta de que las atenciones o siquiera el
control y asistencia propiamente geriatrico también es deficitario, inclusive en recintos o unidades especiales
(YAGUE OLMOS, Andlisis, cit. nota n°4, p. 105). De hecho, en diversas evaluaciones se constata que el
mayor problema -y preocupacion- se vincula a la atencion de las necesidades o requerimientos de salud de los
condenados mayores lo que, en particular, se vincula a la escasez o ausencia de ciertos tratamientos y a un
notable déficit generalizado de periodicidad. A este respecto se deja también constancia que esta poblacion
demanda un riguroso control perioédico que raras veces se cumple. Al respecto ABAUNZA, Et. Al, Los
adultos mayores, cit. nota n® 19, p. 106.
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relevante es tener en cuenta que en dichos casos la vigencia formal de la pena a cumplir no
pasard de ser una apariencia carente de correlato practico a nivel material, pues, en los
hechos, el desarrollo de la rutina del condenado sera la propia de una modalidad alternativa
de cumplimiento que se desarrolla practicamente en libertad. En ese contexto las
alternativas posibles de implementar son solo dos (obviando la que consiste en omitir el
correspondiente tratamiento): mantener o perpetuar dicho régimen “virtual” o disponer
medidas que habiliten a su reemplazo formal, gozando esta Ultima de las ventajas que
aporta una mejor adecuacion entre el sentido que ofrece la sancion y la realidad que
conlleva su aplicacion practica.

Hay que tener en cuenta que este componente cobra especial significacion a efectos de
valorar el sentido que se asigna a la ejecucion de la pena, teniendo en cuenta que las
funciones asociadas a dicho hito suelen vincularse a efectos que se valoran o desarrollan a
partir del contenido que ofrece la materialidad de la sancion y no a partir de la mera
declaracion formal que “dispone” su imposicion. En este sentido, basta advertir que carece
de racionalidad sostener que la pena intimida, disuade, resocializa o contiene a partir del
acto declarativo que la sostiene, al margen o con independencia de lo que suceda o se
proyecte para su ejecucion®. Y lo propio sucede con el sentido retributivo que le
corresponde servir. Hay que tener en cuenta que la sujecion de un enfermo de estas
caracteristicas a un régimen privativo de libertad conlleva la imposicion de un contenido
aflictivo comparativamente superior al que supone esta misma consecuencia en una persona
sana, pues su padecimiento suele desencadenar efectos concretos que se traducen en una
sensible merma en las condiciones fisicas y psicoldgicas de quien las padece. Estas mismas
condiciones, ademas, determinan una reduccion en las necesidades preventivas que
conlleva la intervencion penal, especialmente si se tiene en cuenta que constituyen
condiciones que inciden sensiblemente en la valoracién de un potencial riesgo de
reiteracion delictiva, tal como profusamente se ha sugerido en el seno internacional. En este
contexto resulta complejo sostener que la aplicacion de un régimen sustitutivo del encierro
podria llegar a proponer un déficit en la satisfaccion de las funciones preventivas o
retributivas de la sancion, pues dicho efecto -en su caso- sélo podria atribuirse a
condicionantes que ofrece el correspondiente padecimiento o su tratamiento, pero no al
efecto que conlleva la modificacion formal de la condena.

Sobre esa base entendemos que las regulaciones debieran considerar para este tipo de casos,
algun tipo de modalidad o instancia especifica que habilite a la conmutacion de la prisién
efectiva por un régimen de reclusion parcial (que permita, por ejemplo, requerimientos
diurnos de atencion médica, terapéutica o paliativa), de arresto o reclusion domiciliaria o,
en su caso, por un régimen de libertad controlada (siendo a dichos efectos idéneo el
mecanismo que ofrece la libertad condicional), al menos cuando se trate de casos en que se
constate un padecimiento que cumpla las caracteristicas resefiadas (asociada a patologias
crénicas o inhabilitantes, de caracter permanente o indefinido, que demanden una atencion
paliativa o curativa de caracter especial que resulte incompatible con la satisfaccion del

“°_a pena provoca sus efectos y cumple sus funciones (intimida, disuade, reinserta, contiene, responsabiliza o
retribuye) a partir de la afliccion que supone su padecimiento. Al respecto, de forma general, véase JAKOBS,
Gunter, La pena estatal: significado y finalidad, Madrid (Espafia): Thomson-Civitas, 2006, pp. 129 - 166.
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régimen que conlleva la privacion de libertad o que al menos suponga una modificacion
drastica en las condiciones de cumplimiento).

Ahora bien, el que el sefialado supuesto se haya considerado particularmente relevante
cuando compromete la situacion de adultos mayores privados de libertad pareciera
vinculado a dos 6rdenes de consideraciones. Por un lado, el asumir que su condicion fisica
contribuye naturalmente a hacer mas solido el mérito de las razones que llevan a priorizar
los requerimientos que demanda la atencidon de su salud, teniendo en cuenta que dicha
condicion supone un estado fisico y mental deteriorado y degenerativo. Por otro, el que su
avanzada edad haria menos traumatica la adopcion de medidas que impliquen una
modificacion o relajacion del encierro, teniendo en cuenta que en dichos casos es mayor la
probabilidad de que en condenas de larga duracion no se llegue en caso alguno a cumplir la
totalidad de la sancion.

No obstante, ninguna de esas consideraciones pareciera generar incidencias relevantes en la
valoracion de dichos supuestos. En este sentido, es correcto entender que buena parte de los
caracteres definitorios del adulto mayor se asocian con determinados padecimientos,
enfermedades o discapacidades que pasan a ser entendidas o interpretadas como
condiciones propias de la vejez, pero ello no implica que la sola constatacion de que se ha
cumplido una avanzada edad amerite por si misma la acreditacion de una “condicion
patoldgica”, ni tampoco lleva a suponer -a la inversa- que la presencia de un padecimiento
o afliccion de salud relevante sea una condicion caracteristica o privativa del adulto
mayor*’. De esta forma, bajo la primera de esas perspectivas el solo dato que aporta el
envejecimiento o el cumplimiento de una determinada edad no ofrece por si mismo un
supuesto idéneo para fundar un tratamiento diferencial bajo perspectivas como las
sefialadas, 1o que si ocurriria de constatarse un estado patoldgico que lo justifique aun
tratandose de personas que no admitan ser calificadas como adultos mayores. Con ello,
dicha condicion agota su relevancia en el plano estadistico, en tanto presentan
efectivamente una mayor probabilidad de padecer patologias que cumplan con los
caracteres antedichos*. Por esta misma razén, tampoco parece relevante considerar razones

“'Como destaca KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “Las personas ancianas en la jurisprudencia
Argentina. ;Hacia un derecho de la ancianidad?”, Revista Chilena de Derecho, vol. 33, n°1 (2006), pp. 37-68,
pp. 47 y 53, no es correcto sostener que “la ancianidad no debe identificarse con enfermedad ni es sindbnimo
de la misma”.

*’No se puede discutir que la condicion del adulto mayor favorece la presencia de enfermedades en cuanto se
caracteriza por condiciones fisicas que generan una mayor propension a su padecimiento (CHU, Greying, cit.
nota n° 5, p. 8; ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n°® 19, p. 66). De hecho, se sostiene que el
80% de los adultos mayores padece una 0 mas patologias cronicas, sin siquiera considerar el factor adicional
que supone su vida en prision (ZIMBARDO, Transforming California’s prisons, Cit. nota n°® 29, p. 5), y
también se sostiene que la mayoria presenta una media de tres enfermedades crénicas (ADAY, “Golden
years”, cit. nota n°23, p. 47). Destacan, como mas frecuentes, las enfermedades metabélicas, las patologias de
origen cardiovascular, osteoarticulares y, en el campo de la salud mental, los cuadros depresivos y de
ansiedad. Al respecto BRANK, “Elder research”, cit. nota n°® 23, p. 702 (quien agrega asimismo déficits
asociados a audicion y vision); UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p. 61; YAGUE
OLMOS, Analisis, cit. nota n°4, p. 178; ZIMBARDO, Transforming California’s prisons, Cit. nota n° 29, pp.
5 y 6. Lo relevante de todo ello es que el padecimiento cronico de dichas enfermedades no va aparejado
necesariamente de caracteres de gravedad o efectos que sean coincidentes con aquellos que motivan el
tratamiento excepcional resefiado, lo que confirma que no existe una relacion directa entre ancianidad y
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asociadas al tiempo que resta para cumplir efectivamente la sancion ni atender de cualquier
forma a su duracién en general, pues los efectos que hemos destacado en cuanto a las
funciones preventivas o retributivas de la pena se hacen presente en igual medida
cualquiera sea el tiempo que reste para la satisfaccion de la condena. El que la sustitucion
de la condena parezca menos traumatica cuando la perspectiva de futuro es menos
prolongada (cuando resta menos de pena por cumplir), no es mas que un efecto asociado a
percepcion, al menos si se tienen en cuenta las especificas modificaciones que este tipo de
padecimientos provocan en el sentido y funcidon de la condena.

2.3. Consideraciones relativas al padecimiento de una enfermedad de caracter “terminal”

Los casos configurados en torno al padecimiento de patologias que tienen carécter terminal
merecen una consideracion distinta y especial, pues la concurrencia de un prondstico de
tales caracteristicas propone una problematica diversa que por ello da lugar a
consideraciones que también lo son. Hay que tener en cuenta en primer lugar que dicha
condicionante no plantea un estado que resulte en si mismo problematico para el contexto
que ofrece el cumplimiento de una pena de prision, al margen de los efectos que puede
provocar en el estado de salud del condenado. De esta forma su valoracion autbnoma
carece de los caracteres que llevan a los efectos sostenidos en el apartado precedente,
debiendo por ello ser analizados en torno a un tépico diverso.

En este sentido, hay que advertir que desde antiguo se ha considerado que la decision
consciente de permitir que un condenado “pase sus ultimos dias de vida en la carcel”
constituye un acto de crueldad, algo en si mismo “inhuman0” 0 como una auténtica tortura,
lo que lleva a sostener que supone un padecimiento que resulta incompatible con las
consideraciones minimas que cabe brindar a cualquier individuo. Este razonamiento lleva a
justificar mecanismos que permitan la liberacion de los condenados que enfrentan dicha
situacion, a fin de que puedan “pasar sus ultimos dias” fuera de la prision. Dicho rol se
satisface a través de la Illamada “liberacion compasiva” -generada a estos efectos en los
Estados Unidos- o preferentemente a través del uso del indulto particular®®, lo que confirma
que se la define como un caso “absolutamente excepcional” que obedece a una logica “de
extremos”, ratificando de paso la adecuacién del recurso a lo “humanitario” como base de
sustento. Lo mencionado lleva a advertir la irrelevancia de cualquier otra consideracion,
como el tipo de delito que justifica la condena, la cercania con el inicio de la ejecucién o la
propia edad del condenado, incluyendo en ello el hecho de que eventualmente sea un adulto
mayor. Las afirmaciones antedichas se sostienen, de hecho, con total independencia de
dicha condicidn, la que solo aporta en términos de certeza o entidad, en tanto permite
advertir en forma mas nitida el caracter cruel o inhumano que supone dicho padecimiento.

dichos supuestos (al margen de lo dicho en cuanto a probabilidades).

* En este sentido GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n° 11, p. 689 (especialmente en lo referido a la
Ilamada liberacion compasiva); ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n® 12, p. 192; UZOABA, Managing Older
Offenders, cit. nota n°22, p. 86. Lo propio sucede con el uso de la libertad condicional en casos relativos al
padecimiento de enfermedades terminales en fases avanzadas. Al respecto véase ADAMS, “The intersection”,
cit. nota n° 18, p. 1351.
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Lo sefialado suele corresponder a un consenso y no pretendemos controvertirlo. Solo
quisiéramos llamar la atencién sobre lo incompleto que resulta el tratamiento propuesto si
se tiene en cuenta las caracteristicas y problemas que ofrece este caso en particular, lo que
probablemente se debe al sentido de urgencia o el caracter excepcional que es propio del
recurso a “razones humanitarias”. La lectura expuesta se conforma con la constatacion de
que la muerte no se debe producir en prision -entendida como hito o “como un momento”
en términos estrictos-**, sin advertir que el sentido de humanidad que la inspira pareciera
insuficiente para decir algo respecto de buena parte del tiempo en que el condenado se
enfrenta a su vida en la carcel bajo los efectos irreversibles de una patologia de estas
caracteristicas®®. Lo importante es que también tiene relevancia analizar los efectos o el
padecimiento que supone la “agonia en prision” -y no la “inminencia de la muerte”-
teniendo en cuenta que la constatacion de un diagnostico de caracter terminal también
genera incidencias que alteran el sentido o significado de la pena que el condenado debe
cumplir®®.

Lo relevante es tener en cuenta que la carcel deja de ser finita para un enfermo terminal,
incorporando con ello los efectos propios de la falta de proyeccion de vida que supone la
sujecion a un régimen de prision virtualmente perpetuo. Esta constatacion no solo incide
(“altera”) en la dimension significativa de la sancion, sino que incide concretamente en el
margen de aflictividad que su satisfaccion supone en cuanto sancion. Ello es asi pues el
hecho de que el encierro se desarrolle al margen de cualquier oportunidad de recuperar la
libertad no solo anula toda opcién asociada a la idea de reinsercion (incluyendo aquellas
que en términos muy basicos asimilan dicho concepto a la sola recuperacion de la libertad)
sino gue supone -ademas- un padecimiento que conlleva la pérdida absoluta de la vida en
libertad y, con ello, de las posibilidades de autodeterminacion, reflejando un desvalor que
resulta asimilable a una autentica condena de interdiccion. Asi se explica porqué en la
mayoria de los ordenamientos juridicos que consideran condenas perpetuas se reserve el
uso de este tipo de sanciones para los crimenes de mayor gravedad y que en otros se
encuentren formal o virtualmente abolidas (por la consideracién generalizada de la libertad
condicional). De esta forma, no parece que la previsién y aplicacion de dichos efectos se
encuentre justificada en relacién a hipdtesis que no ameritan —conforme a la valoracién
legislativa- esta especial gravedad, de forma que en aquellos casos en que se pueda advertir
dicha distorsion (de facto) procederia considerar mecanismos idoneos para incorporar una
adecuacion.

