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l. Introduccion

En las Gltimas semanas hemos sido testigos de como la carcel se ha convertido enel lugar
que presenta mayor wvulnerabilidad frente a la pandemia, pues el hacinamiento y la falta
de una politica penitenciaria adecuada la ha hecho permeable a la COVID-19? y, sobre
todo, la ha convertido en un foco infeccioso de contagio a tal punto que —segun la
informacion propalada por el Ministro de Justicia del Per(i®— ya han fallecido treinta
reclusos* y se encuentran infectados aproximadamente seiscientos cuarenta y cinco de los
mismos.

Frente a tal escenario, sin aln polemizar sobre la COVID-19, las preguntas que nos
formulamos a continuacion son las siguientes: ¢debe responder algin funcionario publico
por una muerte que pueda ocurrir dentro de un centro penitenciario?, ¢acaso tienen
aquellos una posicion de garante respecto de la vida de los reclusos por los riesgos que
generan las dindmicas grupales de la poblacion carcelaria como lo son las huelgas de
hambre, motines, etc.? y ahora entrando a lo postergado anteriormente, ¢pueden ser ellos
incluso garantes respecto de la vida de los reclusos por los riesgos que escapan a esas
dindmicas colectivas penitenciarias pero que podrian ocasionar también la muerte de
aquellos como lo hace la COVID-19 en la actualidad? vy, finalmente, si estos tuvieran
efectivamente esta posicion de garante, ¢cuando infringirian sus deberes de garantia v,
por lo tanto, responderian por las lesiones o muertes que puedan ocurrir dentro del centro
penitenciario ya sea en el marco de los riesgos penitenciarios como lo puede ser un

1 Abogado porla Universidad Nacional Mayorde San Marcos. Estudios concluidos de Maestriaen Derecho
Penal en la Universidad Auténomade Madrid (Espafia) y Magisteren Cumplimiento normativo en Derecho
Penal por la Universidad de Castilla-La Mancha (Espafia) y en Prevencién del delito de lavado de activos
y financiamiento del terrorismo, fraude fiscal y responsabilidad penal de la persona juridica por la
Universidad de Santiago de Compostela (Espafia). Especialista en Derecho Penal econdmico y teoria del
delito por la Universidad de Castilla-La Mancha. Investigadorvisitante en el Instituto de Ciencias Penales
del Profesor Georg Freund en la Facultad de Derecho de la Universidad Phillips en Marburgo -Alemania.

2 La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) el dia 11 de febrero de 2020 le atribuy6 al virus “SARS-
CoV-2” causarla enfermedad “COVID-19”: “CO” de “corona”,“VI” de virus, “D” de “disease” (traducido
delinglés al espafiol: “enfermedad”) y, finalmente, “19” por el afio en que surgi6 el brote. “SARS” significa
“severe acute respiratory syndrome” (traducido del inglés al espafiol: “sindrome respiratorio agudo y
grave”). Para mayor informacion al respecto, vid. World Health Organization (2020). Naming the
coronavirus disease (COVID-19) and the virus that causes it. www.who.int/emergencies/diseases/novel-
coronavirus-2019/technical-guidance/naming-the-coronavirus-disease-(covid-2019)-and-the-virus-that-
causes-it. Consultado el 06 de abril de 2020.

3 Sobre esto, vid. Per21 (28 de abril de 2020).

4 Hay que hacer una ligera distincién entre preso, penadoy recluso. El primero estarecluido en una carcel
y no necesariamente porque esté cumpliendo efectivamente unacondena. El segundo, si. En otros términos,
el primero puede estar recluido en un centro penitenciario por razén de una prision preventiva fundada en
sucontrao,entodo caso, pordictarse unasentencia condenatoria en su contra, pero estaaln no se encuentra
firme. El segundo ya esta cumpliendo efectivamente su pena. El término recluso abrazaria a los dos
anteriores.



enfrentamiento entre pabellones o globales penales como lo es en este momento la
COVID-19?

En términos mas sencillos ¢deben acaso esos garantes, en caso lo sean, ser responsables
de la muerte de un recluso no solo cuando este es apufialado por otro en un enfrentamie nto
de pabellones con un objeto punzo cortante, sino también cuando ese recluso se encuentra
a merced de morir, no porque alguien lo apufiale por la espalda, sino por encontrarse en
ese lugar y en condiciones que favorezcan o aceleren su muerte?

En este orden de ideas, a continuacion abordaré un tema poco tratado en nuestro pais
como lo es la posicion de garante del funcionario penitenciario (a saber, el director o jefe
del centro penitenciario e, incluso, la del Consejo Penitenciario) vy, en la parte final de
este articulo, dedicaré unas reflexiones a la de los altos cargos publicos (piénsese, el
Ministro de Justicia) respecto de los reclusos. De esta manera, iremos dando respuesta
escalonadamente atres preguntas: ¢quién es el garante en la carcel?, ;por qué esa persona
es garante en la cércel?, y ¢cémo infringe su deber de garantia esta persona en la carcel?
Para esto, nuestras respuestas iran girando principalmente en el marco de los riesgos
penitenciarios, para luego responder si los riesgos globales o mundiales® como lo es la
COVID-19 son también aquel tipo de riesgo de los cuales se podria ser garante en la
carcel o, en todo caso, se es de ambos; ello para determinar finalmente su responsabilidad
penal, segin corresponda.

Sin perjuicio de lo anterior, es menester antes resolver la cuestion acerca de cuél es la
dindamica social que esconde la cércel a los ojos de nosotros los penalistas, la cual
precisamente nos permitird responder de forma correcta las interrogantes antes
mencionadas, Yy dejar de lado las reflexiones Unicamente penales alrededor de la posicion
de garante; sobre todo, cuando nos enfrentamos a sujetos que se encuentran dentro de
organizaciones con dindmicas genuinas en cada una de ellas (por ejemplo, la empresa, la
carcel, la Administracion Publica, el partido politico, etc.).

1. La carcel como formacion social compleja: ¢qué es?

Si alguien afirma que la carcel es solo un lugar de encierro en el que se debe vigilar a un
recluso durante un determinado tiempo y, en algunos casos, de forma perpetua por la
comision de un delito o un simple vehiculo de resocializacion en el que se debe orientar
el comportamiento del recluso con programas dirigidos a su reinsercion social, se
equivoca —a mi entender— de forma manifiesta si su propdsito es descubrir las dinamicas
grupales que subyacen por debajo de estas definiciones. Al igual que en la empresa, la
céarcel es una organizacién o formacién social compleja® en la que suceden dindmicas
colectivas o de grupo, las cuales hace a cada una originales dentro del orden social y que
son las que revelan precisamente las realidades sociales de aquellas, generando los
deberes materiales de los sujetos que la ocupan.

