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CONTROLANDO LOS RESULTADOS DEL SISTEMA PENAL
SOBRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO
DEL DERECHO PENAL

CONTROLLING THE GENERAL OUTPUT OF THE PENAL SYSTEM
ON ADMINISTRATIVE LAW OF CRIMINAL LAW

JAVIER WILENMANN

RESUMEN: El articulo analiza las dificultades que tiene el sistema penal en controlar sus
resultados agregados. En él, se muestra cémo la conjuncién de una cultura dominante fijada
en procesos de toma de decisién individual y un disefio institucional que no solo impone el
mismo tiempo de orientacién, sino que disgrega las decisiones relevantes entre agentes no
coordinados, tiende a producir ese efecto. El articulo analiza finalmente las alternativas admi-
nistrativas de imposicién de control por los resultados agregados que respetan, sin embargo,
el tipo de proceso de toma de decisién que caracteriza al derecho penal.

Palabras clave: sistema penal, salidas anticipadas, libertad condicional, penas sustitutivas,
determinacidn de la pena, derecho administrativo, organismos reguladores

SUMMARY: The article analyzes the difficulties that the Chilean penal system shows in
controlling its outcomes. It shows that the combination of a legal culture fixed with individ-
ual judgements and an institutional design that maintains that focus and disperses decision-
making powers between non-coordinated actors, might tend to produce such an effect. The
article offers a reconstruction of the administrative alternatives of control of penal outcomes
that can be respectful of the type of decision-making system that makes out criminal law.
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INTRODUCCION

La cultura de expertos y actores en el dmbito del derecho penal, unida a la configura-
cién del sistema de toma de decisiones que informa, contribuye a la produccién de resulta-
dos agregados desordenados.

En el andlisis del sistema penal, los abogados y, en particular, los penalistas y proce-
sal-penalistas afirman propiedad. Desde que se formaliza en el procedimiento, el dmbito
institucional penal estd densamente asociado a la cultura interna de estos grupos'. La cultu-
ra legal-penal no solo configura, como es natural, la accién que se desarrolla dentro de esa
préctica —los abogados y jueces hablan el lenguaje del derecho—, sino que también tienden a
asumir la posicién de opinién politica experta a su respecto’.

" Doctor en Derecho, Albert-Ludwigs Universitit Freiburg, Profesor Asociado, Facultad de Derecho Univer-
sidad Adolfo Ibdfiez. Direccién postal: Diagonal Las Torres 2640, Penalolén, Santiago. Direccién electrénica:
javier.wilenmann@uai.cl

! El concepto proviene de FRIEDMAN (1975) cap. 9.

? En general, al menos tres comunidades de conocimiento reclaman expertise en materia penal: los penalistas,
los disefiadores del sistema procesal penal y los expertos en seguridad publica. Véase HaTHAZY (2016); PALACIOS
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Esa cultura que clama propiedad sobre “lo penal” se concentra en procesos de toma
de decisién respecto de individuos y no en la produccién de resultados agregados®.

En efecto, el derecho penal establece las condiciones en las que el derecho autoriza (o
manda) a aplicar una sancién penal a un individuo. Los penalistas se preocupan de recons-
truir en detalle los procedimientos argumentativos que debieran controlar ese proceso indi-
vidual. Tanto por la estructura misma de esa cultura, como por importaciones de traumas
fordneos, el control del sistema como un todo no solo estd fuera del 4mbito de sus preocu-
paciones, sino que puede ser incluso rechazado como una especie de empresa anti-libertaria.

Los procesalistas, por su parte, han asumido una fijacién centrada en las garantias del
individuo y en la legitimacién procedimental de la pena®. ;Cémo se configura un contexto
institucional en el que no se produzcan malos tratos al imputado y en el que los jueces se
orienten exclusivamente a la determinacién, ordenada por reglas, de la culpabilidad o ino-
cencia del imputado? ;Cémo se reducen al méximo razonable los riesgos de falsos positivos?

Por cierto, las transacciones que llevaron a la reforma procesal penal implicaron la
instauracién de preocupaciones burocrdticas de eficiencia (“gerencialismo”)’. Por ello, a su
respecto también se discute sobre mecanismos de gestién. Pero el alcance de los mecanis-
mos es limitado tanto dentro de la extensién del sistema penal —sigue en lo esencial al pro-
cedimiento controlado por abogados —como en sus pretensiones— optimizar el uso de los
espacios procedimentales y proveer de mecanismos que agilicen la obtencién de condenas o
el abandono de casos®. La insercién del procedimiento dentro del funcionamiento total de
un sistema, es algo que no es en general considerado por los procesalistas’.

Visto desde fuera, esta dindmica genera un sistema sin preocupacién por los resul-
tados agregados que produce. Y ello, en condiciones que buena parte de los problemas del
sistema penal solo pueden ser entendidos asumiendo una perspectiva global. Concentrdn-
dose en los resultados —lo que aqui nos interesa resaltar— esto es sencillo de advertir. El uso
excesivo de la cdrcel, por ejemplo, no solo tiene efectos innecesarios o excesivos en los mis-
mos condenados, sino que priva de posibilidades de sustento a sus familias, disminuye la
eficacia en la generacién del control de los nifios en procesos de socializacién®, desorganiza
la economia de ciertas zonas y, con ello, puede tender a aumentar los niveles de delincuen-
cia en vez de disminuirlos’. Y como todo el financiamiento del sistema penal es publico,
ello implica no solo que los recursos publicos se gastan de un modo ineficiente frente a

(2011). Aunque, por lo mismo, el campo en cuestién puede ser visto como lugar de conflicto, la cultura de al
menos dos grupos comparte la configuracién legal de fijacién individual en cuestién.

% El diagndstico ya se encuentra en ZIMRING y HAWKINS (1993) pp. iy siguientes.

4 “El procedimiento penal implica (...) la asuncién de dos cuestiones: primero, la produccién de una decisién
definitiva (...) y, segundo, que la misma genere un efecto vinculante como consecuencia de su legitimacién for-
mal (...).” Horvitz y LorEz (2002) p. 25.

> Véase recientemente GONZALEZ (2018) cap. 2.

¢ Esto es tradicionalmente visto como una herencia de la fijacidn europeo-continental con la idea de legalidad (=a
todo delito debe seguir una respuesta estatal) y, con ello, a la conceptualizacién de todo caso que se desvie de esa
pretensién como excepcién de oportunidad. Véase Duck (2002) pp. 248-52; Horvitz y LopEZ (2002) pp. 448-50.
7 StunTZ (1997) pp. 1-5.

# Para una sencilla referencia a la literatura empirica sobre el punto, véase EwALD y UGGEN (2012) pp. 92s.

® HaGaN y DINOVITZER (1999) pp. 122s.
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sus alternativas —gastar mds en servicios sociales seguramente tendria mejores efectos en
la disminucién de la delincuencia—, sino que se usan a veces de modo derechamente con-
traproducente. La falta de control de cuidado en el mantenimiento de la correlacién entre
capacidad carcelaria y uso de la cdrcel genera hacinamiento, produciendo no solo espacios
mds insalubres y violentos de vida, sino también un rendimiento todavia peor de la cdrcel
en la disuasién individual futura de cada condenado.

Pese a todo lo anterior, el disefio institucional del sistema penal —y la cultura que lo
impregna— no tiene una orientacién al control de esos resultados. No hay mecanismos u
organismos que controlen que los resultados se ajusten a ciertos pardmetros (por ejemplo:
que la tasa de encarcelamiento se ubique dentro de ciertos mdrgenes), que los recursos esca-
sos del sistema se utilicen donde tienen mds rendimiento, o que los recursos que se le asig-
nan al sistema de justicia penal tengan un uso comparativamente mejor que la asignacién a
otros sistemas que pretenden producir resultados en el mismo dmbito (asistencia social, por
ejemplo). Aquello que es (o debiera ser) normal en la produccién de politicas puablicas y en
el funcionamiento de la administracién en otros dmbitos'!, en el sistema de justicia penal se
encuentra fuera de consideracidn.