Hay que tener en cuenta, en cualquier caso, que el desarrollo de esta linea argumental
conlleva limites estrictos asociados a sus propios contenidos o elementos de sustento, de
forma que carece de mérito para favorecer algin tipo de modificacion en el régimen de

“En efecto, se trata de argumentos que suelen estar vinculados a un padecimiento en condiciones de
desarrollo extremas 0 muy avanzadas, habilitando -en términos practicamente literales- a que los condenados
pasen “sus Ultimos dias” fuera de la carcel. En este sentido ADAMS, “The intersection”, cit. nota n° 18, p.
1351; ORNDUFF, “Relasing”, cit. nota n® 12, p. 192.

**En un sentido equivalente ZAFFARONI, Eugenio R.; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Manual
de Derecho Penal: Parte General, Buenos Aires (Argentina): Ediar, 2005, pp. 950 y 951.

**Este mismo criterio se sostiene en los fundamentos y en las reglas propuestas recientemente en Chile en el
Proyecto de Ley que “Modifica diversos cuerpos legales en lo relativo al cumplimiento de penas y medidas de
seguridad” (boletin n° 11.569-07) y al cual nos referiremos més adelante.
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cumplimiento de la prisién cuando no es posible advertir la provocacion de una distorsion
equivalente a la sefialada. En concreto, no permite favorecer medidas destinadas a brindar
un tratamiento especial para quienes se encuentran condenados a una pena gque supone un
padecimiento equivalente, esto es, uno que formal o materialmente tenga esta misma
perspectiva perpetua, lo que sucede especificamente con quienes deben satisfacer condenas
de larga duracion, las que formalmente tienen caracter perpetuo y en la generalidad de los
casos referidos a personas que han cumplido una avanzada edad®’.

2.4.  Salud mental, condena (prision) y derecho penal

Finalmente, y al margen de todo lo sefialado, corresponde que nos hagamos cargo de los
contenidos problematicos que sugieren los supuestos asociados al padecimiento una
patologia propia del ambito de la salud mental, los que constituyen supuestos problematicos
en aquellos casos en que provocan efectos inhabilitantes que afectan la capacidad del
condenado para comprender el sentido o significado de la sancion o, en su caso, de la
condena. Como sefialan graficamente GAYDON y MILLER “lo relevante para oponerse a
la pena de muerte (...) en un caso de retraso mental” es advertir que el condenado “no
entiende por qué lo van a matar”, razon por la cual se trata de una condena que tampoco
“disuade ni satisface necesidades de retribucién*®. En estos casos, lo relevante es que la
pérdida de la capacidad de comprension del sentido o significado de la sancién impide que
la pena se muestre idonea para satisfacer alguno de los fines o funciones a las que se asocia
en forma tradicional, lo que lleva a concluir que no existen razones que habiliten a
continuar con su ejecucion.

De esta forma la constatacion de estos supuestos debiese dar lugar a la suspension o incluso
al cese de la ejecucion de la sancion®. Asi sucede en el caso chileno en particular, pues,
conforme a lo dispuesto en el articulo 482 del Codigo Procesal Penal cuando “el condenado
cayere en enajenacion mental, el tribunal, oyendo al fiscal y al defensor, dictara una
resolucién fundada declarando que no se deberd cumplir la sancion restrictiva o privativa
de libertad™. Con todo, la Gnica excepcién estarfa dada por una orientacion hacia la mera

*"Hay que tener en cuenta -por ejemplo- que la imposicién de una condena de 25 afios de encierro sobre un
individuo que tiene mas de 70 afios supone en los hechos una reclusién perpetua, al menos si se analiza en el
campo de las percepciones sobre el particular. Lo relevante es que en dicho contexto el padecimiento de la
condena pareciera anular toda opcion de desarrollar “algo” de su vida cotidiana, de relaciéon o de proyeccion
gozando del ejercicio de su autonomia en el medio libre, ofreciendo condiciones que a este respecto resultan
equivalentes a las de quien recibe un diagnostico terminal en la carcel.

“®GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n°® 11, p. 694 y 695.

*Este criterio se menciona a los mismos efectos en los fundamentos y en el contenido del Proyecto de Ley
que “Modifica diversos cuerpos legales en lo relativo al cumplimiento de penas y medidas de seguridad”
(boletin n° 11.569-07). Se consigna asimismo en la regla 82.1 de las “Reglas minimas para el tratamiento de
los reclusos” adoptadas por el Primer Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955 y aprobadas por el Consejo Econémico y Social
en resoluciones 663C de 1957 y 2076 de 1977 (que indica que “Los alienados no deberén ser recluidos en
prisiones. Se tomaran disposiciones para trasladarlos antes posible a establecimientos para enfermos
mentales”).

%0_a relevancia sustantiva del problema se ratifica por el solo hecho de que el propio Cédigo Penal se hace
cargo del problema, si bien se limita a proponer una remision a la correspondiente Ley de enjuiciamiento. Al
respecto véase al art. 81 de dicho cuerpo legal.
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inocuizacion lo que se explica por la total ausencia de “significados” relevantes de
considerar cuando se trata de este tipo de orientacion (al menos en lo relativo al destinatario
de las respectivas consecuencias). Asi se explica que sobre dicha base se suela
complementar la revocacion de la correspondiente sancion con la imposicion sustitutiva de
una medida de seguridad, al menos en los regimenes que prevén dichas formas de reaccion.
En nuestro medio nacional su imposicion se regula en el mismo art. 482 del Codigo
Procesal Penal, en cuanto sefiala que en dichos supuestos “dispondrd, segun el caso, la
medida de seguridad que correspondiere”. Si bien la regla no discrimina en cuanto al tipo
de condena -lo que es coherente con los fundamentos de la institucion y consistente con el
desarrollo que hemos sostenido- es claro que aplica a todo aquél que se encontrare
cumpliendo una pena efectiva de prision™.

Se podra advertir que nuevamente nos encontramos frente a un supuesto que no discrimina
en funcién de la edad del condenado®?, siendo irrelevante que se trate de un adulto mayor,
salvo en lo relativo —nuevamente- a las connotaciones estadisticas™.

3. Adulto mayor, condena y derecho penal

3.1.  Presupuestos para una definicion. Razones y fundamentos que justifican un
tratamiento particular de los adultos mayores en prision.

Nada de lo mencionado hasta este momento permitiria concluir que la condicion que ofrece
un adulto mayor en la céarcel aporte por si sola alguna razén de mérito que permitan fundar
o justificar una modificacién en el régimen que conlleva el cumplimiento de dicha sancion.
No obstante, algunos caracteres que son propios o connaturales a la condicién de las
personas de avanzada edad abren un camino a considerar la aplicabilidad de efectos
similares, pues generan incidencias que afectan a una parte del sentido o significado que
conlleva el cumplimiento de un régimen privativo de libertad.

*'La misma regla se prevé respecto de quien no es considerado capaz de responsabilidad por razones
equivalentes (arts. 458 y ss. del Codigo Procesal Penal) y respecto de quien “cae en enajenacion” durante el
proceso (art. 465 del Cédigo Procesal Penal), lo que confirma que la incompatibilidad que valora el legislador
radica a nivel material, sea que incida sobre el castigo (la condena), la sancién, o que haya impedido la propia
atribucién de responsabilidad. Conviene advertir que los mismos criterios y soluciones se consideran en la
regulacion previa al Cddigo Procesal Penal, en los arts. 682 del Cédigo de Procedimiento Penal, cuyo texto
aplica a los delitos cometidos en forma previa a la vigencia del “nuevo” régimen procesal penal.

2 GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n°® 11, p. 696 (“los ancianos no presentan necesariamente dicha
condicién”).

>En el 4mbito de la salud mental esto es alin més claro pues no existe evidencia que dé cuenta de una mayor
tasa de patologias en la poblacion de adultos mayores que se encuentran recluidos, en comparacion con el
resto de la poblacidn penal. Solo se constatan algunas diferencias de contenido asociadas a la prevalencia de
demencia y de psicosis de caracter afectivo (asociados a inclinaciones sexuales y violencia). Al respecto véase
FAZEL / GRANN, “Older criminals”, cit. nota n° 25, pp. 908 y 911 a 913). Esta asimetria se explica por la
mayor prevalencia de patologias psiquiatricas que presenta la poblacién penal en general en comparacion con
quienes se encuentran en el medio libre. Otra opinion en HOWSE, Growing Old, cit. nota n® 24, pp. 13 y 14
quien sostiene con base estadistica que la prevalencia es mayor en Reino Unido (con modificaciones
relevantes en su caracterizacion).
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El punto de partida es que la vejez se caracteriza por constituir una etapa de la vida en la
que natural y paulatinamente se detonan una serie de procesos degenerativos y carencias
vinculadas al desarrollo fisico y psicolégico del individuo® que impactan en otras pérdidas
asociadas a su desempefio social 0 econémico®. Desde este punto de vista se define la
vejez como un “proceso” (N0 como un “estado”®) vinculado a la idea de “deterioro”,
referido especificamente a diversas condicionantes que inciden negativamente sobre las
capacidades de desempefio auténomo del individuo®’.

En el plano fisico, por ejemplo, dicha condicion se expresa a una disminucion en las
capacidades funcionales del cuerpo, asociada a una menor fortaleza de su estructura 6sea
(con incidencia en reumatismos o artritis), dental, en el tono muscular y en la energia
(fuerza)®®. También en el desgaste que presenta la estructura y funcionamiento de 6rganos
vitales -como el aparato digestivo o respiratorio- con incidencias que también afectan a la
capacidad funcional de los sentidos™ -con particular énfasis en la audicion y la vision-*°.
Dichos deterioros detonan una mayor prevalencia en el padecimiento de enfermedades
crénicas (segtn ya hemos advertido)®, una merma en la capacidad de recuperacion fisica®
y en la necesidad de recurrir a permanencia a numerosos suplementos farmacoldgicos o
medicamentos®®, todo lo cual incide en rutinas de vida que incrementan los efectos
restrictivos que provienen de su condicion fisica. Por otro lado, en lo referido a su
desarrollo psiquico, destacan pérdidas similares en sus capacidades funcionales, asociadas
especificamente a limitaciones en la memoria, en la retencién de corto y mediano plazo®,
en la fluidez de su desempefio cognitivo®® y en su estabilidad emocional, afectando con ello
el funcionamiento del sistema nervioso, del suefio (“insomnio”), la orientacion espacio-

% CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 6; MARCHIORI, Hilda, “Ancianos-adultos mayores. Los procesos de
victimizacion y su asistencia victimologica”, en Comision Nacional de los Derechos Humanos, Coleccion
multidisciplinaria sobre victimas de delito, México, 2012, pp. 41-56, pp. 41y 47.

®HUENCHUAN, Sandra, Los derechos de las personas mayores. Materiales de estudio y divulgacion.
Méddulo 1. Hacia un cambio de paradigma sobre el envejecimiento y la vejez, CEPAL, Naciones Unidas,
2011, en https://www.cepal.org/celade/noticias/documentosdetrabajo/2/43682/Modulo_1.pdf [visitado el
26.02.2018], p. 2. En este ultimo plano, se lo suele asociar a enfermedad e incapacidad productiva. Al
respecto, véase CHU, Greying, cit. nota n® 5, p. 6; ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, p.
66.

S*ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n° 19, pp. 74, 75 y 80.

5" En el centro del concepto esta la idea de que el individuo avanza paulatinamente hacia condiciones que le
impiden valerse por si mismo. KEMELMAJER, “Las personas ancianas”, cit. nota n° 42, p. 47.
®HUENCHUAN, Los derechos, cit. nota n® 56, p. 3.

ngARCHIORI, “Ancianos-adultos mayores”, cit. nota n° 55, p. 47; ABAUNZA, Et. Al, Los adultos
mayores, cit. nota n° 19, p. 81.

% Para una caracterizacion méas precisa de estos aspectos véase MORTON, An administrative overwiew, cit.
nota n° 29, p. 5.

S ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n° 19, p. 81; CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 6. Por ello
presentan necesidades de atencidn médica diversas y mas numerosas (GAYDON / MILLER, “Elders”, cit.
nota n® 11, p. 678).

2MARCHIORI, “Ancianos-adultos mayores”, cit. nota n° 55, p. 44. Por ello se sostiene que las enfermedades
son mas graves en términos comparativos, pues cuesta mas recuperar la salud.

%3y éase, al respecto, CRAWLEY, “Institutional Thoughtlessness”, cit. nota n°25, pp. 357.

“ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, pp. 143 y ss.

% BRANK, “Elder research”, cit. nota n° 23, pp. 702 y 703.
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temporal y el campo de los intereses vitales asociados a su capacidad motivacional®. Se
podré advertir que este conjunto de caracteres les provoca una mayor dificultad para
adaptarse a situaciones complejas, fortuitas y especialmente nuevas, y hace que sus
conocimientos sean obsoletos en corto tiempo®, todo lo cual provoca una mayor
inestabilidad y desconfianza para enfrentar su desempefio vital. Con ello este conjunto de
caracteristicas decanta en una sensible merma en las capacidades de dominio y desempefio
auténomo, favoreciendo la percepcion de que son individuos dependientes y vulnerables®,
lo cual se afirma con total independencia del padecimiento de patologias que afecten a su
salud fisica o psiquica®.