5 Respecto a los riesgos en el marco de la actividad empresarial, sobre su naturaleza y definicion, vid.
Valdez Silva (2020, p. 32 y ss.).

6 Vid. Perrow (1992, p. 19 y ss.); Mayntz (1996, p. 11 y ss.) y Lucas Marin (1994, p. 6): “(...) la empresa
va apareciendo como institucién bésica y ejemplar de la sociedad”; Infestas Gil (2001, p. 19): “El
protagonismo social de la empresa no se limita a la producciony distribucion de bienes y servicios (...). La
empresa ha dejado de ser Gnicamente un instrumento econémico para convertirse en un agente social con
capacidad para intervenir activamente en las formas de vida individuales y colectivas™; vy,
fundamentalmente, p. 26: “La empresa es, portanto,un hecho social”’; y, Lucas Marin y Garcia Ruiz (2002,

p.2y ss.).



Sobre el particular, la empresa es una organizacidbn social compleja porque esta
disfuncionalizada y descentralizada para la consecucion de sus objetivos como lo es
generar riqueza’; en cambio, la céarcel esta estructurada de la misma manera pero para la
satisfaccion de otro objetivo como lo es el custodiar al preso y resocializar al penado®. En
otros términos, la empresa descentraliza las decisiones para generar mayor riqueza a
menor costo monetario y la carcel lo hace, pero para generar mayor proteccion a menor
coste social. En ambos casos, pese a que se encuentran diferenciadas y
departamentalizadas para la consecucion de sus objetivos, se presentan realidades
sociales diferentes, las cuales reproducirdn procesos de interaccion o dindmicas colectivas
gue ocasionaran resultados lesivos contra terceros.

Efectivamente, la empresa y la carcel son espacios que generan procesos de interaccion
social hacia un objetivo especifico (generar riqueza o vigilar al preso o resocializar al
penado), y en la basqueda del mismo puede ocasionarse la puesta en peligro o lesion de
bienes juridicos de terceros. Por ejemplo, una empresa Y las relaciones que genera en su
seno en aras de la produccion de riqueza, podria ocasionar un acto de contaminacién
ambiental en contra de una comunidad campesina; por su parte, una carcel en el marco
de su actividad ligada a su objetivo de no desocializar a los presos Yy resocializar a los
penados podria lesionar o dejar morir a sus miembros.

De esta manera, la cércel, en su condicion de organizacion social compleja, es un
generador de riesgos a propdsito de su actividad misma, por lo que la organizacion tiene
que estructurarse de una manera tal, que en el marco de su actividad ligada a su objetivo,
no ocurran resultados lesivos contra terceros, en este caso mayormente contra los
reclusos®. En efecto, en la carcel, en el marco de sus objetivos, puede que unos
funcionarios cometan delitos contra la vida de los reclusos, como, por ejemplo, golpear a
unos por considerarlos indisciplinados o tolerar que sean asesinados por otros al permitir
y no ejercer ningun tipo de control durante las reuniones sociales que se celebran dentro
del centro penitenciario, etc. Por ello, la carcel, como organizacién propiamente dicha,
tiene que estructurarse de una manera que pueda hacer frente a los riesgos que generan
las dindmicas que sucederan en su seno, lo cual Unicamente puede realizarse si conocemos
de forma previa la realidad social de la misma, y no apelando solo a conceptos juridico-
penitenciarios.

Al respecto, la carcel es una organizacion social que estd integrada basicamente por dos
tipos de personas; por un lado, unas que por su propia voluntad no estan ingresando a la
misma (reclusos)!® y; por otro lado, otras que ingresan por su propia voluntad pero para
gue puedan controlar y vigilar a estas (funcionarios penitenciarios). De ello se desprende
que la relacion funcionario penitenciario-recluso no sea de forma horizontal, sino

7 Sobre los objetivos de las organizaciones y, especificamente, de la empresa, vid. Mayntz (1996, p. 75 y
ss.). En un sentido critico con el objetivo Gnico y econémico de las empresas, vid. Garmendia Martinez
(1993, p. 144 y ss.); Jonas (1995, p. 76 y, fundamentalmente, 79 y ss.); y, Beck (1998, p. 157 y ss.).

8 Sobre los objetivos de las organizaciones, particularmente, de las carceles, vid. Mayntz (1996, p. 77 yss.).
9 Es posible que pueda ocurrir lo contrario también; es decir, que sean los reclusos quienes pongan en
peligro o lesionen los bienes juridicos de los funcionarios penitenciarios.

10 Es correcto afirmar que los reclusos habrian cometido un delito de forma voluntaria (dolosa o imprudente)
y habrian sido sancionados conforme a lo anterior (declarados culpables); sin embargo, aquellos de forma
involuntaria estan siendo conducidos a un centro penitenciario para cumplir una pena. Estan dirigiéndose
solo porqueasilo manda la ley (en el lugary el plazo que corresponda). No hay recluso que quiera ir a un
centro penitenciario pormas que las condiciones sean las mejores si ello significard que perderdsu libertad,
prefiriendo medidas menos gravosas contrala misma. En profundidad,acerca de los tipos de personas que
integran las organizaciones, vid. Mayntz (1996, p. 143 y ss.).



manifiestamente vertical'l, pues ambos fundan su relacién en la obediencia a propdsito
de la tension existente por la forma en que ambos son reunidos dentro de una organizacion
como lo es una carcel, dado que hay unos que no llegaron ahi por su propia voluntad (no
confundir que cometid el delito con voluntad, que ir a la carcel por su propia voluntad)
pero hay otros que si llegaron voluntariamente pero para controlar y vigilar a los
anteriores. Entonces, la relacion funcionario penitenciario-recluso sucede en el marco de
una organizacion en la que una de las partes de aquella no ha consentido esta formacion
bilateral, generandose una tension fuerte y manifiesta entre el funcionario que dirige la
actividad y el recluso sobre quien pesa la misma'?, lo cual ocasiona justamente o que los
primeros pongan en peligro o lesionen lo bienes juridicos de los segundos o viceversa;
ello enel marco de la actividad de la organizacion como consecucion o realizacion de sus
objetivos.