El mds claro ejemplo de esta dindmica se encuentra en los resultados que siguieron
a la implementacién de la reforma procesal penal. Contra lo que esperaban los agentes de
la reforma'?, su efecto fue un aumento masivo de la tasa de encarcelamiento’®. Programado
para aumentar la eficacia en la aplicacién de sanciones, el sistema no sabfa controlar sus
propios resultados'. Y ese efecto negativo continué produciéndose hasta que el incendio
de la cdrcel San Miguel generé un escenario politico favorable a la utilizacién de medidas
ad hoc de reduccién de la poblacién carcelaria. Incluso después de esos ajustes, el sistema
sigue comportdndose de modo voldtil.

Este articulo pretende comenzar a ofrecer una salida a esta situacién. Su objetivo es
dar cuenta del hecho de que el derecho penal no es solo una definicién de las condiciones
de punibilidad de individuos, sino también un sistema de reglas de orientacién y control
de una burocracia masiva cuya accién tiene un enorme impacto social”®. Por decirlo en
términos que pueden resultar heréticos en el dmbito penal: el derecho penal no es solo un
“derecho del ciudadano”; sino que es ante todo un programa de regulacién de una mdquina
burocrdtica’®. Como tal, se trata de un dmbito legal que también debe ser pensado en 16-
gica administrativa'’. Eso no quiere decir, por cierto, que consideraciones administrativas
de eficacia deban borrar el tipo de procedimientos argumentativos que caracterizan a la
toma de decisiones en materia penal. Antes, un buen disefio administrativo necesita asumir

Sobre los efectos individuales del hacinamiento, véase solo HANEY (2012) pp. 593s.

' El punto es enfatizado por BArkow (2017).

2 DESHAZO y VARGAS (2006); RiEGO (2000).

13 SALINERO (2012).

El punto, referido a Brasil, es en parte desarrollado por FONseca (2018).

En la tradicién de teorfa penal, el punto también es enfatizado por CHiao (2017), EL MisMO (2018) cap. 1.

16 Barkow (2014); DorovicH y NATAPOFF (2017).

El argumento, por cierto, no es nuevo en la literatura comparada. Se encuentra en la base del libro de ZiMrING
y Hawkins (1993). Y el punto ha sido llevado en buena medida al extremo por Barkow (2017) pp. 42-44.
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que el sistema que debe controlar se encuentra programado de un modo que supone pree-
minencia de la atribucién de culpabilidad —un proceso de toma de decisién naturalmente
individual. Como veremos, la complejidad del diseio administrativo se encuentra determi-
nada precisamente por ello. Ello no quiere decir, sin embargo, que la racionalidad adminis-
trativa deba ser abandonada'®.

Enfocado en un solo punto —el control de los resultados agregados de las sanciones—
el articulo ofrece una reconstruccién de la relevancia de pensar también al derecho del sis-
tema penal como un proyecto de regulacién de una burocracia®.

Para ello, en primer lugar, daré cuenta, de dos modos alternativos en que un sistema
puede controlar sus resultados: de modo centralizado (orgdnico) y de modo descentralizado
(inorgdnico). Aunque, como veremos, hay factores que pueden incidir en la generacién de
un control espontdneo, los datos muestran que los sistemas latinoamericanos, incluyendo
el chileno, no tiene esa capacidad. En segundo lugar, daré cuenta de las razones estructura-
les formales que influyen en esa incapacidad de generar coordinacién. Finalmente, en una
tercera parte, daré cuenta de los modelos comparados existentes para la produccién de ese
control de un modo centralizado y orgédnico.

1. LOS MECANISMOS DE PRODUCCION DEL RESULTADO

1.1. MECANISMOS INFORMALES DE CONTROL Y LA TESIS DE LA ESTABILIDAD DEL CASTIGO

Aunque volveremos sobre el punto mds adelante, astiimase para efectos del argu-
mento que el sistema penal (i) se configura en torno a una cultura orientada a la toma de
decisiones en el caso individual y (ii) que no hay coordinacién en la toma de esas decisiones
que permita contrarrestar la tendencia de un sistema de esa clase a la volatilidad de sus re-
sultados. Un sistema de esta clase es, en ese sentido, un sistema descoordinado.

La configuracién descoordinada del sistema penal sugiere que, de dejarse a la pura
reproduccién siguiendo la légica individual que predomina en el proceso, los resultados
van a ser arbitrarios y, probablemente, voldtiles.

Llegar a esa conclusién sin mds puede ser, sin embargo, apresurado. En particular,
no es inusual que, pese a la falta de coordinacién, un sistema institucional estabilice sus re-
sultados sea porque su disponibilidad de recursos se mantiene mds o menos inalterada, sea
porque cuenta con mecanismos informales que tienden a ese resultado. Si uno, por ejem-
plo, utiliza las tasas de encarcelamiento como proxy del resultado producido por el sistema
—un proxy util pero limitado— varios sistemas muestran evoluciones mds o menos planas
de sus resultados. Asi, a pesar de las denuncias de expansién masiva del castigo ligado al

'8 Una exposicién temprana llamando a pensar el sistema de justicia penal de este modo, ya al interior de la
comunidad legal, se encuentra en ZIMRING y HAWKINS (1993) p. xii.

¥ Es importante notar lo limitado que es el punto. Administrativamente visto, el sistema también debe pre-
ocuparse que cada programa (= sancién y medidas dentro de la sancién) produzca los mejores efectos posibles
respecto de una gran cantidad de consecuencias buscadas. Ese micro-manejo es parte central de la racionalidad
administrativa que debe buscar el sistema. Me concentro aqui solo en resultados agregados porque se trata del
aspecto probablemente mds descuidado.
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sistema neoliberal internacional?

, buena parte de los paises europeos occidentales (con la
excepcién notable del Reino Unido) han mantenido niveles de castigo a veces inferior y a
veces solo ligeramente superior a lo que tenifa lugar hace 40 afios™.

En 1973, y haciendo referencia al caso de los Estados Unidos, Blumstein y Cohen le
dieron forma de teorfa general a la observacién de que la tasa de encarcelamiento se habia
mantenido dentro de mdrgenes estrechos por los dltimos 50 afios®. A la vista de las varia-
ciones relevantes en tasas de delincuencia que era posible percibir a la época y, pese a ello,
el mantenimiento de los niveles agregados de castigo, ambos postularon que el proceso ins-
titucional de castigo tenia caracteristicas homeostdticas que disponfa a una definicién del
ndmero de acciones efectivamente castigables de modo mds o menos constante. Ello porque
las sociedades fijarfan, en los hechos, ciertas caracteristicas que constituyen barreras de into-
lerancia frente a ciertas desviaciones y esas barreras cambiarian en base a una fijacién estable
de necesidad de castigo. Asi, si los niveles de acciones castigables definidas en base a un um-
bral de tolerancia determinado disminuyen, las fuerzas que empujan los procesos de crimi-
nalizacién (organizaciones de persecucidn, legislacién, etc.) llevarfan a ampliar la barrera de
tolerancia y constituir a acciones menores en criminales. Si, en cambio, esos niveles aumen-
taran, esas mismas fuerzas empujarfan a aumentar los niveles de tolerancia, disminuyendo el
nivel de castigo de acciones que pasarfan a ser consideradas menores. Ese postulado teérico,
segin Blumstein y Cohen, encontrarfa validacién empirica en el hecho de que entre 1930 y
1970, la tasa de encarcelamiento en los Estados Unidos mostraba una variacién leve?3.

La teorfa de la estabilidad del castigo fue refutada del modo mds espectacular posi-
ble?’. Justo después de la famosa publicacién de Blumstein y Cohen, la tasa de encarcela-
miento en los Estados Unidos comenzé a aumentar drésticamente. En términos gréficos,
ello condujo al “gréfico por antonomasia” en la discusién académica y publica en la actua-
lidad en ese pais: una linea mds o menos estable de encarcelamiento hasta principios de los
afos 70 que luego crecié casi 7 veces hasta alcanzar su punto mds alto a principios de los
afos 2000%. Estados Unidos pasé de ser un ejemplo de validacién empirica de la estabilidad
del castigo al ejemplo por antonomasia de la falta de estabilidad natural del sistema penal.