Ahora bien, lo relevante es que este conjunto de efectos fisicos y psicoldgicos provoca
multiples impactos en el desarrollo de la vida en prisién™. Partiendo por los aspectos de
corte material, es facil advertir que las condiciones y limitaciones fisicas que los
caracterizan proponen un desempefio cotidiano dificil de compatibilizar con la utilizacion y
distribucion de espacios y con las rutinas que son propias del régimen de encierro. Se
destaca a este respecto que las carceles no cuentan con disefios arquitectonicos idoneos para
albergar a personas que presentan una movilidad reducida o que padecen deficiencias
cronicas o discapacidades fisicas, considerando aspectos tan elementales como el
desplazamiento, las distancias, escaleras o el uso de literas’*. Si bien se sostiene que es
sencillo y poco costoso introducir modificaciones que eliminen o reduzcan dichas
dificultades’ o el disponer su traslado a lugares que se consideran fisicamente “adecuados”
(en los que se reduce el uso de escaleras o literas y se dispone de instalaciones y personal
idoneo), es un hecho que dichas opciones alteran sensiblemente sus rutinas y las del resto
de la poblacion y a la administracién penitenciaria, pues afecta la distribucion y la
organizacion de los espacios, turnos y procesos comunes, generando ademas otras
incidencias tanto 0 mas negativas para su desempefio en prision. Lo mas relevante de ello
es que su uso resulta contraproducente para el propio desarrollo vital del “beneficiario”,
pues hace mas dificil que el preso de mayor edad participe o se integre al desarrollo de las
rutinas cotidianas generales, incrementando con ello su nivel de aislamiento”®.

MARCHIORI, “Ancianos-adultos mayores”, cit. nota n° 55, p. 47; ABAUNZA, Et. Al, Los adultos
mayores, cit. nota n® 19, p. 81.

K EMELMAIJER, “Las personas ancianas”, cit. nota n° 42, p. 42.

% Sobre dicha caracteristica, en cuanto definitoria, véase BRANK, “Elder research”, cit. nota n® 23, p. 703;
FERNANDEZ OLIVA, Marianela; ISERN, Mariana, “El principio supremo de justicia y el desarrollo del
derecho fundamental a la calidad de vida de los ancianos en la posmodernidad”, Ofiati Socio —Legal series,
n°8 (2011), pp. 1-11, p. 8.

%Como indica BRANK, “Elder research”, cit. nota n° 23, p. 702, las enfermedades son s6lo un “factor de
riesgo” adicional, a partir de este conjunto de aflicciones fisicas y psicoldgicas.

" AHUERHAHN, “Selective incapacitation”, cit. nota n® 13, p. 353.

""GUBLER / PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, p. 6; HOWSE, Growing Old, cit. nota n® 24, pp. 25y 26.

"2 Se menciona, como ejemplo, un programa implementado en Espafia a partir de 1996. Al respecto véase
RENART, “El tratamiento”, cit nota n° 4, p. 897, quien considera que es “una medida (til, efectiva y no
costosa”.

Bvéase, por todos, ADAY, “Golden years”, cit. nota n°23, p. 48; HOWSE, Growing Old, cit. nota n° 24, p.
15. Hay que tener en cuenta que no es posible alcanzar estos efectos en torno a numerosos espacios de uso
comun, como sucede con las oficinas, lugares de atencién de profesionales, de aseo, alimentacidn, atencion
médica, etc., donde el interno probablemente debera seguir acudiendo y a veces en forma regular. YAGUE
OLMOS, Analisis, cit. nota n°4, pp.103 menciona como ejemplo —ilustrativo- que lo normal es que deban salir
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Por otro lado, en aquellos casos en que su dependencia fisica es mayor, su condicion
demandara cuidados personales habituales y permanentes de diversa entidad o grado’
(incluyendo algunos aspectos que parecieran muy sencillos, como la administracion diaria y
periddica de medicamentos’) lo que también impacta en el desarrollo de las rutinas
generando requerimientos especificos para los demas internos y para el personal
penitenciario (quienes ademas requieren por ello particulares exigencias de capacitacion)’®.

Esto altimo permite advertir que también hay otras rutinas dificiles de compatibilizar con
su condicion fisica a pesar de que a primera vista puede resultar imperceptible su caréacter
problematico’’. Asi sucede con el régimen disciplina interno’®, con la necesidad de cumplir
con ciertos tiempos de desplazamiento’, con las necesidades de atencién médica de rutina

fuera de la celda para la ducha debiendo en ello someterse a las condiciones generales (no hay sujetamanos, es
escasa el agua caliente, no existen bancas para sentarse, etc.).

" BRANK, “Elder research”, cit. nota n° 23, p. 709; UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p.
61.

> UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p. 62.

®GUBLER / PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, p. 6. Se destaca asimismo que los establecimientos
penitenciarios no cuentan —ni tienen por qué contar- con recursos orientados a la atencion geriatrica (al
respecto véase YAGUE OLMOS, Anélisis, cit. nota n°4, p. 50). A este respecto, los tribunales americanos han
empezado a exigir medidas sanitarias especiales a los recintos penales, asociadas a la necesidad de
preparacion de los funcionarios que se desempefian en dichos ambitos. Véase GAYDON / MILLER,
“Elders”, cit. nota n® 11, p. 688 (incluyendo contenidos asociados al trato geriatrico) considerando que se trata
de una preparacién y profesionalizacion compleja (BERMEJO, Juan Carlos, “Humanizar el servicio social y
judicial”, en COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, Coleccién multidisciplinaria
sobre victimas de delito, Volumen Il, México: 2012, pp. 89-115, pp. 102 y ss.). Dicha demanda (y el
correspondiente déficit) también se aplica a los delegados de libertad condicional, por razones equivalentes.
En este sentido GUBLER / PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, p. 20. Finalmente, debemos mencionar que la
administraciéon penitenciaria suele hacer que compartan celda con personas de menor edad (no con otro
anciano) para que puedan tener ayuda en lo cotidiano y en las emergencias, durante las noches, reduciendo
con ello los requerimientos de asistencia a la propia administracion. Al respecto YAGUE OLMOS, Analisis,
cit. nota n°4, pp. 102, 114 y 125.

" CRAWLEY, “Institutional Thoughtlessness”, cit. nota n°25, pp. 359 y ss. menciona a este respecto una
serie de ejemplos cotidianos: “i) no se les permite el tiempo suficiente para completar las actividades o para ir
y venir de lugares especificos, ii) se espera para ver una television comunitaria en el pasillo mientras
estdbamos sentados en sillas con tapizados duras (como las que se utilizado por nifios en edad escolar), iii) se
les niega ropa adicional o ropa de cama cuando hace frio, iv) tener que hacer largas colas (a veces hasta una
hora) para obtener su medicacion, vi) subir escaleras mientras se Ilevan bandejas de comida, vii), 0 tomar una
ducha en cubiculos resbaladizas, con azulejos que no estaban equipadas con agarraderas-carriles o tapetes
antideslizantes y viii) la sensacion abandonada y simplemente 'objeto de dumping' porque tenian poco acceso
a personal del ala (prisioneros de edad avanzada a menudo se encuentran en la planta baja mientras que la
oficina de ala estaba ubicada en la primera o segunda). A este respecto parte de la literatura destaca también la
incidencia del hacinamiento (por todos, KEMELMAIJER, “Las personas ancianas”, cit. nota n° 42, p. 62) si
bien, a nuestro juicio, constituye un factor de caracter secundario (principalmente por cuanto constituye per se
una irregularidad).

"8Si bien es claro que el anciano no tiene porqué eximirse de su aplicacion, muchas de las formas de
reaccionar carecen de correlato efectivo en su caso. Al respecto véase YAGUE OLMOS, Analisis, cit. nota
n°4, p. 51.

”® Como indica CRAWLEY, “Institutional Thoughtlessness”, cit. nota n°25, pp. 358 y ss. (con varios
ejemplos) “son mas lentos, y en todo” (a partir de sus condiciones naturales) lo que dificulta satisfacer los
tiempos de la administracion penitenciaria (uso de espacios comunes, rutinas de aseo, de desplazamiento,
etc.).
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o por padecimientos bésicos®® o en todo lo referido a sus necesidades alimenticias®.
CRAWLEY y SPARKS™ llegan por ello a sostener que el solo cumplimiento del régimen
ordinario se encuentra plagado de “lesiones ocultas” que llevan a sostener que a dicho

respecto se “magnifican los dolores del encarcelamiento™®*.

Por otro lado, es un hecho que la condicion fisica del adulto mayor lo coloca en una
particular posicion de debilidad y vulnerabilidad comparativa, encontrandose por ello mas
“expuesto” al padecimiento de abusos en relacion al resto de la poblacion penal, lo que
resulta particularmente relevante en el contexto de la vida y la interaccién en prision®.
Ademaés, hay que tener en cuenta que la carcel incrementa y acelera el proceso degenerativo
(de caracter fisico y psicoldgico) que experimentan de forma natural, pues “el aislamiento,
la soledad, el no ejercitar las capacidades y la autonomia propia generan mas
incapacidad™®. Y lo propio sucede con el aislamiento, el abandono o la soledad (en las que
se refleja la “dimension social” del envejecimiento), con efectos que potencian sus
condiciones de vulnerabilidad y exposicion y que ademas generan incidencias en las
emociones asociadas a dichas experiencias™.

80yéase al respecto RAMIREZ GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n° 23, p. 177 quien destaca la
importancia de constatar que el padecimiento de enfermedades sencillas o cotidianas no recibe un tratamiento
adecuado en prisiéon. Para los adultos mayores ello implica que deberan tolerar los malestares propios en
condiciones fisicas deficitarias, con mayor dificultad en los procesos de recuperacion y con menos resistencia
fisica, todo lo cual conlleva un importante incremento en los dolores que supone su padecimiento.

8 GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n° 11, p. 686; RENART, “El tratamiento”, cit. nota n° 4, p. 898;
UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p. 61.

2 CRAWLEY / SPARKS, “Hidden Injuries?”, cit. nota n° 25, pp. 345, 346, 350 y 351, con descripcion mas
precisa.

8 CHU, Greying, cit. nota n® 5, p. 10, en cita a un texto de Crawley.

8“ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, p. 31. Se constatan altos niveles de acoso y abuso
(CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 14 y 33) pues se encuentran naturalmente mas expuestos (ADAMS, “The
incarceration”, cit. nota n° 23, p. 475; CHU, Greying, cit. nota n® 5, p. 33; RAMIREZ GARCIA,
“Envejecimiento”, cit. nota n® 23, p. 152). Como indica HOWSE, Growing Old, cit. nota n® 24, p. 30, hay que
tener en cuenta ademas que “los prisioneros mayores, al igual que las personas mayores en el mundo
exterior, ya no son respetados como antes”. En contra, autores como YAGUE OLMOS (Analisis, cit. nota n°4
pp. 122 y 145) 0 CRAWLEY, “Institutional Thoughtlessness”, cit. nota n°25, p. 359) sostienen que lo usual es
gue la poblacidén penitenciaria general los respete mas, pues no suelen presentar problemas de convivencia ni
son habituales las constancias detectadas sobre abusos fisicos o patrimoniales. A dicho respecto se debe
considerar que su particular situacion de dependencia institucional y personal constituye un fuerte
desincentivo para denunciar los potenciales abusos (CHU, Greying, cit. nota n® 5, pp. 33 y 34; MARCHIORI,
“Ancianos-adultos mayores”, cit. nota n° 55, p. 47), lo que relativiza el mérito de estas Gltimas opiniones.

% En este sentido KEMELMAJER, “Las personas ancianas”, cit. nota n° 42, p. 42 quien sostiene que la cércel
provoca “un envejecimiento mayor” pues el encierro carcelario constituye per se un régimen degenerativo. Lo
dicho excede el plano propio de la “desocializacién” en tanto también provoca incidencias en el plano fisico.
La literatura destaca en este sentido que quienes han cumplido un largo tiempo en prisién presentan
diferencias en su estado fisico con respecto a su definicion cronoldgica, efecto que suponen desfase de hasta
10 afios en promedio. Al respecto véase GUBLER / PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, pp. 10 y 11;
HOWSE, Growing Old, cit. nota n® 24, p. 2; UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p. 60.
8YAGUE OLMOS, Andlisis, cit. nota n°4, pp.161. El aislamiento en la carcel es fisico y afectivo
MARCHIORI, “Ancianos-adultos mayores”, cit. nota n°® 55, pp. 50 y 51. Como indica CRAWLEY,
“Institutional Thoughtlessness”, cit. nota n°25, pp. 359), la propia percepcion de la dependencia los retrae y
genera aislamiento (por efectos de la propia indignidad o vergiienza).
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A este respecto es relevante destacar que se trata de presos que en general sufren
importantes pérdidas en sus lazos familiares (la mayoria)®’, lo que reduce uno de los
factores mas relevantes para su contencion, apoyo Yy superacion durante su vida en
prision®. Este “abandono” suele tener impacto en otros aspectos relevantes®™ y en sus
condiciones economicas, siendo usual detectar en esta poblacion carencias propias de la
indigencia®. El resultado también se ve favorecido por el hecho de que no suelen tener
opciones para generar ingresos pues, en general, no cuentas con espacios u oportunidad de
trabajar®. Esto Gltimo los priva ademas de los efectos positivos que el trabajo provoca en
materia de autoestima y, en general, en términos emocionales, incrementando los efectos
sensitivos del aislamiento y la marginacion®.

Sobre esto ultimo hay que tener en cuenta ademas que lo sefialado se replica a nivel general
con respecto a la mayor parte del régimen de actividades que se desarrollan al interior de la

8 Se constata en ADAMS, “The incarceration”, cit. nota n° 23, p. 475; CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 11;
HOWSE, Growing Old, cit. nota n° 24, p. 34; RAMIREZ GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n® 23, p. 151;
ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, p. 199. En algunos casos este abandono se explica
por el hecho de que resulte normal que los amigos y familiares empiecen a morir a esta edad. En otros, los
familiares abandonan a quienes son institucionalizados en la vejez por problemas con la justicia precisamente
por esta misma razéon (RAMIREZ GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n°® 23, p. 155) y otros porgue no
soportan la visita a la carcel (fisica 0 mentalmente). Sobre estas razones o explicaciones véase CRAWLEY,
“Institutional Thoughtlessness”, cit. nota n°25, p. 360. Los efectos emocionales asociados a estas experiencias
se pueden intuir con facilidad (se siente juzgados y rechazados). Sobre esto dltimo véase RAMIREZ
GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n° 23, p.171; YAGUE OLMOS, Anélisis, cit. nota n°4, pp. 116 y 117.
Hay que considerar ademas que existen estudios que sefialan que la visita de la descendencia (nietos,
especialmente en esta edad) es determinante, por razones vinculadas a las naturales necesidades de proyeccion
(YAGUE OLMOS, Anélisis, cit. nota n°4, p. 60).