Por esta razon, la carcel no es una empresa, pues la relacion entre el empresario y el
trabajador se da en el marco de un objetivo paritario como es el generar riqueza, a la cual
ambos aspiran; en cambio, la relacion entre funcionario penitenciario y recluso se dan en
el marco de —si esta cumpliendo una condena— un objetivo no paritario como es el de
resocializar al penado, a la cual el recluso no aspira necesariamente, maxime si no ha
ingresado voluntariamente a ese lugar en donde le estan ofreciendo aquello, de ahi que
los beneficios a los que puede acceder dentro de la carcel no son derechos, sino
oportunidades para poder salir del centro penitenciario mucho antes. Esta situacion nos
lleva a concluir que las dindmicas grupales dentro de las empresas no son iguales a las
que suceden en las carceles. Sin embargo, ambas generan riesgos a consecuencia de su
actividad en la consecucion de sus objetivos, por lo que los titulares de cada una de ellas
(el empresario o titular de la actividad de la empresa o el director o jefe del centro
penitenciario o titular de la gestion de la carcel) deben organizarlas a partir de la realidad
social que hemos detallado antes.

IIl.  La carcel como fuente de riesgo y deberes de garantia: ¢quién es garante
en la carcel?

De lo expuesto en el apartado anterior, se puede concluir que la cércel es una formacidn
social compleja y que, de su actividad misma, la cual se encuentra engranada a un objetivo
especifico, se pueden generar outputs lesivos contra terceros. En efecto, la relacion tensa
que existe entre el funcionario penitenciario Yy el recluso podrian generar riesgos lesivos
para este Ultimo en el marco de la actividad de la organizacién hacia la satisfaccion de su
objetivo. Por esta razon, el jefe o director del centro penitenciario debe asumir una
posicién de garante sobre los reclusos, porque su organizacion es una fuente de riesgos
para estos, los cuales se generan a propoésito de su actividad propiamente dicha.
Efectivamente, un funcionario penitenciario podria golpear a un recluso por
indisciplinado o dejarlo morir porque no quiere comer los alimentos en el marco de las
actividades del centro penitenciario, por ejemplo.

Definitivamente, el jefe o director del centro penitenciario es garante de los riesgos de la
actividad de este como lo es el empresario respecto de los riesgos que genera su
organizacion. Sin embargo, como ya hemos dicho supra, las posiciones de tanto el jefe o
director del centro penitenciario como del empresario son notablemente disimiles frente
a reclusos y trabajadores, respectivamente.

1 Sobre ello, vid. Mayntz (1996, p. 105 y ss.). Referido a esta relacion durante el tiempo en las carceles,
vid. Foucault (1978, passim).
12 lbidem.



En las empresas, las dindamicas colectivas ocurren en el marco de actividades laborales
que se han dado de forma paritaria, por lo que el empresario tiene como deber Unicame nte
organizar la empresa para evitar poner en peligro o lesionar al trabajador en el marco de
la actividad de la empresa que se dirige a un objetivo como es el de generar riqueza. Por
lo tanto, la relacién entre el empresario y el trabajador se regiran por el control de los
riesgos generados por la actividad de la organizacion empresarial a favor de sus
trabajadores que han consentido su ingreso, lo cual implica que las estructuras superiores
se encuentran vinculadas negativamente con quien Se encuentre por debajo de ellas
(controlar que los riesgos no impacten contra los trabajadores)!®. El empresario dispone
de una posicion de garante de control de los riesgos, la cual se sustenta en deberes de
organizacion de cara a evitar los riesgos lesivos contra los trabajadores.

En efecto, el empresario que estitular de una fabrica de ladrillos no tiene que preocuparse
si sus trabajadores huiran del centro de labores abandonando los objetivos de la
organizacion, porque ellos ingresaron por su voluntad, por lo que tiene que velar aquel
es, Unicamente, porque las maquinas no le corten las manos, que un objeto no caiga vy le
rompa el craneo, que el arnés no se rompa y de a parar al piso y muera, etc.

En cambio, en la carcel ocurre algo diferente, porgue las dinamicas colectivas suceden en
el marco de las actividades penitenciarias que se han dado de forma no paritaria, por lo
que el jefe o director del centro penitenciario tiene como deber Unicamente proteger al
recluso para evitar ponerlo en peligro o lesionarlo respecto de terceros o, incluso adn, se
ponga asi mismo en peligro o se lesione en el marco de la actividad de la carcel que se
dirige a un objetivo como es vigilar al preso o resocializar al penado. Entonces, la relacion
entre el funcionario penitenciario y el recluso se regird por la proteccion del recluso de
los riesgos generados por la actividad de la organizacion en la que los reclusos no han
consentido su ingreso, lo cual implica que las estructuras superiores se encuentran
vinculadas positivamente con quien se encuentre por debajo de ellas (proteger a los
reclusos que los riesgos no le impacten).

Efectivamente, el director o jefe del centro penitenciario que es titular de la gestion de la
actividad de la carcel tiene que preocuparse porque sus reclusos no huyan del centro
penitenciario, abandonando los objetivos de la organizacion, porque ellos ingresaron sin
su voluntad, por lo que aquel tiene que velar no solo porque la comida que les sirven esté
en buen estado, sino también de que efectivamente la coman o; asimismo, no solo evitar
que el techo de su celda no le caiga encima, sino también de que este no le sirva para
colocar una soga y morir ahorcado o, finalmente, no solo distribuir a dos reclusos entre
dos pabellones para que uno no mate al otro, sino también asegurar que no lo busque y lo
mate efectivamente.

Por todo lo expuesto, el jefe o director del centro penitenciario es garante de los riesgos
penitenciarios de la organizacion porque es el titular de la organizacion introducida —por
el Estado— para desarrollar una actividad dirigida a un colectivo que ingresara
involuntariamente a la misma, por lo que sus deberes estan dirigidos no solo a controlar
los riesgos a favor de los reclusos, sino a protegerlos de los mismos, evitando tanto que
estos no les impacten como que estos no se expongan a los impactost4.

13 En esa linea, vid. Gomez-Jara Diez (2006, p. 191 y ss.), Feijoo Sanchez (2007, p. 220 y ss.), Pefiaranda
Ramos (2016, p. 235 y ss.), Lascurain Sanchez (2019, p. 109 yss.); y, Maraver Gomez (2020, p.179 y ss.).
14 Sobre el alcance de los deberes positivos e institucionales, vid. Lascurain Sanchez (2002, p. 133 y ss.)y
Robles Planas (2013a, p. 5y ss.).



V. El deber institucional y la igualdad como regla intersubjetiva de la
sociedad actual: ¢por qué es garante?

La posicién de garante responde a las reglas intersubjetivas de una sociedad de un
momento dado. En la actualidad, estas se definen a partir de los procesos de interaccion
que reconocen a los sujetos como iguales en el trafico social. Es decir, el esquema de
interpretacion de una sociedad como la de hoy es el reconocimiento de los actores como
iguales en el marco de sus procesos de interaccion social. Esto significa, por ejemplo, que
el empresario es garante de los riesgos de su actividad porque este reconoce como iguales
tanto a quienes se encuentran por debajo de él (trabajador) como fuera del mismo
(campesino, consumidor, indigena, etc.), por lo que la actividad debe girar alrededor de
ello para que esa relacion se mantenga (deber de “neminem laerede” o no dafar a otro:
no contaminando un rio, no fabricando productos defectuosos, no entregando
indumentaria incorrecta que favorezca descargas eléctricas, etc.). Entonces, como el
empresario necesita controlar ese esquema de interpretacion de la sociedad, es que se le
generan deberes de cara a que logre lo anterior, siendo estos, como hemos dicho antes,
deberes dirigidos al control de los riesgos de la organizacion®®.