Lo anterior no implica, sin embargo, que al menos una parte de las asunciones de
Blumstein no tuvieran un grano de verdad. Mds alld del caso de Estados Unidos (y, en lo
que nos interesa a nosotros, de Chile y de Latinoamérica), varios paises europeos han man-
tenido resultados agregados mds o menos constantes®, sin contar —como algunos Estados

2 Véase, por ejemplo, la critica de ZEDNER (2002) pp. 352 ss. al cardcter generalizador del diagnédstico de Gar-
LAND (2002).

2! Para los efectos del argumento véase solo LACEY (2008) pp. 26-29. El caso mds notable es, probablemente,
Canadd, cuya similitud en la evolucién de las tasas de delincuencia con los Estados Unidos podria sugerir va-
riaciones similares en niveles de castigo —algo simplemente errado. Véase Doos Yy WEBSTER (2006) pp. 327-32.
22 Véase BLUMSTEIN y COHEN (1973). El punto fue retomado en varios articulos del grupo de trabajo de Blum-
stein, incluso después de que se hiciera evidente la refutacion de la tesis. Véase, al respecto, RUDDELL y FEAR
(2005) pp. 3-5.

» BLUMSTEIN y COHEN (1973).

24 ZIMRING (2010).

» AviraM (2017); Prarr (2008) pp. 547-51.

% Véanse, por ejemplo, los datos en RUDDELL y FEAR (2005), pp. 13-16.
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de los Estados Unidos— con arreglos institucionales directamente tendientes al control de
sus resultados.

En un famoso articulo publicado en 1994, Joachim Savelsberg le atribuyé esa capaci-
dad de controlar sus resultados a un mayor aislamiento por parte de la cultura legal y de la
burocracia ligada al sistema de justicia penal, paradigmdticamente presente en Alemania, del
sistema politico”. Si la cultura legal mantiene formas de razonamiento aisladas de presiones
politicas, ella determina la accién de la burocracia y los recursos de la burocracia cambian
poco, entonces probablemente los resultados se mantengan controlados. Cualquiera sea la
opinién que uno tenga de esta tesis, ella muestra que ciertos sistemas muestran capacidad
de control informal de sus resultados: la propia interaccién de la cultura legal con los actores
que gestionan la burocracia puede actuar como mecanismo tendiente a la estabilizacién. La
necesidad de pensar administrativamente el derecho penal es menor en esos casos.

En sistemas, en cambio, que muestran resultados voldtiles y tendencia incontrolada
al aumento del castigo, la preocupacién administrativa es central. Este es el caso de Lati-
noamérica y, desafortunadamente, de Chile?®. La Tabla 1 muestra el nivel de volatilidad,
con tendencia clara al boom, que ha tenido el uso de la cdrcel en Latinoamérica en los dlti-
mos tiempos.

TABLA 1
Evolucién tasas de encarcelamiento en Latinoamérica
(confeccién propia a partir datos World Prison Brief)

Pais 1995 2000 2004 2010 2016 Variacion
Argentina 73 102 168 157 174 (2015) +138 %
Brasil 107 133 180 249 347 +224 %
Bolivia 69 (1996) 95 73 92 | 142 +106 %
Chile 153 215 226 320 | 242 +58 %
Colombia 90 128 159 183 | 243 +170 %
Costa Rica 100 193 209 259 | 370(2014) +270 %
Republica Dominicana 159 173 140 208 | 235 + 48 %
Guatemala 58 62 70 78 125 + 116 %
Ecuador 85 64 84 79 | 160 + 88 %
El Salvador 125 132 201 399 | 579 +363 %
Honduras 158 184 160 154 | 200 +27 %
México 101 156 186 194 177 +75 %
Nicaragua 98 128 116 113 | 238 + 143 %
Paraguay 57 60 106 99 | 167 + 193 %
Panama 237 283 345 336 | 423 +78 %
Perd 87 107 114 155 | 251 + 189 %
Uruguay 99 135 207 257 | 306 +209 %
Venezuela 101 (1996) 58 76 140 | 173 +71%

7 SAVELSBERG (1994). Un punto similar, respecto de la estabilidad en la determinacién de la pena, es efectuado
por HORNLE (2013).

28 ARizA e ITURRALDE (2018); ITURRALDE (2010); Sozzo (2016).
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Como veremos a continuacidn, la existencia de variaciones violentas en las poblacio-
nes carcelarias implica un desajuste de los factores que mantienen la estabilidad del castigo.
Aunque podria tratarse de un efecto buscado —los actores de un sistema podrian buscar au-
mentar o disminuir el nivel de castigo— la presencia simultdnea de hacinamiento carcelario
muestra que ello no es asi o, en todo caso, el aumento del nivel de castigo también tiene
lugar de modo desordenado. Ello hace necesario entender qué produce, al menos formal-
mente, el efecto de desajuste.

1.2.  EL OUTPUT DEL SISTEMA Y LOS MECANISMOS FORMALES QUE LO PRODUCEN

Para efectos de graficar cémo funciona la produccién del resultado agregado “casti-
go” en un momento determinado, podemos hacer uso del ejemplo paradigmitico del en-
carcelamiento.

Las variaciones en el encarcelamiento pueden representarse como el resultado de un
flujo: la poblacién carcelaria en el momento N2 (PCN2) es el resultado de la adicién de
aquélla presente en N1 (PCN1) y el total de ingresos menos el total de las salidas de la cdr-
cel por parte de condenados entre N1 y N2. El flujo puede ser representado sencillamente
como muestra la Figura 1.

FIGURA 1

Flujo carcelario de condenados

L ] Egresos
o) L)
=

Ingresos
—

A su vez, los factores “ingresos” y “egresos” son el resultado de distintos actos institu-
cionales.

Los ingresos se corresponden sencillamente con el total de condenas a penas privati-
vas de libertad ejecutadas y el total de sujetos a los que se les ha impuesto prisién preventi-
va (o detencidn, si se cuenta aqui) entre N1y N2.

Aunque estos dos factores pueden parecer sencillos de determinar, ellos en realidad
se ven condicionados por una gran cantidad de actos institucionales anteriores. Las con-
denas, por ejemplo, dependen de una serie de actos institucionales que revisaremos con
mds detalle mds adelante. Ejemplo: toda salida alternativa, todo principio de oportunidad
o facultad de no perseverar, etc., filtra del nimero total de condenas que podria producirse
en un momento determinado respecto una demanda nominal mayor. Al mismo tiempo,
toda aplicacién de una pena que no sea efectivamente privativa de libertad —incluyendo a
las penas sustitutivas— produce el mismo efecto si el resultado que se quiere controlar es el
encarcelamiento.

Los egresos corresponden, a su vez, al total de actos institucionales cuyo efecto es el
término de la causa de privacidn de libertad respectiva. Tratdndose de condenados, el cum-
plimiento (con o sin abono de condena), la libertad condicional y el indulto, mds alld de la
muerte del condenado, son los casos mds relevantes de actos institucionales que conducen
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al resultado “egreso”. De estas posibilidades de salida, varias de ellas se ven determinadas
al menos parcialmente por actos institucionales anteriores. El cumplimiento o el tiempo
minimo para solicitar libertad condicional, por ejemplo, dependen de la cuantia de la pena
fijada al momento de su determinacidn.

Como es obvio, la tasa de encarcelamiento tiende a mantenerse estable en la me-
dida en que los ingresos y los egresos se ubiquen en pardmetros similares. Ella disminuye
en la medida en que los egresos superen a los ingresos, y aumenta en la medida en que los
ingresos superen a los egresos. Al revés, la verificacién de que la tasa varfa muestra que los
factores de la ecuacién no se han mantenido alineados. Sea por inestabilidad interna de la
burocracia —su eficacia aumenta y disminuye sin mucho control-, sea por aumento de re-
cursos que le permite procesar mds casos, o sea por variaciones en los marcos institucionales
que permiten el procesamiento, variaciones en las tasas de encarcelamiento muestran un
sistema desalineado en el manejo de la ecuacidn.