®RAMIREZ GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n® 23, p.170; YAGUE OLMOS, Analisis, cit. nota n°4,
p.116.

%por ejemplo, se menciona el caso de los tratamientos médicos pues muchas veces consideran la intervencién
de familiares que respalden las definiciones, especialmente cuando hay razones para presumir la
incompetencia del paciente. En el caso de los presos no hay a quien recurrir a tiempo. Al respecto véase
BRANK, “Elder research”, cit. nota n® 23, p. 709.

%Se trata de un efecto de caréacter general pues el cese de la vida laboral suele estar asociado a la condicién
del adulto mayor, como también el que de ello se deriven condiciones de necesidad y de marginalidad. Al
respecto véase RAMIREZ GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n® 23, p.172, YAGUE OLMOS, Anlisis,
cit. nota n°4, pp. 118; ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, p. 65. Existen también
opiniones diversas, al menos en relacion a algunos casos. Como indica YAGUE OLMOS (Anélisis, cit. nota
n°4, pp. 132 y 136) a veces este problema se salva a través del régimen de pensiones, existiendo casos en que
sus condiciones son por este motivo comparativamente mejor que las que presenta el resto de la poblacion
penal. A este respecto dicho autor menciona ejemplos de casos en que los condenados pensionados tienen
incluso la posibilidad de contratar sus servicios personales (aseo de ropa, limpieza etc.).

% Lo relevante es que la administracion privilegia el acceso de la poblacién mas joven pues se considera més
atil de cara a las opciones que tienen en el futuro en el medio libre, de forma que se considera que la
disposicion de opciones para el adulto mayor constituye una auténtica pérdida de tiempo. Al respecto,
YAGUE OLMOS, Analisis, cit. nota n°4, pp. 118 y ss.; HOWSE, Growing Old, cit. nota n° 24, p. 32;
ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n° 12, p. 184; UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p. 69.
No hay que olvidar, finalmente, que en general el acceso a opciones laborales constituye un recurso escaso,
pasando a considerarse mas bien como un beneficio. Sobre ello véase CARNEVALI / MALDONADO, “El
tratamiento”, cit. nota n°2, pp. 392 y ss., asimismo 396 a 399.

%2E| trabajo los ayuda a sentir utilidad en una etapa en la que dicha sensacién es escasa. Genera ademés
sensacion de autovalia y autonomia. Al respecto, véase RAMIREZ GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n°
23, p. 166.
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prision, teniendo en cuenta que practicamente no existen programas de actividades
adaptados o idoneos para esta poblacion pues la oferta programatica no suele dar cuenta de
sus necesidades y requerimientos particulares o considerar sus limitaciones®. De ahi que
buena parte de los propios adultos mayores no se muestren motivados a participar en ellas y
en general en todos los programas e intervenciones que favorecen la integracion o que se
orientan a la reinsercion®, considerando ademas que la escasa perspectiva de futuro que
ofrece su condicion potencia la percepcion de que se trata de acciones y medios que no les
serviran de nada al salir de la prision (si es que llegan a salir)®. Se encuentran por ello en
una situacién que se ubica al margen de cualquier “proceso de reinsercion”®, lo que
también impacta negativamente en la satisfaccion de las condiciones que les permitirian
optar a modalidades de cumplimiento menos restrictivas (p.ej., a beneficios carcelarios o a
la propia libertad condicional).

Ahora bien, es un hecho que por estas razones la administracion penitenciaria suele
flexibilizar las rutinas aplicables o exigibles a los adultos mayores®’lo que decanta en un
régimen cotidiano caracterizado por una gran pasividad o inactividad, muy superior a la que
experimenta el grueso de la poblacion penal®. Si bien estas definiciones parecieran
obedecer a la necesidad de adaptar la vida en prision a los caracteres particulares de su
especial condicion, constituyen mas bien una forma de obviar o encubrir dicha condicion
pues, en los hechos, favorece un régimen de vida que dificulta su integracion e interaccion
y que los mantiene en buena parte del tiempo aislados del resto de la poblacion penal. Con
ello no solo se aceleran los procesos (naturales) de deterioro fisico y cognitivo -seglin ya
hemos tenido oportunidad de comentar- sino que se dificulta sensiblemente el control o la
contencion de la angustia y otros efectos psicoldgicos equivalentes, cuyo padecimiento

% ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n° 12, p. 184; YAGUE OLMOS, Anélisis, cit. nota n°4, pp.118 y ss.. En
este sentido también CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 11; ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n° 12, p. 175; y,
con ejemplos concretos bien significativos, ADAY, “Golden years”, cit. nota n°23, p. 53; y UZOABA,
Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p. 69. Véase asimismo HOWSE, Growing Old, cit. nota n° 24, p.
32. De ahi que se concluya que “el anciano en prision sufre graves privaciones educativas, laborales o
recreativas” (MARCHIORI, “Ancianos-adultos mayores”, cit. nota n° 55, pp. 50 y 51).

%YAGUE OLMOS, Analisis, cit. nota n°4, pp.120 y ss. (quien destaca que en general se los califica por ello
como personas con “baja iniciativa”, en p. 121).

% ZIMBARDO, Transforming California’s prisons, Cit. nota n° 29, p. 6.

% En la literatura se asume, con razén, que “la perspectiva preventivo especial (positiva) es negativa pues, en
la vejez, es casi imposible reconstruir lazos familiares, personales o laborales . Al respecto, por todos, véase
RAMIREZ GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n® 23, p. 151 y 152.

Y ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n° 19, p. 239. En algunos estados americanos (entre otros
en Texas, Alaska, Carolina del Sur) se consideran modificaciones del régimen en base al solo dato que ofrece
la edad, impactando en las obligaciones laborales, las condiciones de alojamiento o la periodicidad de la
examinacion médica de base (ADAY, “Golden years”, cit. nota n°23, p. 48). Se consideran a este respecto
-como adecuaciones del régimen- la modificacion de los horarios, tratamiento especial del suefio, de los
elementos y condiciones de higiene, en la disposicion de ropa de abrigo, en el uso de prétesis v,
evidentemente, en el acceso a necesidades de asistencia asociadas a sus déficits de autonomia. Véase YAGUE
OLMOS, Analisis, cit. nota n°4, pp. 146 a 158.

% ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n° 12, p. 184. Las rutinas caracteristicas se asocian a actividades como la
musica o la lectura, lo que incide en un incremento en los niveles de lectura y escritura entre los adultos
mayores que se encuentran en prision. ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, p.169. Al
respecto véase también CHU, Greying, cit. nota n® 5, p. 11.
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resulta connatural a la vida en prision®™. En el caso del adulto mayor estos efectos se
potencian pues la percepcion de su condicion (degradada fisica y psicolégicamente), de sus
propias limitaciones (en especial, el temor al deterioro fisico y psicologico, a su caracter
inevitablemente progresivo, degenerativo y “sin retorno”)'® y otras similares asociadas a la
percepcion del tiempo™® o a la necesidad de proyeccion en la vida, los coloca en una
posicion de especial vulnerabilidad emocional*®.

En extremos, lo dicho se grafica en la fundada y generalizada angustia o pavor que provoca
el “temor de morir en prision”, explica porqué el ingreso de un adulto mayor a la prisién es
interpretado siempre -sin excepciones- como “el fin de la vida™'® y porqué los efectos de la
primera prisionizacion -devastadores en la poblacion penal en general en términos de
estabilidad emocional- pueden llegar a ser fatales en la vejez'®. Lo relevante -en sintesis-
es que representa una anulacién de cualquier proyeccién de la vida*®. Si este efecto lo
vinculamos con el estado de abandono personal en que se suelen encontrar (especialmente
en el plano familiar) podremos advertir que el impacto o incidencia de dichos componentes
es inclusive mayor al que proviene de su natural condicién de aislamiento en la carcel'®.
Incluso mas, su situacion es a veces tan significativa a este respecto que la propia opcién de
recuperar la libertad incrementa la incertidumbre acerca de su destino, pues suelen carecer
de conexiones con el medio libre -y de ingresos- lo que reduce las opciones de que sus
necesidades de atencién personal reciban cobertura™®”’.

% Contribuye a que “envejezcan mas rapido” (ZIMBARDO, Transforming California’s prisons, Cit. nota n®
29, p. 6), pues “mantenerse ocupado en la carcel constituye algo clave” (CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 23).
10CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 10.

IABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n° 19, 77; CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 6.

102 CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 10; ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n° 19, p. 159. De
ahi que presenten una elevada prevalencia de patologias asociadas a depresion (practicamente el 60%),
incluso en el medio libre.

13CHU, Greying, cit. nota n° 5, pp. 10y 12.

1*ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n° 12, p. 184. En el mismo sentido ADAY, “Golden years”, cit. nota
n°23, p. 53.

%En la vejez se realizan procesos de revision de la vida en forma natural, especialmente luego de la
jubilacién, que no hacen méas que incrementar el sentido negativo sobre el futuro y la desesperanza. Al
respecto CHU, Greying, cit. nota n® 5, p. 27. Por ello, se sostiene -como indica MARCHIORI, “Ancianos-
adultos mayores”, cit. nota n° 55, p. 54 en cita a G. Bergman- que “el anciano (...) necesita un presente y un
mafiana y, mas que otras edades, una filosofia de la esperanza”.

1%Todo lo dicho permite advertir porqué resulta del todo insuficiente recurrir a la simple idea de permitirle un
encierro celular por razones de comodidad (del interno y de la propia administracion penitenciaria) opcién
que se privilegié en sentido histérico o tradicional. Al respecto véase ABAUNZA, Et. Al, Los adultos
mayores, cit. nota n°® 19, pp. 127 y 128.

Como indica CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 12) “no saben donde van a vivir, con quien o de qué
(asociado a su incapacidad de ser autovalente)”. En el mismo sentido RAMIREZ GARCIA,
“Envejecimiento”, cit. nota n® 23, p. 151 y CRAWLEY, Elaine, “Release and resettlement: the perspectives of
older prisioners”, Criminal Justice Matters, n°® 56, Vol. 1 (2004), pp. 32-33, p. 32. De esta forma no debe
extrafiar que los estudios basados en encuestas suelan concluir que los internos de avanzada edad valoran
sobremanera el hecho de tener todas las necesidades cubiertas en prision, a pesar de que son conocidas las
malas condiciones generales que las caracterizan. Sobre ello véase. YAGUE OLMOS, Analisis, cit. nota n°4,
p.132. Esta -asimismo- documentado que las opciones de reasentamiento laboral son casi nulas para esta
franja de condenados una vez recuperada la libertad (CHU, Greying, cit. nota n® 5, pp. 30 y 31) y se ha puesto
de relieve asimismo que se trata de personas que van quedando desfasados del desarrollo tecnoldgico (que
caracteriza la vida cotidiana en la actualidad), incrementando alin mas estas mismas dificultades (CHU,
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Lo relevante de todo lo mencionado es que lleva a concluir — en palabras de ORNDUFF-
que “los delincuentes de mayor edad sufren mas a pesar de que las sentencias impuestas
son las mismas™'%, pues la privacion de libertad supone a su respecto un padecimiento y un
contenido restrictivo que es comparativamente mas riguroso o intenso al que supone su
aplicacion sobre el resto de la poblacién penal'®. Desde esta perspectiva, y teniendo en
cuenta que la pena es esencialmente un régimen de aflictividad -un “mal” o una
“restriccion material de derechos™®- resulta posible cuestionar la equivalencia o
correspondencia valorativa de la sancion prevista en forma ordinaria o normal pues su
imposicion en estos casos bajo redundaria en un régimen maés estricto, exigente o aflictivo
que por ello resultarfa discriminatorio o, lisa y llanamente, contrario a la igualdad™**.

De esta forma, la prevision de un régimen de adecuacién no supone en caso alguno una
modificacion en los criterios valorativos generales dispuestos por el legislador, sino que
tenderia mas bien a asegurar que su aplicacion sea realmente representativa de estas
mismas definiciones a nivel material. Constituiria, por lo demdas, un expediente
ampliamente conocido para el derecho penal, cuya expresion mas conocida y comparable
radica en los diversos mecanismos consagrados desde antiguo para alcanzar una adecuada y
justa determinacion e individualizacién de las sanciones pecuniarias (entre los que destaca
el sistema conocido como de “dias multa”)™'?. El recurso a este ejemplo -y otros

Greying, cit. nota n° 5, p. 32).

8ORNDUFF, “Releasing”, cit. notan® 12, p. 188.

1%9En el mismo sentido CRAWLEY, “Institutional Thoughtlessness™, cit. nota n°25, pp. 361, quien detalla que
“los ‘dolores de encarcelamiento’ caracteristicos se intensifican entre 1os viejos”, que “se complican ademas
por las experiencias de debilidad fisica y aislamiento emocional”. Asimismo, véase RAMIREZ GARCIA,
“Envejecimiento”, cit. nota n° 23, pp. 169 y 170). A este respecto MATUS y RAMIREZ, Lecciones, cit. nota
n°2, p. 285 ponen también de relieve que “la legitimidad normativa de las penas privativas de libertad (...) se
encuentra supeditada al hecho de que su ejecucién también sea legitima, esto es, que por las condiciones
facticas de cada caso concreto ella no se transforme en una especie de pena cruel, inhumana o degradante”.
Véase, asimismo, ORTIZ y AREVALO, Las consecuencias, cit. nota n°2, p. 273.