En el caso del director o jefe del centro penitenciario la base o sustento no cambia, es
decir, seguimos hablando de la misma sociedad que explica sus procesos de interaccion
a partir del reconocimiento de otros como iguales a modo de horizonte normativo para la
orientacion de las conductas en la sociedad. Efectivamente, el director o jefe del centro
penitenciario reconoce como iguales a los reclusos como base minima del proceso de
interaccion social, sino la carcel no estaria legitimada como tal.

Es decir, si el director o jefe del centro penitenciario recibe a seres que no son iguales a
él, la carcel como organizacién dentro de una sociedad de libertades pierde todo tipo de
legitimidad para encontrarse ahi'6. Por el contrario, el director o jefe del centro
penitenciario reconoce a los reclusos como iguales, quienes pese a haber ingresado ahi de
forma involuntaria, ello no obsta para otorgarles ese reconocimiento como tales, maxime
si su ingreso significa, socialmente, la recuperacion de su libertad como efecto de su
permanencia dentro del mismo de cara a participar nuevamente en los procesos de
interaccion, pero ello no significa de ninguna manera la pérdida de la libertad normativa
como presupuesto de los procesos de interaccion como lo es la igualdad, de la cual seguira

15 Ampliamente sobre ello, vid. Valdez Silva (2020, p. 39 y ss.).

16 La carcel como una institucion que forma parte de una sociedad de libertades no puede tener una
legitimidad que no sea derivada de esta. Precisamente, la carcel no es el alejar a alguien de la sociedad, sino
solo de los procesos dinamicos sociales, lo que no significa que no siga dentro de aquella y siga siendo un
ciudadano con derechos y deberes. En efecto, la carcel no es arrancar al ciudadano de la sociedad, sino tan
solo colocarlo desde lafase de inicio de los procesos de interaccion socialy es quien decide si se reincorpora
de forma rapida o no a los mismos, por lo que esto esta sujeto Unica 'y exclusivamente a su libertad en el
marco de la organizacion del centro penitenciario. Definitivamente, el Estado, por otro lado, debe brindar
las opciones paraque eso ocurra. El Estado, la carcel y el ciudadano estan unidos por la libertad como valor
fundante de los mismos.

En suma, el recluso no ha perdido su capacidad de autodeterminacién, mas bien, la libertad de participar de
forma libre dentro de los procesos de interaccién social, y esto que no es ni siquiera férreo, sino que desde
el primer dia inicia su camino de vuelta hacia ello, porque el recluso podria progresivamente irse
incorporando a la sociedad o, en todo caso, esperar si asi lo quisiera el Gltimo dia de su condena para
hacerlo.

Claro esta que desde estafundamentacion las penas muy altas, la cadena perpetuao la pena de muerte no
tienen asidero de ninguna forma.



gozando durante su paso por el centro penitenciario Yy, posterior a este, la seguira
disfrutando también'’.

Entonces, el director o jefe del centro penitenciario es garante porgue su posicion se
sustenta en una sociedad que se explica a partir del reconocimiento de los seres como
iguales, por lo que la relacion funcionario penitenciario-recluso es una relacion de iguales
en términos axioldgicos, por lo que el garante, el director o jefe del centro penitenciario,
en su condicidn de titular de la gestion de la actividad carcelaria, debe garantizar que esa
relacion se satisfaga, ello en un contexto o relacion no paritaria, de ahi que al garante no
le es suficiente solo que controle los riesgos, sino que proteja al recluso de los mismos.
La posicion de garante no se sustenta en un deber de organizacidn para controlar los
riesgos generados por la actividad, sino de proteccion institucional a favor de alguien
frente a los riesgos generados por la organizacion propiamente dicha.

De esta manera, el director o jefe del centro penitenciario es garante porque forma parte
de una relacién con otro igual aél, quien ha ingresado involuntariamente ala organizacidn
de este Ultimo, y que como titular de la actividad de esa organizacion y de los riesgos que
genera la misma, no solo debe controlar que estos no le impacten, porque ello es propio
de organizaciones interrelacionadas paritariamente y que ven asi satisfecha la relacion de
igualdad entre los mismos (posicion de garante de control), sino que debe ademéas
proteger al sujeto de los mismos riesgos generados, porque ello es propio en realidad de
una organizacion no paritaria que ve asi satisfecha la relacion de igualdad entre ellos
(posicion de garante de proteccion). En suma, el director o jefe del centro penitenciario
goza de una posicion de garante de proteccidn soportada por un deber institucional, el
cual conduce a aquél a evitar y a actuar en el marco de la actividad no solo del control de
los riesgos a favor de los reclusos, sino de protegerlos como tal frente a aquellos.

Por ejemplo, el director o jefe del centro penitenciario no solo debe controlar que terceros
no ingresen un cuchillo en el dia de visitas, sino que el que le entregan al recluso para
comer sus alimentos no lo utilice para darse muerte cuando se vaya a su celda. Aquel es
garante no de trabajadores, militantes, pacientes, etc., sino de reclusos, lo que significa
que la relacion se ha dado de forma no paritaria, por lo que la posicion de garante altera
sus contornos de tal forma que son diferentes a la de un empresario, presidente de un
partido politico, jefe de un hospital, etc. La logica racional de la organizacion impone los
alcances de los deberes de los sujetos que se ubican como titulares de los mismos?8,

17 No debe confundirse la igualdad como presupuesto de los procesos de interaccion y la libertad de andar
como caracteristica de los procesos de interaccion, siendo esta la que es limitada y puede recuperarse a
partir del primer dia en el que seingresa a un centro penitenciario.

18por ejemplo, ampliamente acerca de la empresa como organizacion y deberes que se derivan al titular por
encontrarse engranado a la misma, con muchas referencias bibliograficas, vid. Feijoo Sanchez (2007, p.
121 y ss.; p. 126 y s., nota 217; p. 158 y ss., nota 289; p. 177, notas 324 y p. 325), el catedratico de la
Universidad Auténoma de Madrid afirma que fue la sentencia del caso “Lederspray” el que hizo virar el
timon de los criterios de imputacion juridico-penal empresarial desde la individualidad a los
organizacionales, siendo el profesor aleman y catedratico de Mannheim, Kuhlen, quien ha sido uno de los
primeros en gatillar acerca de estas cuestiones.