Cuando el sistema se encuentra desalineado, es improbable que se produzcan ajustes
espontdneos que tiendan a alinearlo. Los factores que influyen en la produccién del resul-
tado definitivo son demasiado heterogéneos y complejos para que ello tenga lugar. En el
préximo apartado intentaré explicar las razones por las que ello es asi. Para ello, daré cuenta
en primer lugar de las caracteristicas orgdnicas centrales del sistema. Posteriormente expli-
caré las razones por las que, en esas condiciones, conseguir coordinacién espontdnea para
un resultado determinado (ejemplo: alinear) es improbable.

2. EL FUNCIONAMIENTO MACRO-ESTRUCTURAL DEL SISTEMA PENAL
Y SU RESULTADO

2.1. EL SISTEMA PENAL Y SU CARACTERISTICA ORGANICA CENTRAL: LA FRAGMENTACION EN

LA TOMA DE DECISIONES

El sistema de justicia penal se corresponde con lo que en teorfa institucional es co-
nocido como un campo organizacional. Un campo se ve constituido por el conjunto de
interacciones en un dmbito de accién institucional reconocible como tal”. Aunque, por
ejemplo, en materia penal decenas de miles de personas realizan distintas acciones de per-
secucién, defensa, juicio, etc., en todos ellos podemos entender culturalmente que se estd
desarrollando un tipo de proceso al que llamamos “persecucién penal” o alguna defini-
cién similar.

Un campo admite tres niveles de observacién en su descripcién: el nivel individual,
el nivel de organizaciones individuales, o el nivel de poblaciones de organizaciones (el nivel
de campo).

Asi, por ejemplo, uno puede describir el sistema de justicia penal como un campo de
interacciones de jueces, fiscales, abogados, imputados y policias individuales. Esa imagen es
la que tiende a asumir la literatura juridica. Si desarrollan correctamente su funcién, todos
esos individuos son estructuralmente equivalentes entre si, porque realizan acciones defini-
das por la misma légica de accién por una organizacién. Ello permite aumentar el nivel de

» DIMAGGIO y PowELL (1983).
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generalidad en la descripcidn, sin demasiada pérdida de precisidn, y referirse a organizacio-
nes individuales. Por ejemplo, uno puede describir lo que tiene lugar en el Cuarto Juzgado
de Garantia de Santiago haciendo referencias a las acciones de la fiscalia local de Nufoa, de
ciertos cuerpos especificos de Carabineros, etc. De nuevo, como la organizacién institucio-
nal provee que distintas unidades organizacionales sean estructuralmente equivalentes entre

81’30

, uno puede aumentar todavia mds el nivel de generalidad de la descripcién y pasar a
describir el “campo” total del sistema como interacciones de “poblaciones” de organizacio-
nes. En el sistema de justicia penal, visto como campo, las poblaciones de organizaciones
designadas como “policfa”, “Ministerio Publico”, “Defensorfa Penal Publica” (= el conjunto
de todas las organizaciones individuales que asumen esa identidad), etc., interactian para
producir el resultado global de que se trata. En lo que nos interesa a nosotros, la asuncién
del punto de vista del campo institucional es fundamental.

Mds alld de referirse a un campo, en su consideracién espacial, el sistema de justicia
penal también se corresponde dindmicamente con un proceso. En la imagen ya cldsica le-
gada por el reporte The Challenge of Crime in a Free Society’'ese proceso puede ser descrito
como un flujo en el que ciertas fuentes de input (los delitos) conocidos por la policia se
ramifica en sus resultados, dependiendo de combinaciones de distintos factores relevantes
a estos efectos (presencia o ausencia de un arresto, entidad del delito, prueba, etc.) que son
procesados, a veces de modo cooperativo, otras de modo adversarial, por las distintas po-
blaciones organizacionales comprometidas.

Para nuestros efectos, no es necesario contar con una descripcién de flujo que pre-
tenda ser exhaustiva. Mds bien, la Figura 2 permite describir simplificadamente el proceso
conducente al resultado “sancién”.

FIGURA 2

El proceso de produccioén del resultado penal global

L . Decisién
Conocimiento Decisiéon de Interacciones judicial de

Delito |? de organismos . ® | conducentesa| ¥ J
persecucion condena o

de persecucion fracaso o éxito

equivalentes

Un diagrama sencillo de flujo como la Figura 2 permite describir el conjunto de in-

)7 el

teracciones que conducen a la produccién individual “sancién penal (o equivalente
diagrama asume asi el nivel de descripcién puramente individual.
Pero el proceso en cuestion también puede ser transformado a nivel de campo

simplemente agregando todos los procesos que se desarrollan en el sistema. El resultado

3 DIMaGGIO y PoweLL (1983) p. 148.

31 PRESIDENT’S COMMISSION OF LAW ENFORCEMENT AND ADMINISTRATION OF JUSTICE (1967) pp. 8-9.

32 Hago referencia a “equivalentes” por el hecho de que, formalmente, varios modos de accién que tienen peso
coactivo y pueden implicar gasto de recursos publicos, no son considerados como tales. El caso obvio es la sus-
pension condicional del procedimiento.
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de ese conjunto de procesos genera el output total de sanciones. Ello todavia no permite
cuantificar el efecto que el sistema tiene en los recursos publicos (impacto fiscal) o en sus
destinatarios (impacto social), ya que cada sancién tiene por naturaleza y duracién efectos
diferenciables y el efecto especifico de la sancién puede cambiar por decisiones posteriores
(indulto, libertad condicional). Pero la Figura 2 sirve como contraste (individual) para ex-
plicar las razones por las que a nivel agregado el sistema no tiene coordinacién®.

En efecto, aunque la Figura 2 parece describir procesos ordenados, hay varias razones
por las que, considerado a nivel del resultado global que produce, el sistema no funciona asi.

En primer lugar, el resultado final depende de acciones que las distintas organizacio-
nes que participan del campo toman de modo contingente o necesariamente auténomo.
Ejemplo: el Ministerio Pdblico no puede coordinar, en el caso individual, su actuacién con
los tribunales. Y, es probable, que ademds las acciones de la policia conducentes a uno u
otro resultado no estén plenamente coordinadas con el Ministerio Publico. Aunque visto
a nivel individual algunos casos de no-coordinacién pueden ser vistos como necesidad del
sistema, en relacién con el resultado final producido ello genera problemas de control.

La Figura 3 intenta graficar la dispersién de tomadores de decisién que conduce al
resultado agregado.

% En la literatura reciente, de hecho, el punto tiende a utilizarse para oponerse incluso al uso del concepto de
“sistema” al hablar de la persecucién penal a nivel de campo: su falta de coordinacién a nivel de disefio (y en
algunos paises también en su funcionamiento informal) harfa que la idea de sistema solo confunda. Véase Ma-
YEUX (2018).
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FIGURA 3

Tomadores de decision en la generacion del output del sistema de justicia pena
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La Figura 3 —centrada en el caso ilustrativo de la prisién, pero aplicable mutatis mu-

tandi a otras clases de sancién— identifica a los distintos organismos que toman decisiones

que contribuyen a la produccién del output global del sistema penal. Ella muestra como las

decisiones de los que se encuentran mds arriba en la cadena dindmica afectan no solo a las

decisiones de los organismos que se encuentran mds abajo, sino que también tienden a im-

pactar en los presupuestos de estos dltimos.
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En particular, la Figura 3 pretende ilustrar cuatro fenémenos, mds alld de la disper-
sién de tomadores de decisién, que contribuyen a la falta de coordinacién en la produccién
del resultado global y a la falta de responsabilidad a su respecto.

En primer lugar, la Figura 3 ilustra que los tomadores de decisién ubicados al inicio
de la cadena —con excepcién de la legislacién, que sin embargo funciona sin control presu-
puestario en materia penal en Chile— en general imponen (en vez de asumir) cargas y los
tomadores de decisién que se encuentran mds abajo tienden a ser mds bien organismos que
absorben los efectos presupuestarios de decisiones de otros. Con ello, no hay presiones pre-
supuestarias internas que controlen naturalmente el resultado del sistema®.