1050bre ello véase FLETCHER, George, Gramatica del Derecho Penal, trad. MUNOZ CONDE, Francisco,
Buenos Aires (Argentina): Hammurabi, 2008, pp. 305 a 322; GUZMAN DALBORA, La pena, cit. nota n°2,
pp. 20 y ss. y 41 a 43; NOVOA MONREAL, Curso, cit. nota n°2, pp. 269 y 277. Lo dicho no implica
desconocer su “dimension funcional” o contenido “expresivo” a efectos de una adecuada conceptualizacion
(MANALICH, Juan Pablo, “La pena como retribuciéon”, Revista de Estudios Plblicos, n°108 (2007), pp. 117-
205, pp. 122 y ss.; FREIBERG, Arie, “Affective versus effective Justice”, Punishment and Society, Vol. 3 (2)
(2001), pp. 265-278, p. 267 a 272) sino so6lo advertir la relevancia de su dimensién mas pragmatica a estos
efectos. A este respecto, por todos, véase ALCACER GUIRAO, Rafael (1998): “Los fines del Derecho penal.
Una aproximacion desde la filosofia politica”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LI
(2002), pp. 365-587, pp. 366.

MHUENCHUAN, Los derechos, cit. nota n® 56, p. 4. Asimismo, véase HERZOG, Félix, “;No a la
persecucion penal de dictadores ancianos?. Acerca de la funcién de la persecucion penal de la criminalidad
estatal”, Revista Politica criminal, n°5, D1-5 (2008), pp. 1a 9, p. 5.

12En ellos se recurre precisamente a la idea de regular el monto y contenido de la respectiva consecuencia
con base en el caudal o ingresos que ofrezca el condenado en cada caso en particular, procurando con ello
alcanzar una respuesta que represente el mismo contenido de aflictividad para todos por igual. Al respecto
véase al articulo 70 del Codigo Penal chileno (vigente, al menos en dicho aspecto, desde el texto original). El
objetivo que subyace a la disposicién busca que la multa responda a criterios de justicia material, asegurando
un contenido de aflictividad que sea homogéneo y equivalente para todos, debiendo para ello adaptarse a las
condiciones econdmicas que presente cada condenado (por todos CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal.
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imaginables'®- permite advertir con claridad que la prevision de este tipo de
procedimientos (o instancias de adecuacién) no implica en modo alguno la consagracion de
un régimen de caracter “excepcional”, que por ello pueda llegar a ser interpretado como
una “concesion especial”'*, sino que busca hacerse cargo de las particularidades que ofrece

el adulto mayor de manera natural ™.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que las consideraciones expuestas llevan también a
descartar que este tipo de medidas puedan resultar disfuncionales desde el punto de vista de
los fines o funciones atribuidas a la pena. El hecho de que las adaptaciones necesarias de
introducir se orienten a “adecuar” o “equilibrar” la reaccidén en términos proporcionales,
“igualitarios” o equivalentes” impide llegar a advertir algin tipo de déficit o debilitamiento

Parte General, Santiago (Chile): Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2007, p. 770; ETCHEBERRY,
Alfredo, Derecho Penal, T. IV, 3° edicion revisada y actualizada, Santiago (Chile): Editorial Juridica de
Chile, 1997, p. 192; GARRIDO MONTT, Derecho Penal, cit. nota n® 19, p. 326). Este objetivo se extrema en
aquellos modelos que recurren al sistema denominado de “dias-multa” a los mismos efectos. Sobre ello véase
ETCHEBERRY, Derecho Penal, cit. nota n® 128, p. 192; JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas,
Tratado de derecho Penal. Parte General, Trad. Miguel Olmedo, Quinta edicion, Granada (Espafa):
Comares, 2003, pp. 826 y 82.

En este sentido se puede mencionar ademas el caso que aporta el régimen de privacion de libertad aplicable
a los menores de edad y el reconocimiento de efectos asociados a la llamada “poena naturalis”. Con respecto
a lo primero, véase COUSO, Jaime, “La especialidad del derecho penal (sustantivo) de adolescentes.
Principios de derecho internacional y estandares desarrollados en el derecho comparado” en COUSO, Jaime;
DUCE, Mauricio, Juzgamiento Penal de adolescentes, Santiago (Chile): LOM, 2013, pp. 301-342, p. 331y
MALDONADO FUENTES, Francisco, “Consideraciones acerca del contenido de especialidad que
caracteriza a los sistemas penales de adolescentes”, Revista de Derecho. Escuela de Post grado. Universidad
de Chile, n°5 (2014), pp. 17-54, pp. 24 y 25. Respecto a la “poena naturalis” véase, por todos, BOBADILLA,
Carlos, “La “pena natural: fundamentos, limites y posible aplicacion en el derecho chileno”, Revista Politica
Criminal, Vol. 11, N° 22, art. 7 (2016), pp. 548-619, p. 552.

4Como indica FERNANDEZ / ISERN, “El principio”, cit. nota n° 69, p. 4 el (asi llamado) “derecho de la
ancianidad” apunta al respeto de su igualdad a partir de la idea de que tienen derecho al reconocimiento de
una “homogeneidad vital”. Sobre ello véase BARRANCO AVILES, Maria del Carmen y BARIFFI, Francisco
J., “La convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad y su potencial
aplicacion a las personas mayores”, Informes ‘“Portal Mayores” n° 105 (2010), en:
http://www.imsersomayores.csic.es/documentos/documentos/pm-convencioninternacional-01.pdf.  [visitado
el 26.02.2018], p. 3; MARCHIORI, “Ancianos-adultos mayores”, cit. nota n® 55, p. 51; ABAUNZA, Et. Al,
Los adultos mayores, cit. nota n°® 19, p. 62. No se trata por ello de “discapacitados”, ni se identifican con ellos.
Al respecto véase BARRANCO / BARIFFI, “La convencion internacional”, cit. notan® 115, p. 6.

15 o dicho cuenta con un amplio respaldo en una diversidad de instrumentos internacionales, entre los que
destaca el Art.17 del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales de 1988, sirve para graficarlo a titulo ejemplar, en cuanto sefiala
que “Toda persona tiene derecho a proteccion especial durante su ancianidad”. Al respecto, con detalle,
veéase KEMELMAJER, “Las personas ancianas”, cit. nota n® 42, p. 45 y, con citas de caracter general
(relativas al denominado “softlaw”), FERNANDEZ / ISERN, “El principio”, cit. nota n® 69, p. 7, asociadas al
denominado “paradigma de la inclusion” (pp. 9 y 10). Véase asimismo HUENCHUAN, Sandra (Edit.),
Envejecimiento, derechos humanos y politicas publicas, Santiago (Chile): Cepal-Celade, 2009, en
http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/2538/8/S0800533 es.pdf [visitado el 26.02.2018], p. 32.
Sobre la necesidad de identificar reglas referidas en forma especifica al &ambito de la justicia penal véase
BARRANCO / BARIFFI, “La convencion internacional”, cit. nota n° 115, pp. 7 a 9; YAGUE OLMOS,
Anélisis, cit. nota n°4, pp. 25.
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en el contenido retributivo de la sancién''®, lo que también neutraliza -por esta misma
razon- la posibilidad de sostener una merma en los efectos disuasivos o intimidatorios que
se adscriben al cumplimiento efectivo de la correspondiente sancién'’. Por otro lado,
tampoco parece que dichas modificaciones impacten negativamente en las necesidades de
prevencion especial, pues hemos ya advertido que la doctrina destaca de manera profusa
que las propias condiciones personales que caracterizan al adulto mayor redundan en una
sensible reduccidén en las exigencias asociadas a dichos objetivos, sea que se vinculen a la
idea de reinsercion''® o se refieran mas bien a requerimientos de contencién''®. A este
respecto hay que considerar ademas que la falta de expectativas vitales o de futuro propias
de esta condicion provocan sensibles alteraciones en el sentido que cabe asignar a los
procesos orientados a su reincorporacion social'?’, y que también se advierten diferencias
relevantes en todo lo relativo a la percepcion y sentido del tiempo (por efecto del valor
asignado al tiempo vivido, al que queda por vivir y por las dimensiones alteradas que
conlleva la proyeccion de su vida)'*, lo que refuerza ain mas la idea de que se debe
realizar una adaptacion a efectos de lograr un equilibrio comparativo.

Por todo lo sefialado, consideramos que se justifica plenamente -como un imperativo- la
consagracion de mecanismos de caracter general que habiliten a sustituir el régimen que
conlleva la privacion de libertad por una modalidad sancionatoria diversa, y que resulte
aplicable a partir del exclusivo dato que aporta la condicion que ofrece en términos
caracteristicos cualquier adulto mayor. De hecho, resulta altamente ilustrativo advertir que
en los lugares donde el reconocimiento de este tipo de medidas se basa exclusivamente en
el padecimiento de precarias condiciones de salud, los criterios practicos a los que se suele
atender se orientan por definiciones del todo equivalentes a las que ofrece tal condicién en
particular, evidenciando una operatoria que, en los hechos, admite que no es necesario el
padecimiento de una patologia especifica para contar con una condicion que permita
reclamar un régimen equivalente'?.

18En este sentido véase ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n°® 12, p. 188 (basado en la idea de que se trata de
condenados que “sufren mas”) y ADAMS, “The incarceration”, cit. nota n° 23, p. 477. En contra HERZOG,
“;No a la persecucion penal”, cit. notan® 112, pp. 7y 9.

7Con respecto a la prevencion general positiva (en referencia a la intervencion sobre una persona “mayor y
fragil”) véase HERZOG, “;No a la persecucion penal”, cit. notan® 112, p. 8y 9.

URENART, “El tratamiento”, cit. nota n° 4, p. 914.

9 Como indica ADAMS, por todos, “no se justifica la privacion de libertad si ya no son peligrosos por
razones de edad.” (ADAMS, “The incarceration”, cit. nota n® 23, p. 466). Véase también HERZOG, “;No a la
persecucion penal”, cit. notan® 112, pp. 6y 7.

mRENART, “El tratamiento”, cit. nota n° 4, p. 914

#'se sostiene por ello -en palabras de ORNDUFF- que “los delincuentes de edad avanzada perderan un
porcentaje mayor de sus vidas que los delincuentes mas jovenes” frente a un mismo tiempo de condena
(ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n® 12, p. 188) como también el que para un adulto mayor una pena de 20 o
30 afios es idéntica al padecimiento de una condena perpetua respecto de un adulto de menor edad (al respecto
véase ADAMS, “The incarceration”, cit. nota n® 23, p. 480; HOWSE, Growing Old, cit. nota n® 24, p. 24).
122En Carolina del Sur se destacan los siguientes elementos como caracteres habilitantes para disponer el
traslado a condiciones especiales: “la constatacion de falta de capacidad para el autocuidado; la presencia de
trastornos sociales o emocionales relevantes; la presencia de una movilidad limitada o reducida; incapacidad
para el “autogobierno” o problemas visuales, auditivos o de habla”. Ademas de la presencia de problemas
médicos cronicos o agudos o necesidades de seguimiento médico exhaustivo. Sobre ello véase YAGUE
OLMOS, Analisis, cit. nota n°4, pp. 23.
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Dicho esto, y antes de abordar los diversos aspectos que supone la determinacion de cuél
debe ser la forma adecuada para dar cuenta de esta problematica en particular, resulta
necesario puntualizar que nada de lo indicado habilita a considerar otro tipo de efectos que
vayan mas alla de lo sefialado en torno a la ejecucion de la pena de prision (privativa de
libertad). Ello pues las consideraciones expuestas no ofrecen ningun tipo de rendimiento
que habilite, por ejemplo, a modificar los supuestos, efectos o caracteres que motivan y
sostienen la responsabilidad penal del adulto mayor o que incidan sobre su juzgamiento'?,
al margen de que se puedan considerar instancias que permitan “anticipar” el analisis
correspondiente (por ejemplo, en el campo de la determinacién de la pena'®*) o de la
posibilidad de advertir otro tipo de incidencias de similar configuracion en torno a otros
ambitos del sistema de justicia en general’*. Asimismo, el hecho de que la condicién del
adulto mayor pudiese llegar a ser considerada en algunos regimenes en torno a la aplicacién
de otro tipo de efectos que modifican la operatoria general de los sistemas de
enjuiciamiento y sancion de imputados y condenados o que se suela asi considerar a traves
de préacticas generalizadas -reconocidas pero informales-, obedece necesariamente a
razones distintas, que por ello resultan ajenas a los objetivos que nos hemos propuesto en

este caso en particular'?®,

3.2. Los problemas que ofrecen las alternativas de regulacién.

Las razones expuestas favorecen la opcidn de considerar un régimen sustitutivo que permita
adecuar la sancién aplicable a un adulto mayor que se encuentra en prision condicionado a

12l respecto, por todos, véase GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n° 11, p. 683; y PINO ABAD,
Miguel, “Los ‘privilegios penales’ de los ancianos durante el antiguo régimen”, Glossae, European Journal of
Legal History, n° 10 (2013), pp. 508-523, p. 513. No obstante, no es posible negar que existe una actitud mas
indulgente de parte de la judicatura y los demas actores del sistema de justicia penal (incluyendo a la policia).
Al respecto véase ADAMS, “The intersection”, cit. nota n°18, p.1347; BARAK, Yoram; PERRY, Tova;,
ELIZUR, Avner, “Elderly criminals; a study of the first criminal offence in old age”, International Journal of
Geriatric Psychiatry, vol. 10 (1995), pp. 511-516, p. 511; HOWSE, Growing Old, cit. nota n°24, pp. 20 a 23
(con bastante detalle estadistico); y MOBERG, “Old age”, cit. nota n° 26, p. 774.

124Es usual que en el &mbito de la determinacién de la pena se viertan argumentos propios de la problematica
del adulto mayor en prision. Al respecto véase GUBLER / PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, p. 27 y 28).
Cabe advertir que en algunos modelos se prevén normas expresas orientadas en este sentido como sucede
concretamente en Brasil mediante la consagracion de una particular circunstancia atenuante de
responsabilidad fundada en el solo hecho -objetivo- de que el condenado cuente con mas de 70 afios de edad
(ARTICULO 65 del Cadigo Penal brasilefio).