Kuhlen, quien ha desarrollado a inicios del presente siglo (“Strafrechtliche Produkthaftung”)laidea de que
la imputacion juridico-penal en estructuras empresariales debe partir necesariamente de criterios
organizacionales; es decir, desde el individuo dentro de la organizacién y no del individuo como tal. Lo
contrario haria vano los esfuerzos por lograr imputar.

Sobre el caso “Lederspray”, vid. BGHSt 37, 106; Schumann (1996, p. 200 y ss.); y, sobre todo, Kuhlen
(2002, p.67 yss.).

Lo que se pretende aqui es llevar estos planteamientos muy bien elaborados por los profesores Feijoo y
Kuhlen para las empresas a otras organizaciones como las cérceles. Efectivamente, no es lo mismo el



V. La imputacion objetiva y la infraccion del deber de garantia: ¢Cuando
se infringe el deber de garantia?

Estando a que hemos dicho que el jefe o director del centro penitenciario es el titular de
la gestion de la actividad de la cércel sobre quien recae un deber institucional, el cual
gatilla una posicion de garante de proteccion que significa que deberd actuar y omitir
comportamientos tendientes estos a garantizar la proteccion del recluso.

De lo anterior seguro saltard de inmediato las siguientes preguntas: ¢coémo lo lograra?,
¢solo €l debe cumplir este deber o es que puede cumplirlo con otras personas?
Definitivamente, la segunda opcion es lo que la realidad social de cualquier centro
penitenciario nos revela, es decir, la diferenciacion y departamentalizacion del mismo en
aras de satisfacer los objetivos que la atraviesan. Entonces, el director o jefe del centro
penitenciario, ensu condicion de gestor de la actividad del mismo, delegal® a otros ciertas
actividades; por ejemplo, alguien se encargard del régimen penitenciario, otro de la
situacion médica y otro de la seguridad penitenciaria.

En ese marco, sobre la marcha de esta Ultima parte de este trabajo evaluaremos la
delegacién que ocurre entre el jefe o director del centro o penitenciario y estos tres Gltimos
referidos en el parrafo anterior. Antes de ello, es menester mencionar algo muy importante
respecto a la imputacion objetiva en estructuras organizacionales complejas como la
carcel, y es que la imputacion no puede iniciar averiguando qué sujeto fisico cred el riesgo
juridico-penalmente relevante similar alo que podria ocurrir en una dindmica individual
como en la estafa o en el trafico viario, etc. Aqui es necesario iniciar determinando si la
organizacion como tal cre6 el riesgo juridico-penalmente relevante, y luego determinar,
en caso la organizacion como tal lo haya creado, el sujeto competente dentro de la
misma?°,

Por ejemplo, si ocurre una muerte dentro del centro penitenciario, no necesariamente
puede ser atribuida a la organizacion como tal, sino que debemos determinar si la muerte
responde auna dindmica de la organizacion o no. Si la muerte responde a un paro cardiaco
fulminante mientras la persona dormia o a que se atraganté mientras almorzaba, no le
serén atribuibles estas muertes al centro penitenciario porque no forman parte de las
dindmicas colectivas y de los riesgos que genera su actividad, por lo que ya no es
necesario dar un paso mas y averiguar cual es la estructura competente dentro de la

empresario engranado a una organizacion como lo es la empresa y los riesgos que genera alrededor de
determinados miembros dentroy fuera de la misma, que el director y o jefe del centro penitenciario.

Ya anteriormente Silva Sanchez habria mostrado un interés sobre estos puntos de importancia a nivel de
los centros penitenciarios, vid. (1989, p. 368 y ss.).

19 Sobre qué es la delegacion y su alcance en estructuras organizacionales complejas, vid. Valdez Silva
(2020, p.46 y ss.)

Lo importante a tener en cuenta sobre esta forma de organizacion de estructuras complejas es que solo
puede organizar espacios dedicados a la direccién y gestion de la estructura compleja, ello porque otras
como el encargo o la orden corresponden a otros niveles que se involucran con mayor velocidad respecto
de las tareas de los subordinados. La delegacién reposa en el control de aspectos relacionados a la
competencia de quien delega, y no de aspectos de las tareas del delegado en suambito de competencia. Es
un delegantey no un policia.

La delegacion puede ser gatillada tanto por quien dispone de unaposicién de garante de control como por
quien dispone de una posicion de proteccién. Lo que cambia es el envio y reclamo de tipo de informacién.
O la relacionada al control del riesgo o de la proteccion del recluso frente a los mismos.

20 Ya me he referido a estos puntos al desarrollar la posicion de garante del empresario, con amplias
referencias bibliogréaficas, vid. Valdez Silva (2020, p. 42y ss.).



organizacion vy el sujeto competente dentro de la misma, para finalmente determinar si
infringid o no sus deberes o los ambitos de competencia de su sector.

Ahora bien, imaginemos una muerte que ha ocurrido dentro del centro penitenciario, la
cual ha sucedido como consecuencia de una dindmica de la organizacion como tal, es
decir, como consecuencia de su actividad, queda en adelante preguntarnos lo siguiente:
caquién se la (des)imputamos? Frente a ello, es menester nuevamente mencionar algo
muy importante ¢hacia donde miramos?, ¢hacia arriba o hacia abajo?, ;apuntamos al
director o jefe del centro penitenciario o al ditimo funcionario de la cadena penitenciaria
relacionada con la muerte? Lo que hay que hacer en estos casos es empezar por la parte
superior y no porque vayamos hacerle responsable al mismo, sino porque, como hemos
dicho antes, el titular de los riesgos es la organizacion como tal, y luego por debajo de
ella se encuentra el titular de la actividad como es el Consejo Penitenciario y luego viene
el titular de la gestion de la misma como es el director o jefe del centro penitenciario
especffico. Esto nos marcaran la linea estratégica de como la organizacion estd organizada
socialmente, dejandonos ver tanto su lado formal como material, los cuales nos permitirdn
delimitar las competencias y determinar las responsabilidades, segln correspondan?!.