En segundo lugar, los criterios de toma de decisién estdn configurados en casi todos
los casos —con la excepcién de la no muy responsable legislacién y del ejecutivo en mate-
ria de indultos— con orientacién individual®. Los fiscales persiguen, o no, casos en base al
mérito (pruebas, cuantia, etc.). Los jueces naturalmente condenan o absuelven, y fijan la
pena, en base al mérito individual. Y, en algo que es tal vez idiosincrdtico, los tomadores de
decisién a nivel de libertad condicional también asumen esa l6gica. Ello implica que, mds
alld de preocupacién por la propia eficiencia de sus procesos (sacar la mayor cantidad de
condenas o tramitaciones posibles), no hay preocupacién por los resultados del sistema’.

En tercer lugar, las medidas que integran cada estadio no se establecen con la misma
légica. El quantum global del primero estadio —el niimero total de delitos conocidos— sigue
dindmicas que poco tienen que ver con la administracién. La capacidad de procesamiento
de las policfas y del Ministerio Pablico depende de su propia disponibilidad de recursos y
de la eficiencia de su uso. Y la produccién del resultado (individual y global) sancién de-
pende de interacciones estratégicas con los defensores, de la capacidad de procesamiento de
esas interacciones por tribunales y de su valoracién como conducente, o no, a sanciones”.

En cuarto lugar, aunque el paso de un estadio a otro se ve fijado naturalmente con
una misma unidad cuando se considera a nivel individual —el mismo delito es conocido,
perseguido, sometido a proceso y sancionado al pasar de estadio en estadio— a nivel de
campo no hay correspondencia entre la demanda que supone cada estadio y la oferta de
procesamiento del siguiente.

Esto es: la policia no cuenta con recursos para procesar la demanda de investigacion
que supone cada delito del que tiene conocimiento, el Ministerio Publico no puede proce-
sar cada caso, y el sistema de sanciones no tiene capacidad de absorber todas las demandas
de sancién requeridas por el sistema judicial, etc. Por lo mismo, el resultado global depende

3 Aunque referido al caso institucionalmente mds complejo de los Estados Unidos, asi también Barkow
(2017) pp. 43-44; ZIMRING y HAwWKINS (1993) pp. 211-15.

3 StuntZ (1997) p. 4.

% Informalmente, el ejecutivo a través de la Direccién de Presupuestos, del Ministerio de Justicia al negociar su
presupuesto y de decisiones de indulto, podrfa asumir una funcién de esta clase. Conocer exactamente, en los
hechos, cémo ello opera, es un trabajo de investigacién en si mismo que me interesa desarrollar. Pero, en cual-
quier caso, ello solo impactarfa en poder identificar posibilidades de modelacién del control a partir de estruc-
turas de funcionamiento ya establecidas. Un modelo informal de esta clase ofrece desventajas naturales, porque
no puede incidir sobre el output de tomadores de decisién orientados individualmente.

3 STuNTZ (1997) p. 4.
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en una medida mucho mayor de la oferta de procesamiento disponible en cada estadio que
de, por una parte, la demanda total (considerada en cada estadio) o, por la otra, de una
consideracién racional de resultados globales buscados.

Varias consecuencias se siguen de lo anterior. En primer lugar, el sistema de justicia
penal tiene una escasez material permanente frente a la demanda formal de accién que se le
presenta. En efecto, mientras sus necesidades de accién son fijadas formalmente en relacién
con cada delito —el Estado de derecho pretende establecer la necesidad de respuesta frente
a cada transgresién relevante—, materialmente considerado, en realidad su capacidad de
accién depende de disponibilidad, coordinacién y eficiencia en el uso de sus recursos®. En
segundo lugar, el hecho de que sean los propios recursos y modos de accién de la adminis-
tracién aquello que establece el quantum total de sanciones, implica que el nivel agregado
de delitos tiene poca influencia (directa) sobre el output total del sistema. El castigo como
fenémeno agregado es, en general, una variable influenciada por la organizacién de la ad-
ministracién; no, en cambio, por las tasas de delincuencia®.

Por ahora, ello permite asumir una tensién que es a la vez fuente de problemas y
oportunidades en el funcionamiento del sistema penal: no hay organizacién de campo
tendiente a controlar resultados, pero, al mismo tiempo, como el output global tiende a de-
pender de variables mds o menos controlables por los organismos (sus recursos y la eficien-
cia en su actuar), ello presenta alguna posibilidad de contrapesar el desorden natural del sis-
tema. Ello, sin embargo, en la medida en que haya orientacién a su uso con esa pretensién.
Como veremos, en el disefio institucional actual ese, desafortunadamente, no es el caso.

2.2. LA IMPROBABILIDAD DEL REALINEAMIENTO ESPONTANEO

La estructura orgdnica referida en la seccién anterior permite explicar la improbabi-
lidad del re-alineamiento espontdneo del sistema penal. Si uno mira la misma informacién
sobre la dispersién y caracteristicas del sistema de tomas de decisién, pero se concentra
ahora en mirar quiénes influyen sobre la produccién de los factores centrales “ingresos” y
“egresos”, esto es fdcil de observar.

En particular, los organismos que contribuyen a su produccién son distintos y no
tienden a coordinarse en relacién con los resultados que producen. En el dmbito de los
ingresos, el nimero de prisiones preventivas depende, en lo esencial, de decisiones del Mi-
nisterio Pablico. El nimero de condenas conducentes a penas efectivas depende de la inte-
raccién del Ministerio Publico, las defensas y los tribunales —y en buena medida de la dis-
ponibilidad de espacio para procesamiento de los tribunales—. Pero todos estos organismos
toman decisiones en base a consideraciones individuales y, cuando tienen una orientacién

% Entre nosotros, este hecho se encuentra en la base de la critica a la pretensién de definicién estricta de legali-
dad del Ministerio Publico (obligacién de perseguir todo) y la generacién excepcional de oportunidad.

3 Aqui es importante la calificacién “directa” en la afirmacién “el delito no tiene influencia directa en el quan-
tum del castigo”. Aumentos en las tasas de delincuencias (o en su percepcién) si pueden tener influencia indi-
recta, por la via de impulsar al sistema politico a aumentar la disponibilidad de recursos o los mecanismos de
accién conducentes a producir castigo institucional. Véase LACEY et al. (2018); Prarr (2014, 2017).
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“gerencialista” referida al resultado global, ella tiende simplemente a impulsar la produc-
cién de un mayor nimero de ingresos®.

En materia de egreso, las salidas dependen de decisiones de determinacién de la pena
(tomadas en base a otras consideraciones al momento de la condena) y de su interaccién
con mecanismos de salida anticipada. Las salidas anticipadas de la cdrcel (ante todo: liber-
tad condicional) dependen de las comisiones de libertad condicional y de los tribunales su-
periores de justicia (via recurso de amparo). Aqui también las decisiones tienden a integrar
el puro punto de vista individual. Y, en lo que puede verse, los organismos no interactian
entre s para intentar equilibrar la ecuacién conducente al resultado final.

Uno puede, sin embargo, invertir la mirada y pasar a considerar que el output total
de cada uno de los mecanismos que influye en la ecuacidn referida en la Figura 3 son “ins-
trumentos” para realinear los resultados. En un sistema institucionalmente centralizado
como el chileno*!, producir ese efecto es formalmente sencillo. Ejemplo: bastarfa que al-
guien con competencia en el sistema (y con preocupacién por sus resultados) vea que entre
N1 y N2 se produjeron desajustes en el nivel de ingresos (o tiempos de cdrcel demasiado
largos y, con ello, menos oportunidades para el egreso, o cualquier otro factor relevante) y
que tenga informacién suficiente sobre dénde tuvieron lugar los desajustes, para que pue-
da establecerse un modo de accién conducente a realinear el sistema en la produccién de
encarcelamiento. Como hemos visto, parte relevante del problema en Chile es que no hay
organismo alguno que tenga esa funcién.