125A1 respecto véase HOWSE, Growing Old, cit. nota n° 24, p. 24; BRANK, “Elder research”, cit. nota n° 23,
p. 705; GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n° 11, pp. 678 y 679; HERZOG, “;No a la persecucion
penal”, cit. nota n® 112, p. 4, 5y 9); RENART, “El tratamiento”, cit. nota n° 4, p. 905). En términos histéricos
véase PINO ABAD, “Los ‘privilegios penales’, cit. nota n°® 124, pp. 509, 516, 521 y 522).

12°Asi, por ejemplo, en Brasil el solo hecho de que el condenado tenga o cumpla mas de 70 afios de edad
permite suspender condicionalmente las condenas privativas de libertad inferiores a los dos afios de duracién
(conforme se dispone en el ARTICULO 77 del Coédigo Penal brasilefio), habilita a considerar plazos
especiales y mas acotados para la prescripcion de la pena y de la accion penal (segun dispone el ARTICULO
115 del Cadigo Penal brasilefio el cumplimiento de los 70 afios antes de la sentencia detona una reduccion a la
mitad de los correspondientes plazos de prescripcion).
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un supuesto de hecho que sea representativo de dicha condicién*?’. Para ello la opcién més
intuitiva lleva a sostener dicho régimen con base en un criterio cronoldgico (como sucede
en el caso de Espafia, Brasil o Argentina) en téerminos que el solo cumplimiento de una
avanzada edad (cierta y determinada) opere como detonante. No obstante, esta alternativa
demanda la determinacion de una “edad tipo” que sea representativa de dicha condicion lo
que ha demostrado ser tremendamente complejo a través de la historia*?®. Si bien hay algo
de claridad en asumir que una determinacion de ese tipo debiera fundarse preliminarmente
en una aproximacion regida por criterios de caracter fisico, resulta tambien indiscutible que
dicha dimensién es a estos efectos insuficiente'®. Ello, pues da cuenta de una
determinacion aleatoria del fenémeno™°, que suele determinarse a partir de criterios
funcionales™!, y porque evidencia solo una de las dimensiones relevantes de considerar,
teniendo en cuenta que la condicién asociada a la vejez del adulto mayor constituye una
categoria imposible de identificar al margen de variables de carécter cultural™*.

127Bajo dichos contenidos no resulta atendible la exigencia de requisitos adicionales fundados, por ejemplo, en
la necesidad de que el condenado evidencie “arrepentimiento” u otras consideraciones personales diversas
-propuestas en algunos casos- pues la razén del régimen excepcional radica en exclusiva en la condicién del
adulto mayor y sus caracteres particulares. Se puede advertir un criterio diverso en los fundamentos del
Proyecto de Ley que “modifica diversos cuerpos legales en lo relativo al cumplimiento de penas y medidas de
seguridad”, ingresado a discusion parlamentaria por el Supremo Gobierno en los momentos en que se termina
la presente contribucion y que se tramita en el Congreso Nacional bajo el boletin n® 11.569-07.

128En este sentido, tanto a nivel general como en lo relativo al sistema penitenciario véase, por todos,
AHUERHAHN, “Selective in capacitation”, cit. nota n® 13, p. 362; CHU, Greying, cit. nota n® 5, p. 6; FAZEL
y GRANN, “Older criminals”, cit. nota n® 25, p. 908 y MORTON, An administrative overwiew, cit. nota n°
29, p. 2. Sobre la problemética y relatividad de la definicion cronoldgica de anciano véase BRANK, “Elder
research”, cit. nota n° 23, p. 702; ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n° 12, p. 181. Asimismo, ADAMS, “The
incarceration”, cit. nota n°® 23, p. 467, ADAMS, “The intersection”, cit. nota n® 18, p. 1335. En términos
recientes se considera plausible verificar efectos asociados a deterioro por razones de envejecimiento a partir
de los 50 o 60 afios en torno a ambitos referidos al sistema de justicia criminal. Al respecto véase YAGUE
OLMOQS, Analisis, cit. nota n°4, pp. 19 y 20.

129 ¢ dicho se asocia a la constatacion de del inicio de un deterioro celular del organismo que se desencadena
de forma natural (al respecto véase HUENCHUAN, Los derechos, cit. nota n® 56, p. 1, aproximacion que se
asocia a la denominada “edad fisioldgica” del individuo) y que merman sus diversas capacidades funcionales
e instrumentales en forma diversa (ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n°® 19, pp. 79 y 80), méas
alla de referirse siempre a deterioros en la autonomia e independencia del individuo. Como indica MOBERG,
“Old age”, cit. nota n° 26, p. 765, “no hay una edad en la que todas las funciones fisicas comiencen a mostrar
una disminucidn (pues) el deterioro de las partes del cuerpo se produce a diferentes velocidades™.

1%0Es un hecho que el deterioro también se presenta en forma diversa y relativa entre los diversos adultos
mayores (BRANK, “Elder research”, cit. nota n° 23, p. 703; MORTON, An administrative overwiew, cit. nota
n° 29, pp. 2 y 4), de forma que su adscripcion a una edad cronoldgica no es mas que un consenso basado en
valoraciones estadisticas (ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n°® 19, p. 62; ADAMS, “The
intersection”, cit. nota n° 18, p. 1335.

IE| origen del uso de criterios cronolégicos se asocia a la necesidad de disponer medidas vinculadas a su
jubilacién, recurriendo para ello a contenidos de referencia relativos a la pérdida de facultades de desempefio
laboral (ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, pp. 63, 87 y 89) supuesto que lleva a
determinaciones que bordean los 65 afios de edad en la actualidad. Al respecto véase YAGUE OLMOS,
Anélisis, cit. nota n°4, p. 14; y, préximo, HUENCHUAN, Los derechos, cit. nota n° 56, p. 2.

132 este respecto resulta ilustrativo tener en cuenta que la propia OMS ofrece criterios disimiles segun el
contexto y funcionalidad que corresponda asignar a la determinacion (como destaca KEMELMAIJER, “Las
personas ancianas”, cit. nota n° 42, p. 40) ofreciendo referencias que lo sitdian a partir de los 60 y hasta los 75
afios. Se trata de una determinacion que en definitiva responde a “construcciones sociales” marcadas por las
necesidades, utilidades, énfasis y criterios imperantes en un momento y lugar determinado (ABAUNZA, Et.
Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 42, p. 62) de forma que se nutre y configura a partir de dimensiones
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Todo lo dicho se confirma en el &mbito que ahora nos ocupa en particular, teniendo en
cuenta que los diversos ordenamientos recurren -actual e historicamente- a diversas
alternativas para regular efectos excepcionales fundados en la constatacion de que el
condenado es un adulto mayor, con criterios que fluctian entre los 50 y los 75 afios'*®. De
ahi que no sean pocas las opiniones que concluyen que, en cualquier caso, se trata de una
determinacion “arbitraria®*, apreciacién que compartimos por las razones ya apuntadas.
De esta forma, y en tanto la edad cronolégica no parece ser mas que un pardmetro
secundario o auxiliar (y no un criterio conclusivo) entendemos que la mejor opcidn consiste
en privilegiar la consagracion de instancias de evaluacion formales que se hagan cargo de
certificar la concurrencia de los supuestos requeridos, en términos que permitan contar con
una valoracion concreta conforme a los caracteres que ofrezca cada caso en particular. El
unico efecto posible de adscribir al cumplimiento de cierta edad que sea representativa de la
condicion (“estadistica”) propia de un adulto mayor podria estar asociado a la prevision de
un proceso de revision periodica de caracter forzoso, orientado a verificar o descartar la
satisfaccion de los presupuestos requeridos.

Por sobre ello, tampoco parece sencilla la tarea de determinar cuél debe ser la forma de
reaccionar frente a este tipo de supuestos. Desde ya podemos anticipar que debe descartarse
la aplicacion de un régimen de reduccion proporcional de la extension del encierro en
atencion a que resulta evidente que no constituiria una modalidad idonea para dar cuenta de
los fundamentos que justificarian su consideracion. Por sobre ello, hemos dado ya algunas
luces acerca de por qué la opcion que parece menos dramatica (esto es, el contar con
unidades o recintos especiales) tampoco se puede considerar satisfactoria, al margen de que
es indiscutible que ofrece algunas ventajas comparativas (especialmente si se trata de su
radicacion en unidades fisicas independientes). En este sentido, no se puede negar que
constituye una modalidad que reduce el caracter conflictivo del presupuesto que nos ocupa,
en tanto permite compatibilizar la vida en prision con las condiciones del adulto mayor sin
llegar a modificar el contenido basico o medular de la pena a cumplir. Ni tampoco el que

culturales e historicas (KEMELMAJER, “Las personas ancianas”, cit. nota n° 42, pp. 40, 44; HUENCHUAN,
Los derechos, cit. nota n° 56, p. 1). Con ello la configuracién de una imagen en torno a lo que representa la
consideracion social del adulto mayor varia y ha variado segin condiciones de tiempo (época) y lugar. Se
trata por ello de “una categoria social con fundamentos biol6gicos” (BARRANCO / BARIFFI, “La
convencion internacional”, cit. nota n° 115, p. 4, HUENCHUAN, Los derechos, cit. nota n° 56, p. 3;
ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, p. 62).

133 CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 6. AHUERHAHN, “Selective incapacitation”, cit. nota n° 13, p. 362.
Sobre las alternativas en uso, véase pp. 4 y ss. UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p. 2.
Esta indeterminacion ha sido una constante histérica en torno a los efectos atribuidos en el sistema penal -y
también en general- (PINO ABAD, “Los ‘privilegios penales’”, cit. nota n° 124, p. 508 y 512) si bien es un
hecho que no existieron estadisticas confiables hasta fines del siglo XX pues se trata de una categoria que
permanecid invisibilizada tras las cifras generales (ADAMS, “The intersection”, cit. nota n® 18, p. 1343;
FORSHYT, Craig; SHOVER, Neal, “No rest for the weary: construting a problem of the eldery crime”, Socio
logycal Focus, vol. 19, n°4 (1986), pp. 375-386, pp. 375y ss.)

B4Al respecto véase HOWSE, Growing Old, cit. nota n° 24, p. 2, quien concluye que la edad no es un
argumento suficiente para detonar un mecanismo alternativo de tratamiento (véase asimismo el desarrollo
propuesto en pp. 29 y ss.). Se puede ademas consultar un resumen de las criticas esgrimidas en Espafia
respecto del caracter objetivo con que se consagra el acceso a la libertad condicional a partir de cumplimiento
de la edad de 70 afios en RENART, “El tratamiento”, cit. nota n° 4, pp. 917 y ss.
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favorece la disposicion de instalaciones y personal de especializado (opcion que a veces no
se encuentra siquiera disponible en el medio libre); reduce los costos de administraciéon y
gestion (pues, por ejemplo, demandan menos requerimientos de seguridad y atencion en
materias de salud de urgencia’®); e incrementa la seguridad de los propios ancianos que se
encuentran condenados (en la medida que permite aislarlos de la poblacion mas joven que
muchas veces incurre en abusos a su respecto, favorecidos en estos casos por su mayor
vulnerabilidad™®). Finalmente, es claro también que favorece un mejor entorno para el
desarrollo cotidiano (en especial, més tranquilo)*®” una mejor interaccién con otros que se
encuentran en iguales condiciones™®, resultando ademas propicio para contar con
programas orientados especialmente a dicha poblacion.

No obstante, también es un hecho que presentan problemas no menores que relativizan
sensiblemente el mérito que de dichas ventajas con un resultado que es mas bien negativo
en términos comparativos. Por un lado, hay que tener en cuenta que se trata de instancias
que incrementan el grado de aislamiento que supone la prision, aumentan la soledad del dia
a dia, la inactividad y que reducen las opciones y la calidad de la interaccion con “otros”,
en términos que potencian los procesos que naturalmente padecen estos internos en lo
relativo a su deterioro fisico y -particularmente- cognitivo™®. A este respecto destaca el que
dicha opcién minimiza ademas el contacto con el medio libre pues paradojalmente hace
innecesarias las salidas informales que se justifican a efectos de acceder a las prestaciones
inexistentes en dichos lugares y que sean requeridas, incrementando con ello los efectos de
la prisionizacion™*. Por otro lado, suele constituir una opcién que favorece la concentracion
de estos internos en unidades especificas de caracter nacional o regional lo que aleja a
buena parte de los internos de su entorno familiar o social y de las deméas personas que
cumplen un rol significativo, dificultando con ello su estadia en la carcel y los procesos de
reinsercion'*!. Finalmente, es usual que no cuenten con un acceso real una oferta
programatica o de actividades orientada a sus condiciones particulares -si es que cuentan

15l respecto véase GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n° 11, pp. 690 y 691, quienes mencionan
ademas otras ventajas (en relacion a la existencia especifica de “pabellones especiales™).

BADAMS, “The incarceration”, cit. nota n° 23, p. 475; CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 33; GUBLER /
PETERSILIA, Elderly, cit. nota n°4, p. 25; RAMIREZ GARCIA, “Envejecimiento”, cit. nota n°® 23, p. 152;
UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, p. 72.

¥73e encuentra ampliamente documentado el hecho de que los adultos mayores se quejan muchisimo por el
ruido existente en prision y que demandan o requieren mas tranquilidad en atencién a usos y costumbres de la
poblacion mas joven. Al respecto véase, por todos, CHU, Greying, cit. nota n° 5, pp. 34 y 35; CRAWLEY,
“Institutional Thoughtlessness”, cit. nota n°25, p. 359. Sin embargo, debemos recordar que la mayoria prefiere
no ser trasladado por el mayor aislamiento que ello supone (CHU, Greying, cit. nota n® 5, pp. 34y 35).

138En general, sobre todos estos aspectos, véase CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 14 y YAGUE OLMOS,
Anélisis, cit. nota n°4, pp. 23 y 24. Sobre una relacion adicional de aspectos positivos en ORNDUFF,
“Releasing”, cit. nota n® 12, pp. 183 y 184.