En el caso concreto, tenemos como resultado una muerte dentro del centro penitenciario,
la cual corresponde a la actividad propiamente dicha de este, por lo que queda ahora
determinar a qué estructura le es competente y, ademas, a qué sujeto dentro de ella. El
director o jefe del centro penitenciario ha delegado a tres personas que integran tres
estructuras diferentes (régimen, salud y seguridad). Siendo asi, si la muerte responde a
una dinamica de la actividad de la carcel relacionada al régimen penitenciario; por
ejemplo, el sujeto fue asesinado porque no fue cambiado de régimen pese a que existian
las razones para hacerlo, y estaba sano y existia seguridad suficiente, pero le dieron
muerte mientras se duchaba y los vigilantes no podian observar esto porque debian
respetar la intimidad de los reclusos, la estructura competente sera la del régimen
penitenciario Yy el jefe de la misma. Por el contrario, si la muerte responde a una dinamica
de la actividad del centro penitenciario relacionada ala salud; porejemplo, el sujeto muri6
de una neumonia cuando este habia advertido de la misma a los funcionarios y no se le
brindd la atencion correspondiente, la estructura competente seré la de salud penitenciaria
y el jefe de la misma. Finalmente, si la muerte responde a una dindmica de la actividad

21 Al respectoy conamplias referencias bibliograficas en el ambito empresarial, vid. Feijoo Sanchez (2007,
p. 159 yss.). En el mismo sentidoy desarrollando la linea jurisprudencial que haseguido Espafia desde esta
teoria vid. Pefiaranda Ramos (2016, p. 164 y ss.) En esa linea en Alemania, Mansddrfer (2007, p. 4y ss.):
“Desde estaperspectiva, se invierten las investigaciones, pues estas ya no empiezan ‘abajo’, en los sujetos
méas proximos al hecho (las denominadas investigaciones bottom-up), sino ‘arriba’, en la direccién de la
empresa (las denominadas investigaciones top-down). Seguln esto, en principio, la direccién de la empresa
es competente por todo y responsable en términos generales, y su responsabilidad se fundamenta en el
controly supervision defectuosos de los ‘subordinados’”.

En este mismo sentido, pero sin perder de vista al mando intermedio por su autonomia y capacidad de
decisién, vid. Schiinemann (2002, p. 9y ss.). De igual manera en Espafia, vid. Montaner Fernandez (2008,
p. 57).

Sobre la labor estratégica de estas posiciones de cara a la delimitacién y determinacion de responsabilidad
penales, detalladamente, vid. Montaner Fernandez ((2018, p. 53 y ss.)y (2016, p. 43, nota296)): “En esta
medida, la consideracion de administrador en el &mbito de los delitos comunes se extenderia a esos otros
altos directivos de la empresa con competencias sobre la gestion estratégica”. También vid., Marin de
Espinoza Ceballos (2002, p. 34 y ss.);y, Robles Planas (2013b, p. 321).

Lo antes expuesto son los amplios desarrollos bibliograficos y que han impulsado los pronunciamientos
judiciales en ese sentido, por lo que ahora nuestro propdsito es otorgar un impulso en ese sentido, pero en
las estructuras penitenciarias complejas.

Precisamente, sobre estas cuestiones en las carceles, vid. Silva Sanchez (1989, p. 376 y ss.).



del centro penitenciario relacionada a la seguridad; por ejemplo, el recluso fue asesinado
por dos vigilantes de la céarcel cuando aquel se habia negado a hacer actividades que
atentaban contra su dignidad, la estructura competente sera la de seguridad penitenciaria
y el jefe de la misma.

No es menos importante sefialar que si bien es cierto hemos identificado la estructura
competente e imaginemos adicionalmente que los sujetos competentes sean los
siguientes: el jefe de la estructura de régimen penitenciario y un abogado o; el jefe de la
estructura de salud penitenciaria y un médico o; el jefe de la estructura de seguridad
penitenciaria y un par de vigilantes, es menester sefialar que la estructura final de
(des)imputacion de cara a determinar la responsabilidad penal penitenciaria es otra
diferente y vamos a seleccionar a una de ellas para ejemplificarlo: el jefe o director del
centro penitenciario, el jefe de salud penitenciaria y su médico como parte del equipo v,
por supuesto, el resultado muerte. Una cosa es la estructura de (des)imputacion y otra la
estructura de competencia de la actividad relacionada, propiamente dicha, a la muerte,
pues la primera comprende no solo a la segunda, sino también su gestion.

De esta manera, ¢como determinamos la responsabilidad juridico-penal frente a ese
resultado? Si tenemos la estructura de imputacion compuesta por el jefe o director del
centro penitenciario como primer escalon, tenemos que determinar si este otorgd —
mediante la delegacion— al jefe de salud penitenciaria los instrumentos materiales y
humanos para el desarrollo de su tarea, y si la negacion o ausencia de los mismos fue lo
que causo el resultado, este le saltara hasta su posicion o, en todo caso, de haberlos dado,
pero su negacion o ausencia de control y vigilancia causé el resultado, este también le
saltara hasta donde este se ubique.

Seguidamente, estando a que el director o jefe del centro penitenciario sea responsable o
no, es menester ahora determinar si el jefe de la estructura de salud penitenciaria —en su
condicion de delegado— recibio los instrumentos materiales y humanos para el desarrollo
de sus tareas; y si la ausencia de los mismos y su no solicitud fue lo que causé el resultado,
este le saltara hasta su posicion, la cual puede escalar, como hemos dicho antes, si ademas
de esa no solicitud, comprende ademdas su no control o vigilancia, lo que conduciria que
la omisibn de la omision seria responsable del resultado muerte o, en todo caso, si
disponia de los instrumentos materiales humanos y su uso defectuoso y equivocado causo
el resultado, este le saltard solo hasta su posicion, porque el jefe del centro penitenciario
no debe controlar o vigilar la operatividad, sino la gestion de la estructura; es decir, si
dispone o0 no de los instrumentos, mas no de si su utilizacion es correcta 0 no.

Finalmente, estando a que el director o jefe del centro penitenciario y jefe de la estructura
de salud penitenciaria sean responsables o no, es menester ahora determinar si el médico
—en su condicién de encargado22— recibid las indicaciones de forma idonea por parte del
jefe de la de estructura de salud penitenciaria, Y si de su no tenencia o su disposicion pero
no de forma clara y su no solicitud de aclaracion fue lo que causo el resultado, este le
saltara inmediatamente a su posicién, la cual puede escalar, como hemos dicho antes, si

22 A diferencia de lo sefialado en la nota 19, el encargo es una forma de organizacién de estructuras
complejas relacionadas a la operatividad de la actividad, en el que el encargante goza de una velo cidad
diferente al delegante en aspectos relacionados al control de la tarea encargada, siendo mayor a este frente
al encargado. Sobre ello en la actividad empresarial, vid. Montaner Fernandez (2008, p. 100 y ss.), quien
en estasituacion afirma que ni existe untraspaso de &mbitos de competencia, ni se transforman las esferas
de responsabilidad de aquellos. Lo Gnico que ocurre es que el encargante, siendo competente para ello,
activa el deber que previamente le ha sido asignado a uno de sus colaboradores de la empresa.



ademas de esa no solicitud, alcanza su no control o vigilancia, lo cual conduciria a que la
omisién de la omision seria la responsable del resultado.