La cuestién se torna mds compleja, en cambio, si el resultado que se quiere controlar
no es solo el nivel de encarcelamiento, sino el nivel total de castigo o el impacto social del
castigo. Para pasar a considerar el nivel total de castigo, basta con ampliar los “ingresos” a
toda medida que tenga peso aflictivo, incluyendo otras medidas cautelares, multas (aunque
a diferencia de las otras sanciones ellas no representan una carga fiscal), penas sustitutivas,
y libertades condicionales en ejecucién. Al igual que en el caso del encarcelamiento, basta
mantener estable el nivel de “ingresos” y “egresos” a nivel agregado, o respecto de un tipo
de medidas en particular, para que los resultados se estabilicen; y es teéricamente posible
también orientar una disminucién. Pero como no se trata de sanciones definidas del mismo
modo, el juego con el nivel de un tipo de medidas puede producir efectos en otras.

Ejemplo: las penas sustitutivas implican (al menos tedricamente) un aumento en
niveles de sancién, pero ellas son al mismo tiempo medidas de evitacién de la cdrcel. For-
malmente visto, disminuir el umbral desde el que se imponen penas sustitutivas (y no asi
cdrcel efectiva) puede ser una medida eficiente para disminuir los ingresos a la cdrcel. Pero
ella no disminuye formalmente el nivel total de castigo. Y, materialmente visto, una medida
de esta clase puede incluso ampliar el nivel de castigo: las penas sustitutivas son mds baratas

“ En los Estados Unidos, varios autores le atribuyen a este punto —y al mejoramiento de los sistemas de ges-
tién por avance tecnolégico— la mayor parte de la responsabilidad por la explosién carcelaria. Asi, por ejemplo,
PrAFF (2017) cap. 5; STUNTZ (2006, 2010).

41 El contraste es con Estados Unidos, donde la fragmentacién y complejidad institucional hace mucho mds

dificil controlar los resultados a nivel central.
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de imponer y, bien disefiadas, pueden proveer de niveles adecuados de control, con lo que
pueden ser una herramienta eficiente de expansién antes que de retraccién del castigo®.

Como los regimenes sancionatorios son dificilmente conmensurables entre si —téc-
nicamente expresado: pueden ser medidos a nivel ordinal (;cudl es mds gravoso?) pero
no a nivel de intervalo— y tienen impacto cruzado, la optimizacién de su uso requiere ser
medida de otro modo. En situacién de conocimiento perfecto, el nivel ptimo de uso de-
biera ser establecido midiendo la combinacién, alcanzable con los recursos disponibles, con
mejor rendimiento social y que ademds se justifique frente a otras alternativas de usos de
recursos putiblicos —el modelo bdsico de evaluacién costo beneficio®. Ello implicarfa consi-
derar no solo el efecto directo de las sanciones, sino también efectos colaterales en la vida
futura del condenado—y con ello la tendencia a la generacién de reincidencia —y en sus cer-
canos—y con ello la tendencia a la generacién de mds delincuencia.

Uno puede dudar probablemente con razén que ese éptimo pueda ser conocido del
todo. Varios de los factores involucrados dependen de fijaciones politicas cuya correccién
no es fdcil de medir y los efectos de un sistema sancionatorio son conocidamente proble-
mdticos de evaluar®. Pero lo que al menos debe pedirse a un sistema de justicia penal, es
que opere con expectativas claras en relacién con los resultados que debe producir y que se
produzca coordinacién para intentar mantenerse en esas metas. La préxima seccién identi-
fica distintas modalidades en que ello puede tener lugar.

3. MODELOS DE CONTROL ADMINISTRATIVO DEL RESULTADO
DEL SISTEMA PENAL

Como vimos, el resultado agregado del sistema depende de la relacién entre varios
actos institucionales que producen ingresos y egresos. Si esos nimeros pudieran ser ma-
nipulados de modo tal de no producir déficit, el control de los resultados del sistema serfa
sencillo. La misma homonimia con el lenguaje contable da cuenta de lo frecuente que es el
control de procesos de equilibrio de ingresos y egresos: toda organizacién de la economia
formal —y no solo en el dmbito publico— tiene que controlar que sus egresos no sobrepasen
irracionalmente sus ingresos. Aqui, por cierto, los “ingresos” (de presos) son los que pro-
ducen egresos presupuestarios (gastos) y, al revés, los “egresos” (de presos) se corresponden
con disminuciones de gastos. Por lo que, si la administracién pensara como empresa, debie-
ra naturalmente buscar maximizar los egresos (de presos) y disminuir los ingresos.

Para poder dar cuenta de los desafios que un sistema administrativo del sistema de
justicia penal enfrenta, la primera cuestién relevante es entender por qué el sistema no pue-
de simplemente asumir esa 1égica contable. En otras palabras, por qué la Figura 3 tiene la
estructura, aparentemente irracional, que exhibe. Esa es la misién de la primera seccién de

2 En la literatura comparada, esto se conoce como el debate del ensanchamiento de la red de castigo (netwid-
ening). Véase COHEN (1985). Sobre la expansién de las penas sustitutivas a niveles masivos y la necesidad de
considerar su extensién en el control de la magnitud global del castigo, PHELPS (2017).

# Barkow (2017) pp. 43-44; 1A MisMA (2019) pp. 180-81.

# Véase a este respecto la revisién de la literatura sobre el efecto general de disuasién de variaciones en los regi-
menes de castigo en WEBSTER y DooB (2012).
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este apartado: explicar qué aspectos esenciales a la identidad del sistema penal impiden una
solucién administrativa sencilla. Las demds secciones, asumiendo este diagndstico, presen-
tan los distintos modelos que pueden, pese a ello, permitir un control de esta clase.

3.1. EL “PROBLEMA” BASICO: EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD, LA RACIONALIDAD DE LA

CULTURA PENAL Y EL RESULTADO GLOBAL

El lector, en particular perteneciente al dmbito legal o a la filosoffa, puede pregun-
tarse a partir de las frias descripciones de los apartados anteriores: ;y dénde estd la persona
individual? ;Dénde estd el mérito individual de la sancién? ;Dénde estd el sufrimiento de
la victima del delito y del condenado? ;Dénde estdn las nociones de responsabilidad que
permean al derecho penal?

Hasta ahora, la descripcién muestra un sistema desordenado y sin preocupacién por
consideraciones globales, como si ello fuera el resultado simplemente de un mal disefo y
no, en cambio, de arreglos institucionales que responden a ideas que tienen buena razén de
ser. La adicién de la cultura legal en materia penal y el disefio institucional del sistema tal
vez puedan ser vistos como causantes de la configuracién desordenada de la produccién del
output total del campo. ;Sugiere esto acaso que esa configuracion cultural —y el disefio que
la soporta— es sencillamente irracional?

Por supuesto, leer de este modo esta contribucién serfa un error. La programacién
del sistema en base a tomas de decisién con orientacidn al caso particular responde a las
ideas que los penalistas, con buenas razones, estamos acostumbrados a defender: la pena se
justifica en la medida en que un proceso de imputacién de responsabilidad individual por
realizar un delito justifique su imposicién. Aunque dado el enorme volumen de causas que
la burocracia tiene que manejar, mantener esa orientacién individual en todos los casos es
imposible*’, al menos en la aplicacién de sanciones considerables hay buenas razones para
que, al menos ciertos actores, mantengan una configuracién como tomadores de decisién
independientes. Ese es el desafio administrativo global del sistema penal: generar orienta-
cién a la racionalizacién de resultados globales en un campo de tomas de decisién natural-
mente orientado al caso individual.

El desafio implica que ciertas opciones, que podrian estar abiertas en otros sistemas
burocrdticos, simplemente no entren en consideracién. En particular, el tomador de la
decisién directa respecto de los ingresos —los tribunales penales— simplemente no puede
asumir una légica colectiva de administracién. Una pregunta distinta es por la posicién
del otro actor central a nivel de ingresos, los fiscales. En particular, en la medida en que su
configuracién, como en Chile o Estados Unidos, sea a la produccién del mayor nimero de
sanciones posibles y de la mayor entidad posible, el control que tienen sobre buena parte
del sistema es un problema. Pero ello sugiere que, a nivel global, el Ministerio Publico
debiera participar de los arreglos que permitan controlar los resultados del sistema en cierta
clase de casos, ademds de asumir la naturaleza administrativa global de su empresa. Sobre

# Sobre las diferencias respecto de distintas clases de delitos, véase Natarorr (2017) pp. 71-77.
4 BARKOW (2019) cap. 8; PrAFF (2017a) cap. 5; PrarF (2017b); SKLANSKY (2018).
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ello volveremos mds adelante. En cualquier caso, en casos en que haya decisién de persecu-
cién, la perspectiva tiene que ser naturalmente individual.