139por todos, YAGUE OLMOS, Andlisis, cit. nota n°4, pp.104; CRAWLEY, “Release and resettlement”, cit.
nota n° 108, p. 32. Debemos advertir ademas que es usual que se incluya en estos espacios a personas que
presentan cualquier tipo de discapacidad, provocando con ello procesos de interaccion que resultan mas bien
deficitarios o “anormales” (ADAY, “Golden years”, cit. nota n°23, p. 49).

10y AGUE OLMOS, Analisis, cit. nota n°4, p. 24.

141 Al respecto, véase HOWSE, Growing Old, cit. nota n® 24, p. 29.
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con alguna- pues su escaso numero Y la especificidad requerida dificulta la materializacién
de este objetivo'*.

Todo lo dicho explica porqué en los estudios basados en encuestas se concluye -sin
excepciones- que los internos mayores de edad “prefieren no ser trasladados” a estos
recintos**, opinién que en muchas ocasiones también se refleja en la propia administracion
penitenciaria pues valoran su permanencia en los recintos comunes en cuanto contribuyen a
contener a la poblaciébn mas joven y a calmar la tension que caracteriza al régimen
institucional general™**. Finalmente, si bien es un hecho que la concentracién de estos
internos en recintos especiales favorece la gestion y reduce los elevados costos que supone
su atencion -especialmente en el ambito de las atenciones de salud que requieren- es un
hecho que se trata de internos que igualmente requiere prestaciones que no se pueden
brindar en los recintos, debiendo por ello recurrir -y ser trasladados- igualmente a los
servicios de salud. Por su parte, su permanencia en prision supone igualmente un
importante esfuerzo econémico para la administracion penitenciaria cuyas dimensiones no

son siquiera comparables con las alternativas que ofrece el medio libre’*.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que el uso de la libertad condicional o de otras
modalidades de libertad controlada equivalentes tampoco resultan adecuadas a estos
efectos. Primero pues su consideracion -como primera opcion- parece igualmente
desproporcionada, en tanto supone un régimen considerablemente menos riguroso que el
que conlleva el padecimiento del régimen en prision. Por otro lado, hay que tener en cuenta
que tales opciones se basan en la aplicacion de institutos que responden a ldgicas
completamente diversas al que se busca canalizar mediante su utilizacion en estos casos en
particular, en tanto orientadas -y definidas positivamente- a habilitar etapas que forman
parte de los correspondientes procesos de reinsercion. De ahi que propongan estatutos que
en general resultan dificiles de compatibilizar con las condiciones y etapa de la vida que
presenta esta poblacion en particular'*®. Por ello lo usual es que se basen en el
cumplimiento de requisitos idoneos para canalizar las razones que justifican la

142 Al respecto véase ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n° 19, p. 253. Este aspecto es
calificado como el mas relevante para evitar que este tipo de soluciones no sea equivalente a un aislamiento
mayor (CHU, Greying, cit. nota n® 5, pp. 13, 14, 33).

13 CHU, Greying, cit. notan®5, pp. 34 y 35.

Ypor todos, CHU, Greying, cit. nota n° 5, p. 14. Lo constata asimismo HOWSE, Growing Old, cit. nota n°
24, p. 29; MORTON, An administrative overwiew, cit. nota n°® 29, p. 12; UZOABA, Managing Older
Offenders, cit. nota n°22, pp. 63, 73y 74 y ABAUNZA, Et. Al, Los adultos mayores, cit. nota n® 19, p. 253.
5 por todos, HOWSE, Growing Old, cit. nota n° 24, p. 25). Se estima en general que la cifra de gastos en
estos casos se triplica (ADAMS, “The intersection”, cit. nota n° 18, p. 1347, AHUERHAHN, “Selective
incapacitation”, cit. nota n° 13, p. 379; GAYDON / MILLER, “Elders”, cit. nota n® 11, pp. 686 y 687,
ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n° 12, p. 175) ocupando gran parte del presupuesto asociado a servicios de
salud al interior de las prisiones (ADAMS, “The incarceration”, cit. nota n° 23, p. 475; AHUERHAHN,
“Selective inca pacitation”, cit. nota n°® 13, pp. 361, 362 y 378; BRANK, “Elder research”, cit. nota n° 23, p.
708).

1465e entiende por ello que su liberacién, bajo este titulo o régimen, no se justifica a pesar de que se pueda
constatar que se trata de personas que no presentan riesgos de reiteracion (no son una “amenaza para la
sociedad”) precisamente por el hecho de que suelen no tener opciones de reinsercion, que es lo que las
justifica. Al respecto véase ORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n° 12, pp. 195 y 196; RENART, “El
tratamiento”, cit. nota n° 4, pp. 914 y ss.
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modificacion del régimen en el caso de los adultos mayores o que -en ocasiones- la
regulacién proponga exigencias que resultan dificiles de cumplir en dichos casos'’. Por
esta misma razon es usual que una vez aplicado el régimen no cumplan con las condiciones
que supone su permanencia en libertad, pues en la mayoria de los casos la propia exigencia
0 imposicion de dichas condiciones resulta -relativamente- absurda en atencion a su
condicion (entre las que destaca la obligatoriedad de acceder a un régimen de formacion,
educacion o a una ocupacion laboral). Por todo ello se suele reconocer que en estos casos el
uso de la libertad condicional no hace més que canalizar beneficios de caracter social,
asociados particularmente a una reduccion en los costos de la carcel y del hacinamiento, sin

gue constituya una alternativa aceptable a los efectos que nos ocupan™*.

Lo mencionado lleva a concluir que la opcidn que se presenta como mas idénea radica en la
sustitucion del encierro por una modalidad de reclusion domiciliaria o de caracter parcial
(diurno, nocturno o relativo a ciertos dias a la semana) pues constituye un equilibrio que da
cuenta de mejor forma de los fundamentos que llevan a sostener su aplicabilidad. Por un
lado, reduce el contenido de aflictividad de la respuesta sin que éste tenga que llegar a dejar
de ser privativa de libertad; propone una sustitucién que por ello no altera la naturaleza de
la condena, sino que se limita a incidir en la intensidad de la restriccion que conlleva su
cumplimiento, siendo este el componente que precisamente se muestra en estos casos como
aspecto diferencial; ofrece una flexibilidad que concede méargenes de discrecionalidad
suficientes para adaptar la sustitucién a lo que sea requerido en cada caso en particular,
acorde a las caracteristicas especificas que presenten las condiciones especificas del
condenado; y, finalmente, se trata de opciones que cuentan con alternativas de control
efectivas y conocidas, lo que reduce las inquietudes relativas a cualquier merma en el
cumplimiento de las funciones disuasivas Yy retributivas de la pena.

En cualquier caso, se debe cuidar que el condenado cuente con condiciones que le permitan
administrar los requerimientos que presente en materia de cuidado personal o salud pues en
caso contrario -aungue suene paraddjico- la sustitucién puede suponer un trato

materialmente perjudicial que la desaconseja™*°.

4. Corolario: La discusion chilena y el estandar exigido tratandose de crimenes de
lesa humanidad.

En Chile no se ha recogido ninguna de las alternativas mencionadas en términos positivos.
Y tampoco se conoce el uso de practicas asentadas o constantes que den cuenta una
operatoria que las reconozca a nivel informal. No obstante, en los ultimos afios se ha

“En general los adultos mayores no suelen satisfacer los estandares exigidos en cuanto al apresto, los
referidos a redes de apoyo o relaciones de familia y no suelen cumplir con los programas y actividades
internas que les permiten “ganar puntos” para postular a dichos “beneficios”. A ello se suma que no suelen
tener opciones de empleo al salir lo que normalmente es demandado como requisito especifico. Al respecto
véase UZOABA, Managing Older Offenders, cit. nota n°22, pp. 79 y 80. Se reconoce sin embargo que en
cuanto al resto de las condiciones personales son “buenos candidatos” (UZOABA, Managing Older
Offenders, cit. nota n°22, 81).

Y“SORNDUFF, “Releasing”, cit. nota n® 12, p. 197.

YSAl respecto véase MAPELLI, Borja, Las consecuencias juridicas del delito, 42 edicién, Madrid (Espafia):
Thomson / Civitas, 2005, p. 180.
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generado algun grado de debate en torno al mérito o conveniencia de su reconocimiento,
teniendo en cuenta que existe un grupo no despreciable de personas de avanzada edad
sujetas al cumplimiento de condenas de carécter privativo de libertad. De hecho, han sido
numerosas las iniciativas de reforma legal presentadas en el dltimo tiempo que buscan
sustituir la privacion de libertad por un régimen o modalidad de arresto o reclusion
domiciliaria o por la aplicacion -igualmente sustitutiva- de regimenes alternativos como la
libertad condicional o modalidades diversas de libertad controlada, vigilada o sometida a
custodia, consideradas mas adecuadas a la particular condicion que presenta dicho
segmento de la poblacién®®. Al igual que en el resto de los debates se trata de iniciativas
que optan preferentemente por aludir al “padecimiento de patologias graves de caracter
terminal o invalidantes, que impiden que el paciente tenga algun tipo de proyeccion de la
vida o se pueda desenvolver con autonomia”, 10 que demandaria cuidados o tratamientos
especiales que resultan dificilmente compatibles con la vida en prision®®*. En la mayoria se
recurre igualmente a razones tributarias del sentido “humanitario” que debiese operar como
limite para la privacion de libertad"®?, apelando de esta forma al respeto que se debe brindar
a la dignidad inherente al ser humano™?, al caracter “compasivo” que debe caracterizar al
“excarcelamiento” en estos casos™, a la necesidad de considerar el perdén humanitario en
equilibrio con el “principio de sancién al culpable™/**°,

150 os Senadores Lily Pérez, Ossandén y Tuma presentaron una mocion destinada a favorecer la aplicacién de
la libertad vigilada intensiva “a favor de personas condenadas gravemente enfermas”, fundando dicha
proposicion en motivos que se califican ya en el titulo de la respectiva iniciativa como “humanitarios”
(Boletin N° 10.740-07). En la misma linea los Senadores Chahuan, Moreira y Prokurica propusieron en
paralelo una forma de cumplimiento alternativo para la condena de los adultos mayores (Boletin N° 10.745-
07) y otro con contenido similar para quienes padecen de una enfermedad grave, invalidante o terminal
(Boletin N° 10.746-07); Posteriormente, con fecha 14 de diciembre de 2016 los Senadores Espina, Allamand,
Garcia, Pérez Varela y Prokurica, presentaron una mocién para modificar el Codigo Procesal Penal
permitiendo, por “razones humanitarias”, que “se le aplique a la persona que se encuentra con enfermedad
terminal o con un grave deterioro fisico o mental irreversible, una medida de seguridad distinta a la
privacion de libertad” (Boletin N° 11.020-07). También se ha discutido esta tematica en el contexto de otro
tipo de modificaciones a la legislacién penal -particularmente en la referida a la Ley que “Facilita la
aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién y mejora la
persecucion penal en dichos delitos” (llamada “ley de agenda corta antidelincuencia”), tramitada bajo el
boletin 9885-07 y que diere lugar a la Ley 20.931 (publicada en el Diario Oficial el 5 de Julio de 2016), sin un
resultado satisfactorio.

13156 aprecian de forma auxiliar otro tipo de razones vinculadas a particulares y deficitarias condiciones de
vulnerabilidad y salud; al padecimiento de enfermedades cronicas o terminales u otras condicionantes
patoldgicas (como el Alzheimer) o al hecho de que dichas afecciones demandan asistencia fisica de caracter
permanente. Solo en una de las iniciativas (Bol. 10.745-07) se alude directamente a la sola condicién que
tiene el adulto mayor en cuanto tal, limitando el acceso a quienes presenten un bajo compromiso delictual.
132Bpletines n° 10.740-07, 10.746-07 y 11.020-07. En este Gltimo se menciona asimismo “la orientacién que
tiene la pena -0 que debiese tener- en torno a la reinsercion social”, sin explicitar como o en qué forma dicho
objetivo conecta con la condicidn que ofrecen los adultos mayores. Este mismo criterio también se sostiene en
los fundamentos del Proyecto de Ley que “Modifica diversos cuerpos gales en lo relativo al cumplimiento de
penas y medidas de seguridad” (boletin n® 11.569-07) y que busca sustituir la posibilidad de que se conceda
indulto particular respecto de condenas fundadas en la comision de delitos de “lesa humanidad” por un
sistema que favorezca la sustitucion de la pena por un régimen de reclusion domiciliaria respecto de
condenados que padezcan una enfermedad terminal, y que fuere presentado a tramite legislativo pocas
semanas antes de que este trabajo fuese remitido a evaluacion.