¢Podria darse una triple omision en cadena? Si, en caso el jefe o director del centro
penitenciario no hubiera otorgado los instrumentos materiales al jefe de la estructura de
salud penitenciaria, Yy este tampoco los hubiera solicitado, y, ademéas, el médico hubiera
operado con los que tenia y estos no fueren suficientes y, menos audn, pidié los que si le
hubieran permitido hacerlo de forma adecuada. En suma, la triple omisién quedaria
resumida asi: el recluso muri6 por falta de instrumentos, los cuales no solicito el médico
(no entrega de informacion) al jefe de la estructura de salud penitenciaria (por su no
control y vigilancia sobre su médico), y este no hizo lo mismo (no entrega de informacion)
al jefe o director del centro penitenciario (por su no control y vigilancia sobre su jefe de
la estructura sanitaria penitenciaria). Esta cadena de omisiones penitenciarias seria la que
causo el resultado, por lo que la muerte de los reclusos seria atribuida a los tres.

Finalmente, el titulo de imputacién seria aqui de autor, en caso solo uno de ellos sea
responsable, o de coautores (verticales) en caso sean mas de uno, porque el jefe o director
del centro penitenciario si bien es cierto ha delegado, este no ha disminuido su deber
institucional, sino que lo ha reorganizado frente a otro que también lo tiene, siendo que
lo Unico que los distancia es el hecho de que disponen de ambitos de competencia
especfficos. Por lo tanto, el jefe o director del centro penitenciario, el jefe de la estructura
de salud penitenciaria y el médico que integra la misma disponen de un deber institucional
porque lo que los convierte asi no es la ley (la positivizacion del deber), sino la
organizacion propiamente dicha (la institucionalizacién del deber), de ahi que sus
contornos se llenan de contenido al momento que ingresan ala misma, segin la ubicacion
que cada uno vaya tomando conforme a la forma de organizacion que le corresponda
(delegacion, encargo, orden etc.)?3.

23 Debo sefialar que las organizaciones complejas trastocan —a mi entender— la distincién que ha venido
imperando respecto de los deberes institucionales. Se dice que todo funcionario publico serd autor de un
delito cometido contra la funcion publica asignada (por ejemplo, peculado), siendo los demas participes.
En mi opinion, este alcance del deber y su determinacion en calidad de que responderia es de aplicacion en
estructuras organizacionales complejas como lo es la Administracion Publica (poder judicial, fiscalia,
ministerio, etc.), pero no comprende a otras de esta naturaleza (publica) pero que estan formadas de distinta
manera como lo es una carcel. Aqui, todo aquel que ingresa a la misma asume una posicion de garante de
proteccion respecto al recluso, ello desde su ambito de competencia. En cambio, en la Administracion
Publica, todo aquel que ingresa a la misma no asume de inmediato una posicidn de garante sobre los
administrados, sino solo aquellos que estén ligados a los mismos a través de sus decisiones en el marco del
correcto funcionamiento de la administracion.

Por estarazén, a nuestro entender, en el primer caso, podemos hacer la distincién entre autores y participes,
y en el segundo caso, no lo podemos hacer, lo cual no obsta para que afirmemos que los autores disponen
de una posicion de garante de proteccién fundada en un deber institucional, siendo la organizacion como
tal la que le otorga los contornos diferentes al mismo, evitando generalizaciones formales de imputacion
sin mas.

Una posicion diferente, vid. Silva Sanchez (1989, p. 376 y ss.) El catedratico de la Pompeu Fabra y
formador de la escuela de Barcelona en cuestiones de intervencion delictiva en estructuras organizacionales
complejas ha extrapolado sus conceptos desarrollados en su trabajo de la omisién (1986) a las estructuras
penitenciarias complejas (1989), que también luego lo ha hecho en la empresa (1995 vy afios siguientes),
afirmando que el funcionario penitenciario en caso de ausencia de control y vigilancia respecto a otro, serd
participe.

No es de recibo de estetexto estaafirmacion porque podria conducir a la impunidad del director o jefe del
centro penitenciario y de otras esferas penitenciarias mucho mas altas como el Consejo Penitenciario o el
Ministro de Justicia, ello sin perjuicio que dogmaticamente no es de nuestro parecer que aquel que gestione
la actividad carcelaria y marque la estrategia y velocidad de la misma a nivel de sus funciones y
departamentos, sea considerado participe, mdxime silos demas la organizan conforme a la misma. Lo que



VI.  Otros garantes: ¢Consejo Penitenciario y Ministro de Justicia?

Frente atodo lo expuesto, queda en el aire una pregunta anivel de la intervencion delictiva
en las estructuras carcelarias complejas como es el imputar al Consejo Penitenciario Y,
mucho méas arriba aun, al Ministro de Justicia. Cualquier persona se preguntard lo
siguiente: ¢se podrian imputar juridico-penalmente a estos una muerte ocurrida en un
centro penitenciario? La respuesta es si. Tomemos como ejemplo el caso que hemos
tomado como prototipico en el que ocurre una muerte de un recluso por una neumonia.
¢Como imputariamos esa muerte al Consejo Penitenciario y al Ministro de Justicia?
Como hemos venido diciendo mas de una vez, en estos casos nos encontramos con
resultados como consecuencia de actividades propiamente dichas de estas organizaciones,
por lo que tenemos que pensar en que las estructuras carcelarias no acaban con el
administrador de la misma quien es el jefe o director del centro penitenciario, sino que
pueden alcanzar a lo més alto de este, asi como desterrar la idea de que las estructuras
empresariales acaban con el gerente general, sino que pueden llegar a estructuras como
el directorio de una empresa e, incluso, a una matriz. Esto pasa por entender que el delito
no es exclusivamente de corte administrativo o mercantil, sino que es justamente penal,
lo que obliga a que la organizacién sea vista como un todo dirigido a evitar puestas en
peligro o lesiones de bienes juridicos, segin sus competencias dentro de la organizacién,
dejando de lado teorias que afirman a priori que hay unos que nunca responderan por el
solo hecho de que se encuentran muy distanciados del riesgo o porque estan a cargo solo
de decisiones administrativas o mercantiles de una organizacion.

Hoy en dia decir que el socio de una multinacional no responde juridico-penalmente
porque esta en otro continente y no sabe lo que pasa alla abajo, es como decir que el
Presidente del Consejo Penitenciario no responde juridico-penalmente porque haya abajo
tenemos un director del centro penitenciario. No podemos ni olvidarlos ni esconderlos,
solo debemos atribuirles lo que le corresponda a cada uno, de lo contrario faltariamos a
las reglas intersubjetivas que informan la sociedad de hoy, como lo es el reconocimie nto
de iguales dentro del proceso de interaccion. Unos no pueden ser distintos —para el
Derecho Penal- porque visten cuello blanco y corbata y otros cascos y botas. Lo
importante solo son los dmbitos de competencia?4.