El problema del caso chileno se encuentra, sin embargo, no solo en la configuracién
del programa de accién del Ministerio Publico, sino en la falta de actores que asuma del
todo una orientacién naturalmente sistemdtica. El actor tradicional que en teorfa penold-
gica asume ese punto de vista —los tomadores de decisién de libertad condicional- no lo
hace, ya que en Chile ha pasado a imperar la consideracién de que se trata de un instru-
mento de orientacién puramente individual. La dnica excepcién, por ello, se encuentra
Ministerio de Justicia en los casos en que decide hacer indultos masivos —algo improbable
dados los costos politicos involucrados y que en el cualquier caso tiene la forma de solucién
parche—y en la legislacién, en condiciones que los incentivos del sistema politico tienden a
no coincidir con preocupaciones de esta clase.

En lo que sigue, pretendo explorar los distintos modelos que existen para efectos de
incorporar una perspectiva global en el funcionamiento del sistema. El andlisis parte de una
asuncién bdsica: se requiere alguien que controle la racionalidad de los resultados globales.
Es probable que un sistema de justicia penal que muestre tendencia al desalineamiento no
pueda producir ese efecto sin que exista un organismo especialmente orientado a ello. El
sistema politico podria hacerlo, pero una vez que hay desalineamiento, el costo politico de
manipular por puras consideraciones orgdnicas los resultados del sistema es demasiado alto
frente a su eventual beneficio, a saber, mostrar responsabilidad fiscal y por la produccién de
resultados positivos de largo plazo®.

En el caso de la burocracia, los actores centrales del sistema no asumen una orienta-
cién natural de este tipo. Las razones son varias: los actores no tienen incentivos naturales a
considerar el impacto global de sus acciones —por que las organizaciones de las que partici-
pan no necesitan internalizar ese costo—, los actores no cuentan con informacién sobre ese
impacto, y ella es, en cualquier caso, compleja y cambiante. Como la informacién cambia
constantemente y depende de muchos organismos, ella solo puede obtenerse si —a la forma
de un banco central- hay una burocracia (en este caso ciertamente mucho mds pequefa)
encargada de recolectar y procesarla constantemente. Y, al igual que un banco central, ese
organismo puede tener modos directos e indirectos que tiendan a equilibrar la ecuacién y
evitar la produccién de inflacién.

En general, en lo que dice relacién con el funcionamiento del sistema penal, uno
puede asi distinguir binariamente dos modelos de agencia que tenga una funcién de esta
clase: una agencia que cuente con mecanismos directos de alienacién —bajo el modelo de la
sentencing commission de Minnesota o bajo el modelo de comisiones de libertad condicional
con informacién centralizada y orientacién a la alineacién— y un modelo que solo cuente
con mecanismos indirectos de alineacidn, esto es, que solo pueda (intentar) imponer consi-
deraciones sistemdticas en otros actores. Un sistema correctamente disefiado debiera tender
a ambas soluciones. El organismo global no puede actuar sin orientacién parcialmente sis-
temdtica de los distintos componentes del sistema, y es improbable que esa orientacién se

47 BARKOW (2005) p. 716; LA MisMA (2019) pp. 110-12.
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genere del todo o, al menos, produzca los resultados que debe producir, sin que exista un
organismo global de esta clase. En lo que sigue, describiré brevemente los dos modelos.

3.2. LA SOLUCION ORGANICA GLOBAL CON INCIDENCIA DIRECTA

Una agencia global con competencia directa para producir la alineacién del sistema
se define por contar con instrumentos directos para realizarlo. En lo que alcanzo a ver, hay
dos modos comparados puros de esta clase: hacerlo sobre la base del control de la determi-
nacién de la pena tanto a nivel legislativo como judicial, por una parte, y hacerlo sobre la
base de centralizacién en la toma de decisiones de libertad condicional.

El primer modelo fue popularizado por la exitosa experiencia del Estado de Min-
nesota® y luego se generalizd en distintas comisiones de sentenciamiento en varios Estados
de la unién —con variaciones relevantes en su disefio institucional®. La idea del modelo
bdsico es sencilla: si la poblacién carcelaria depende exclusivamente de la relacién entre
ingresos y egresos por cumplimiento (o muerte), entonces manipular centralizadamente
los tiempos de cumplimiento permite mantener equilibrada la ecuacién (o, si se fijara esa
meta, disminuirla).

En el modelo de Minnesota, la libertad condicional fue asi eliminada, ya que ella
generaba trato desigual,’® distorsiones y aumento de complejidad. Sin libertad condicional,
la informacién sobre la composicién actual de la poblacidn carcelaria y las expectativas de
flujos de ingresos serfa suficiente para poder equilibrar la ecuacién en caso de variaciones
en los factores’’. Entregando competencias de recoleccién de esta informacion, parte de la
competencia legislativa en la fijacién de la cuantia de las penas fue también transferida a la
comisién de determinacién de la pena: el sistema politico pasé a solo fijar gravedad en una
escala ordinal, pero el quantum asociado a cada punto de la escala es fijado por la comisién
considerando, entre otras cosas, objetivos respecto a la poblacién carcelaria total. Al intro-
ducir nuevos delitos, hacer variar la gravedad de delitos o manipular otras partes del siste-
ma, el legislador debia ademds contar con informes de la comisién®?. Todo ello bajo la idea
de que tanto la implementacién de las directrices de determinacién de la pena, como todas
las modificaciones posteriores, debiera orientarse a que la poblacién carcelaria no sobrepase
el 95% de la capacidad del sistema.

El modelo exactamente contrario se fija no en las decisiones que influyen sobre de-
terminacion de la pena, sino en las decisiones que tienen lugar después de la ejecucién —en
particular el otorgamiento de libertad condicional. Al menos en teorfa, en un sistema que
fije amplias oportunidades de la administracién para otorgar libertad condicional- por

4 Sobre la historia de su implementacién, el éxito en la resistencia inicial a presiones politicas y sus problemas
ulteriores, véase BARKOW (2005) pp. 773-77; FrRasE (2005a) pp. 139-59.

# Una visién general es ofrecida por Frase (2005b) pp. 1194-1206.

%0 Esta es la critica original: falta de capacidad de manejar la produccién de resultados similares.

! Frase (2005b) pp. 1198s.

52 Manteniendo la comparacién con un banco central, uno podria pensar en instrumentos todavia mds agresivos
de control de la ecuacién. Por ejemplo, la comisién podria no fijar la cuantia solo al momento de la determina-
cién, sino manipular tasas de disminucién del tiempo de condena de modo tal de producir el efecto buscado.

%3 Frase (2005a) pp. 146s.
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ejemplo, porque funciona solo imponiendo un tiempo mdximo de privacién de libertad,
pero dejando desde un momento temprano disponible la posibilidad de otorgar libertad
condicional (sentenciamiento indeterminado)*® —, la administracién tiene una capacidad
casi completa de manejar los resultados globales de encarcelamiento. Si ello ademds se con-
trola a nivel centralizado por una agencia con informacién global amplia, la administracién
podria tedricamente controlar directamente que los resultados del sistema se alineen.

Por supuesto, nada impide que los dos modelos se combinen. Una agencia podria
tener tanto control centralizado de los resultados de libertad condicional, como influencia
sobre los estdndares de determinacién de la pena y, ademds, forzar al legislador a sincerar
los costos de la politica criminal. Eso le permitirfa ademds mds libertad para balancear la
ecuacién (o generar disminucién de la poblacién carcelaria dirigida a un objetivo especifi-
co) sin recargar un solo tipo de instrumento.