%3Bol. 11.020-07

>Bol. 10.740-07

*Bol. 10.745-07
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Es un hecho que ninguna de estas iniciativas ha alcanzado niveles de concrecion legislativa
avanzada (al menos en lo relativo a esta materia en particular) se explica por el hecho de
que aborda una temaética particular que se encuentra condicionada a factores y acentos de
naturaleza estrictamente politica y de caracter contingente. De hecho, este factor pareciera
influir decisivamente en el desarrollo de los debates y en la seleccion de los argumentos a
favor y en contra de cada iniciativa, minimizando el papel que cabe atribuir a los méritos
propios que subyacen a cada uno de los presupuestos y fundamentos aludidos. Ello es asi
por el hecho de que practicamente la totalidad de la poblacion de adultos mayores que se
encuentran privados de libertad en Chile se encuentra cumpliendo condenas por delitos de
secuestro, tortura u homicidios ejecutados como parte de la politica de Estado desarrollada
durante la dictadura militar encabezada por Augusto Pinochet, constituyendo ilicitos que
constituyen “violaciones a los derechos humanos™*®’. Con ello, se trata de condenas que
son vistas por una parte de la poblacién -que aln se muestra partidaria de la globalidad de
lo que fue dicho régimen- como un virtual acto vindicativo e injusto (como una muestra de
“justicia de vencedores”) pues interpretan la comision de dichos delitos como parte de un
“contexto excepcional”, lo que los lleva a apoyar -por ese solo hecho- cualquier tipo de
medidas que favorezcan el cese de las correspondientes condenas o de su ejecucion efectiva
en términos amplios. Por otro lado, quienes presentan mayor cercania o afinidad con
aquellos que padecieron las consecuencias de dichos delitos suelen apelar a su indiscutible
gravedad para reclamar la aplicacion de consecuencias penales efectivas y particularmente
severas, orientacion que recibe respaldo en el contexto internacional en base a los énfasis
que propone la justicia universal para la persecucion y sancién de hipétesis que califican
-en general- como crimenes de “lesa humanidad” o que forman parte del Derecho Penal
Internacional (por presentar una especial consideracion universal de gravedad). En dicho
contexto resulta evidente que se debe descartar cualquier tipo de instancias 0 medida que
admitan ser vista como un beneficio o que en términos practicos o simbdlicos materialicen
una reduccion en el caracter aflictivo de la reaccion penal, por excepcionales o razonables
que pudieren resultar los fundamentos que los sostengan. En este contexto todo parece
indicar que la opcién de que alguna de estas iniciativas llegue a transformarse en ley -con
los mismos u otros contenidos similares- depende, en sentido estricto, de la factibilidad de
que las fuerzas politicas logren alcanzar puntos de consenso (un “acuerdo politico™) sobre
aspectos y materias que resultan del todo ajenas al mérito, viabilidad o analisis de

%) s Gnicos argumentos diversos (eminentemente practicos o pragmaticos) se mencionan en la mocién
individualizada con el Bol. 10.740-07 y se asocian a la carga que representan dichos cuidados para los
funcionarios de Gendarmeria y en una eventual responsabilidad del Estado por omisién de servicio vinculadas
a las exigencias de cuidado médico y personal que demandan las condiciones de salud de esta poblacion en
general.

7A marzo del afio 2017 existia un total de 903 personas cumpliendo condena que tienen entre 60 y 69 afios
de edad; 206 presentan una edad superior a los 70 e inferior a los 80 afios y 43 tienen mas de 80 afios
(incluyendo a 3 casos referidos a personas que tienen mas de 90). En sintesis, 111 personas que cumplen
condenas privativas de libertad en forma efectiva superan la edad de 75 afios (Fuente: Ord. 14.20.11.61/17
del Jefe de la Unidad de Estadistica de Gendarmeria de Chile, frente a requerimiento n°® AK006T0005029
presentado a través de la plataforma de transparencia de la institucion). Cabe consignar que conforme a los
datos publicados por Gendarmeria de Chile el CCP de Punta Peuco presenta un total de 125 condenados
vigentes a Octubre de 2017 [http://www.gendarmeria.gob.cl/] que en su mayoria se identifican con dicha
poblacién.
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conveniencia 0 necesidad que detentan dichas medidas excepcionales, y que
necesariamente tendrian lugar en el marco del proceso de transicion y superacién politica y
social de los hechos acaecidos en el marco del régimen militar. A estas alturas, por lo
demas, pareciera consolidarse la idea general de que los excesos y abusos ejecutados en la
dictadura merecen un severo reproche social, al margen de que los efectos concretos que
motivan dichas condenas, tanto para victimas como victimarios, suelen concitar el interés
especifico de un segmento mas bien reducido de la poblacion chilena.

De esta forma, no podemos finalizar estas lineas sin compartir algunas consideraciones
relativas a los casos en que la condena se funda en delitos que conceptualmente admiten
pueden ser asimilados a crimenes de guerra o de lesa humanidad o, si se prefiere, como
“crimenes de derecho internacional” o integrantes del “derecho penal internacional”®®,
teniendo en cuenta que su juzgamiento y sancion suele estar sujeto a estatutos especiales
que incluyen reglas asociadas a la necesidad de reducir el uso de herramientas que pudiesen
favorecer, material o simbolicamente, espacios de impunidad o una reduccién en el sentido,
funcién o significado de la aplicacion de la pena. La idea comun o de base que caracteriza a
dichos estatutos en este &mbito en particular se asocia a la necesidad de emitir una clara
sefial de intolerancia que lleva a caracterizar al uso del derecho penal en este &mbito en
forma estricta. Fundada en el hecho de que se trata de un conjunto de ilicitos detentan una
significacion particular, basada en el hecho de que concitan un reproche que se califica
como “universal” (crimenes de guerra y de lesa humanidad).

En este contexto parece de todo sensato propiciar medidas tendientes a restringir el uso de
las herramientas que ofrece el derecho penal y que pudiesen debilitar dicha sefial y los
efectos asociados a la mismas, especialmente en aquellos casos en que los respectivos
institutos o efectos que se dejan interpretar como auténticos “beneficios” o concesiones 0
como una reduccion en el caracter necesario de su persecucion y la sancion (alusivas a la
prescripcion, el indulto, la amnistia, el reconocimiento de efectos eximentes a la obediencia
debida o las inmunidades de jurisdiccion), incluyendo todas aquellas que pudiesen estar
asociadas al régimen de ejecucion (penitenciario). Se trata por ello de un contexto que
razonablemente habilita a cuestionar la aplicabilidad de las conclusiones que hemos
propuesto. Cuando menos obligaria a revisar su mérito en torno a estos casos en particular,
considerando que se trata de supuestos particularmente excepcionales.

A este respecto conviene en primer lugar aclarar que no existen reglas especificas en
nuestro derecho nacional cuyo contenido lleve a concluir que se debe rechazar la aplicacion
de opciones como las propuestas (reclamando una especie de aplicaciéon preferente sobre
las reglas positivas que las pudieren consagrar, en razon a su especificidad). Y tampoco se
advierten en el ambito del derecho internacional, en términos que pudiesen obligar a
reconocer una excepcién o que constituyan un impedimento para su consagracion o
aplicacion en torno a estos casos.

158 Sobre la conceptualizacién, contenidos e implicancias véase WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal
Internacional, trad. DIAZ PITA Et. Al., Valencia (Espafia): Tirant lo Blanch, 2005, pp. 76 y ss.
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Es mas, esta afirmacion se solidifica si tenemos en cuenta que es posible identificar
instancias concretas en este campo a través de las cuales se reconoce su eventual
procedencia y consideracion en forma explicita, como se puede advertir, por ejemplo, y con
caracter fundamental en el texto del art. 110 del Estatuto de Roma. Si bien la regla sefialada
desestima la opcion de que el Estado donde se lleve a cabo la ejecucion de la respectiva
condena pueda disponer alguna medida que suponga la liberacion del condenado lo
relevante radica en que se consagra la posibilidad de que la propia Corte Penal
Internacional administre un procedimiento especifico tendiente a adoptar una resolucién
equivalente, cuyas particularidades resultan asimilables al régimen de caracteriza a la
libertad condicional. Si bien se trata de una regulacion mas amplia y en parte diversa en
relacion al caso que ahora nos ocupa (lo que en buena medida explica la naturaleza y
caracteristicas de las exigencias consagradas para su concesion y los criterios propuestos
para el analisis de su procedencia) es claro que admite en su seno una especial
consideracién. En efecto, el n® 223 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte
Penal Internacional que regula los criterios especificos que darian lugar al uso de esta
facultad, incluye en su letra e) la necesidad de considerar “Las circunstancias individuales
del condenado, incluido el deterioro de su estado de salud fisica o mental o su edad
avanzada“(letra ). De esta forma, si bien no constituye un pronunciamiento explicito que
tenga validez o efectos de caracter vinculante, constituye precedente clarificador respecto
del tratamiento que seria razonable tolerar en relacion a las condenas que pudiesen imponer
los diversos Estados sobre delitos de similar connotacién, y que plantea una opcién que en
caso alguno rechaza de forma tajante la posibilidad de llegar a administrar este tipo de
mecanismos.

No obstante, es igualmente indiscutible que dichas reglas destacan de forma especial la
necesidad de tener en cuenta su concreta especificidad, pues detallan de forma enérgica
que, en su caso, el uso, consagracion o aplicacion de este tipo de instancias debera estar
sujeto a un criterio y a un proceso de valoracién que se define como “especial”™®.Esta
particular exigencia también encuentra respaldo en la escasa normativa que ofrece nuestro
pais en la actualidad y que regula la concesién de permisos de salida y otros equivalentes
que se consagran en el “Reglamento de establecimientos penitenciarios” (Decreto supremo
518) respecto de este tipo de casos en particular. En concreto, se admite su procedencia,
pero sujeta a la consideracion de un especial significado de gravedad que recae sobre la
“especial” consideracién de “gravedad” que cabe asignar a este tipo de delitos™®, exigiendo
ademés una manifestacién concreta de colaboracién procesal*®*.

50bre la aplicacion de esta exigencia sobre el art. 110 del Estatuto de Roma y sobre los criterios a tener en
cuenta para su uso véase GARTNER, Irene (2002): “Las reglas de procedimiento y prueba en materia de
cooperacion y ejecucion”, en AMBOS, Kai (Coord.), La Nueva Justicia Penal Supranacional. Desarrollos
post-Roma, Valencia (Espafia): Tirant Lo Blanch, pp. 373-399, pp. 392 a 394. Este mismo criterio se ratifica
en los fundamentos del Proyecto de Ley que “modifica diversos cuerpos legales en lo relativo al
cumplimiento de penas y medidas de seguridad”, ingresado a discusion parlamentaria por el Supremo
Gobierno en los momentos en que se termina la presente contribucion y que se tramita en el Congreso
Nacional bajo el boletin n® 11.569-07.

1%0En este sentido el articulo 109 bis de dicho cuerpo normativo sefiala que “Para efectos de lo dispuesto en el
articulo precedente, se entendera que son especialmente graves los delitos de homicidio, castraciones,
mutilaciones, lesiones graves gravisimas, lesiones graves, lesiones menos graves, violacion, abuso sexual,
secuestro, sustraccién de menores, tormentos o apremios ilegitimos, asociacion ilicita, inhumaciones y
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En relacién a ello creemos necesario tener en cuenta que no existen razones que permitan
cuestionar la correccion del supuesto de base que hemos propuesto como fundamento para
plantear una modificacion en el régimen de ejecucion en los casos tratados a través del
presente documento, ni el mérito de las razones expuestas a dichos efectos. Ello no supone
en cualquier caso que el resultado deba necesariamente ser el mismo, sino que permite
precisar que el problema, y la solucion, se desplazan a otro contexto. En este sentido,
cualquier valoracion de carécter especial necesariamente deberd fundarse en factores o
consideraciones diversas o adicionales, que sean representativas de las particulares
necesidades de represion universal que distinguen a estos casos en particular y que
permitan fundar un resultado ponderativo diverso.

Lo caracteristico de estos casos radica en que ameritan un particular sentido de gravedad,
reclamando por ello una reaccion adecuada en términos de aflictividad y un mayor énfasis
en la necesidad preventivo general. De lo que se trata por ello es de aplicar un estandar
diferencial en la ponderacion que supone la adecuacién del significado valorativo
(aflictivo) de la sancion, que permita un adecuado “ajuste” entre la pena que debe sufrir
cualquier otro adulto y la pena ordinaria o normal (no sujeta a este régimen de gravedad
excepcional). Ello implica considerar un criterio mas restrictivo o exigente en la valoracién
de las condiciones de acceso al régimen de sustitucion que se considere procedente
conforme a las reglas generales (sea que recaiga en la caracterizacion del condenado o en
las formas de reaccion sustitutivas, o en ambas) y, en cualquier caso, en la exigencia de un
minimo (“preventivo general”) de privacion de libertad efectiva (especialmente aplicable a
quienes reciben la condena presentando ya las condiciones que son propias de un “adulto
mayor”, con independencia de que se trate de delitos cometidos en forma previa o que
hayan delinquido bajo dicha condicidn). Lo dicho no supone modificar el desarrollo o los
criterios que hemos propuesto a través de la presente contribucion, pues no se abandona el
desarrollo de una aproximacion centrada basicamente en la igualdad que cabe dispensar en
la ley respecto de todos los ciudadanos (como garantia individual que goza de
reconocimiento  constitucional)*®®. Sélo se atiende a la necesidad de ponderar
comparativamente la presencia de razones de peso que den cuenta del tratamiento particular

exhumaciones, cualquiera haya sido la denominacion que dichas conductas hubieren tenido al momento de
su condena, que fueren perpetrados en el contexto de violaciones a los Derechos Humanos, por agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actuaron con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del
Estado”

161 Conforme dispone el articulo 109 ter de dicho cuerpo normativo: “Para poder autorizar alguno de los
permisos de salida regulados en este Titulo a los condenados por los delitos que se sefialan en el articulo
precedente, éstos, ademéas de cumplir con los requisitos generales para su obtencion, deberan acreditar por
cualquier medio idéneo que han aportado antecedentes serios y efectivos en causas criminales por delitos de
la misma naturaleza. Para estos efectos se considerara la colaboracién realizada en las causas en que
actualmente se investigue, se juzgue o se haya juzgado al condenado, incluso cuando aquélla se hubiere
prestado con posterioridad a la dictacion de la respectiva sentencia condenatoria. La misma regla se
aplicara tratandose de la colaboracion prestada en causas de la misma naturaleza, seguidas en contra de
otras personas.”.

16250bre la necesidad de sujetar los estatutos aplicables al derecho penal internacional a los limites asociados a
los derechos humanos (y, con ello, a las garantias que los respaldan) véase WERLE, Gerhard, Tratado, cit.
nota n° 159, p. 101.
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exigido, siendo solo dicho contenido el que refleja la distincion o diferenciacion que cabe
brindar a estos supuestos en particular.

En cualquier caso, conviene finalmente aclarar que lo sefialado en torno a los condenados
que padecen enfermedades o patologias de salud mental o de caracter terminal no parecen
recibir a este respecto ningun tratamiento diferencial, pues el mérito de las razones que los
sostienen no se ven modificadas en modo alguno en dichos casos en particular.
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