Aunque un modelo de accién directa sobre el sistema tiene beneficios evidentes, se
encuentra sujeto a varios problemas. Los mds obvios se refieren a su posible falta de viabi-
lidad politica®. Es poco probable que, en nuestras condiciones, el sistema politico quiera
delegar tantas competencias como en el modelo de Minnesota (mds alld de la pregunta
constitucional no planteada en Chile sobre los limites de esa delegacién, al menos en la
cuantificacién de la gravedad de los delitos) o en el modelo del sentenciamiento indetermi-
nado. También es poco probable que, como un banco central, el organismo en cuestién se
encuentre suficientemente aislado frente a la obvia hostilidad politica que tendrfa”. Ade-
mds, en el caso del manejo de la libertad condicional, su uso eficiente —en base a diagnésti-
cos y planes de reinserciéon y prondsticos de reincidencia— requiere de un aparato burocrdti-
co mucho mds extenso y especializado que el que existe en Chile. El modelo combina aqui
expertise si se quiere econémica global en manejar resultados globales —algo seguramente no
muy dificil de implementar— y expertise individual psicoldgica y de acompafiamiento social
en el manejo y diagnéstico de casos individuales —algo que requiere inversiones masivas y
capital humano que probablemente requiera mucho tiempo para su desarrollo.

Aunque tedricamente llamativa, las dificultades de implementacién de una burocra-
cia que administre eficientemente las plazas de cdrcel combinando informacién de senten-
ciamiento y prondsticos respecto de los condenados, hace poco probable que en un pais
como el nuestro pueda desarrollarse.

54 Sobre el modelo en cuestién véase TONRY (2013).

%5 Sobre los intentos anteriores a las reformas de los afios 1970 de operar de este modo en algunos Estados de

los Estados Unidos, véase BARKOW (2005) pp. 740s.

>¢ En la prictica, ello ha sido determinante. El fracaso mds relevante se refiere a la comisién de sentenciamien-

to federal en los Estados Unidos. Aunque fue disefiada, bajo el modelo de Minnesota, para entre otras cosas
controlar los resultados del sistema, no tuvo capacidad de aislamiento politico y tendié mds bien a producir los
efectos contrarios. Véase BARKOW (2005) pp. 765-66, La MisMa (2019) pp. 170s.

7 BARKOW (2019) cap. 8.
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3.3. LA AGENCIA GLOBAL SIN COMPETENCIA DIRECTA: INTRODUCIENDO ORIENTACIONES
SISTEMATICAS, Y COORDINACION GLOBAL, EN LOS ORGANISMOS TOMADORES DE
DECISION
Un modelo probablemente m4s sencillo de implementar y que no exhibe los mismos

riesgos politicos de una agencia con poder directo, se caracteriza por no hacer uso de me-
canismos directos de incidencia sobre el output del sistema, sino mds bien por actuar para
imponer que los organismos con competencia directa tengan una orientacién global de este
tipo y preocupacién por los resultados. Al mismo tiempo, la falta de mecanismos directos
de accién genera riesgos de impotencia.

La idea aqui también es sencilla. Si un organismo cuenta con amplia informacién
de ingresos y egresos, puede determinar dénde se han producido variaciones que han ge-
nerado, o podrian generar, inflacién carcelaria. Si se le impone un mandato externo de
produccién de un resultado especifico (por ejemplo: solo tener poblacidn carcelaria hasta
el 95% de la capacidad del sistema), el organismo puede ver qué cambios en el uso de los
“instrumentos” (mecanismos de filtro de ingreso o mecanismos de egreso) podrian producir
ese resultado. Y, en ese caso, el organismo puede intentar imponer a los actores del sistema
la adopcién de estas metas.

El caso obvio en el que la agencia puede hacer esto dice relacién con la legislacién:
una agencia que maneje informacién global puede informar sobre impactos esperados de
modificaciones al sistema o actuar como experto en la determinacién de las medidas nece-
sarias para alcanzar un resultado determinado’®. Ello al menos ayudaria a hacer visibles los
costos del sistema y de las decisiones politico-criminales™.

Sin embargo, nada impide como cuestién de disefio que un organismo de esta clase
pueda también generar metas respecto del Ministerio Publico en el uso de salidas alternati-
vas y en la solicitud de penas; a los tribunales en las prdcticas de determinacién de la pena,
y respecto de los actores que generan salidas anticipadas.

El problema central de un sistema de esta clase dice relacién con la falta de capaci-
dad de imponer las metas. Por diseno democrdtico bdsico, la imposicién de metas al legisla-
dor es précticamente imposible —el sistema politico solo se verfa forzado a sincerar costos®.
Respecto del resto de los organismos a los que podria coordinar e intentar imponer la
asuncién de una orientacién al resultado global, la pura fijacién de metas sin consecuencias
puede ser perfectamente inttil. El principal desafio, por ello, es pensar cémo puede gene-
rarse el efecto de imposicién.

El mecanismo de forzamiento mds intenso que alcanzo a reconocer es econémico:
manejo de presupuesto. Esto es, un organismo de esta clase —de estar suficientemente ais-
lado politicamente y, pese a ello, coordinado con la direccién de presupuestos— podria fijar

5% Esto es definido como la funcién bdsica de un organismo de esta clase: Frast (2005b) p. 1198.

% En todos estos casos, el organismo puede tener métodos mds o menos sofisticados para generar metas. El
minimo dice relacién a la pura orientacién a producir alineacién (o deflacién) sancionatoria. En ese caso, basta
manipular la ecuacién de un modo determinado. Ello puede complementarse con modelos de andlisis costo be-
neficio mds o menos complejos.

6 Pese a ello, con buen disefio institucional el caso mds exitoso —Carolina del Norte— ha funcionado simple-
mente por la via de obligar a esto. Barkow (2005) pp. 781-86.
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metas de accién cuyo incumplimiento (en rangos relevantes) implique costos presupuesta-
rios. O, al revés, que el cumplimiento de las metas pueda ser traspasado a la institucién y
sus agentes.

Ello, por cierto, se enfrenta a dificultades relevantes. En programas no esenciales
del Estado, imponer costos por no cumplir metas es politicamente mds viable, porque la
pardlisis del programa es soportable. Pero tratdndose de instituciones esenciales al funcio-
namiento del Estado, utilizar la reduccién presupuestaria como mecanismo de internaliza-
cién de los malos costos de decisién también externaliza el costo del incumplimiento en
terceros (los presos, los imputados, etc.). Y la utilizacién de mecanismos de incentivo, si
bien estd exenta de ese peligro, siempre puede contribuir a distorsiones por producir bru-
tamente los resultados.

En cualquier caso, el minimo al que un sistema desalineado pero que se asume como
responsable debe tender, es a producir una agencia que actda como grupo de interés, con
miembros con influencia en todos los organismos del sistema, que busque al menos generar
racionalizacién cuantitativa del output del sistema.

CONCLUSIONES

Al tratarse de un sistema burocrdtico con un enorme costo fiscal e impacto social,
el control de los resultados globales del sistema penal debiera ser una preocupacién central
tanto de la legislacién como de la burocracia. Las caracteristicas del campo hacen impro-
bable que el sistema se alinee ya en la pura produccién de resultados ordenados. Y, una vez
que se desalinea como tiene lugar en Chile y en las Américas (con la excepcién de Canadd),
es ain mds improbable que pueda equilibrarse sin conduccién central.

Imponer orientacién al control de los resultados globales del sistema es, ciertamente,
un desafio administrativo mayor. Como campo de tomadores de decisién que miran al caso
individual y no se coordinan entre si, esa orientacién no es natural al sistema. Y, sin embar-
go, no imponerla constituye una irresponsabilidad fiscal, con la seguridad publica y con los
afectados por el sistema.

Mds alld de su relevancia cientifica en el andlisis de las dindmicas del sistema penal,
al explicar las razones por las que se necesita un organismo que controle la generacién de
esa orientacién, y analizar algunos modelos que pueden servir a ello, este articulo espero
pueda generar una contribucién al menos inicial a generar sensibilidad en el mundo legal y
politico sobre el tema.
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