Veamos, el Consejo Penitenciario es una estructura titular de la actividad como tal y, por
lo tanto, esta a cargo de tomar las decisiones conforme a las politicas generales que
demarca el gobierno central. En efecto, el Consejo Penitenciario toma decisiones respecto
de los lineamientos que el gobierno central le ha otorgado en materia penitenciaria. Esto
es como cuando un directorio toma decisiones respecto a la actividad, pero siempre
teniendo como respaldo las politicas generales sobre las cuales la matriz le ha otorgado
esta de forma previa.

Entonces, y volviendo al caso, si el Consejo Penitenciario no decide sobre politicas
generales respecto a la salud de los reclusos, las cuales deben ser implementadas en cada
uno de los centros penitenciarios por sus jefes o directores, y por lo tanto, estos no
disponen poner en marcha la actualizacion o mejoramiento de la salud en la carcel, el
resultado de la muerte salta hasta la posicion en la que el Consejo se encuentre, ello sin
entrar adn a la decision de la responsabilidad penal por la votacion porque eso escaparia

hace el jefe o director de la céarcel no es facilitar a otro un delito (circulos distantes), sino organizar una
estructura (la suya) para que otros que se ubican dentro de la misma no cometan delitos (circulos
concéntricos).

24 extensivamente, vid. Valdez Silva (6 de mayo de 2020, passim).



a los fines de lo que se queria dejar de forma manifiesta en este texto como es cual es la
base material para escalar hasta esta posicion.

Finalmente, ¢cémo imputariamos al Ministro de Justicia una muerte que pueda ocurrir en
el centro penitenciario? Hemos dicho que el gobierno central funge como una empresa
matriz, porque el Ministro de Justicia no solo tiene a su cargo la filial penitenciaria, sino
otras mas, pero si tiene a su cargo otorgar a las mismas el marco de las decisiones sobre
las que decidird cada uno de los titulares de las actividades de las mismas. Entonces, si el
ministro no coloca dentro del margen de decision para el Consejo Penitenciario cuestiones
de salud dentro de las politicas penitenciarias 0, en todo caso, si estos se lo piden y
tampoco lo hace, el resultado de la muerte del recluso saltard a su posicion.

Lo anterior solo muestra cémo podria escalar la imputacion juridico-penal hasta esas
posiciones, creacion del riesgo de estas posiciones que podria verse desalojada del marco
de imputacién juridico-penal si una de las estructuras que se ubican por debajo fue la que
efectivamente caus6 el resultado; por ejemplo, el Ministro de Justicia no actualizd el
margen de decision sobre las politicas de salud de la carcel, pero el médico prescribid una
medicina al recluso que lo Unico que le produjo fue el desenlace de la muerte por
neumonia.

VII. COVID-19: ¢nuevo riesgo penitenciario?

Finalmente, y no menos importante, quiero expresar una lineas sobre la situacion de la
COVID-19 en las carceles, y es que la pregunta que salta frente a estas cuestiones es si
¢la COVID-19, en su condicion de riesgo global o mundial, es un riesgo propio de la
actividad penitenciaria?, a la cual seguro se responderd que no, pero lo que no se esta
advirtiendo es que lo que hace la COVID-19 es desorganizar la actividad propiamente
dicha de la organizacidn, en este caso la penitenciaria, por lo que los jefes o directores de
los centros penitenciarios o titulares de la gestion de la actividad penitenciaria, el Consejo
Penitenciario o titular de la actividad penitenciaria y el Ministro de Justicia o titular de la
politica de la actividad penitenciaria, lo que tienen que hacer no es gestionar o administrar
un riesgo nuevo o diferente, sino el suyo propiamente dicho que se encuentra
desorganizado a causa de este.

Por ejemplo, si el jefe o director del centro penitenciario podia tener reunidos a los
reclusos en un ndmero de cien personas en un pabellén, hoy ya no lo puede hacer porque
la COVID-19 desorganiza su actividad; por lo tanto, lo que tiene que hacer es
reorganizarla para volver a comenzar su actividad, y lo que debe hacer para lograrlo es
compensar el riesgo que genera la COVID-19 con el riesgo propio de la actividad
penitenciaria. En otras palabras, deshacinar el pabellon y distribuirlos entre varios, si esto
no lo hace, y ocurren muertes por contagios, el jefe o director del centro penitenciario
seria responsable a interés del Derecho Penal.

Sin embargo, si el director o jefe del centro penitenciario no puede compensar ese riesgo
dentro del marco de sus competencias Yy solicita que se haga a nivel del Consejo
Penitenciario, para la distribucion de reclusos a otros centros penitenciarios y menos
hacinados, Y esta estructura superior no lo hace, estos seran responsables de los contagios
y muertes que puedan ocurrir dentro del centro penitenciario. O peor aun, si el Consejo
Penitenciario no puede compensarlo porque también escapa a sus ambitos de libertad
normativa, Yy solicita que se haga a nivel del Ministro de Justicia, para que ya no sean
redistribuidos entre penales porque todos ellos estan en las mismas condiciones, sino para
que se abandone propiamente dichos penales por otras medidas alternativas a la prision,



y este no lo hace o, sencillamente, lo hace de forma defectuosa, este serd el Unico
responsable de esta situacion.

No desarrollaremos si podria haber responsabilidad juridico-penal en este supuesto
respecto al Primer Ministro o el mismo Presidente de la Republica, pero solo diremos que
si podria darse el supuesto, el cual no abordaremos porque haria mucho mas extensiva la
explicacion, lo cual se distanciaria a los efectos de la presente investigacion. Solo ha sido
nuestro propdsito desarrollar las cuestiones de intervencién delictiva a nivel de las
estructuras penitenciarias complejas, y no vincularlas con las estructuras mas alejadas del
gobierno central, sino con las inmediatas como lo es el Ministro de Justicia que, como lo
hemos dicho, funge de administrador de una matriz, siendo los demés (Primer Ministro y
Presidente de la Republica) una especie de socios del directorio de la misma.

Sin embargo, y segin lo que estamos viendo ahora?®, el Ministro de Justicia, en
coordinacion con otras posiciones mas altas del Poder Ejecutivo, elaboraron un proyecto
de ley para ser aprobado por el Congreso para poder lograr la compensacién del riesgo
global a nivel de la actividad del riesgo penitenciario, y los padres de la patria acaban de
rechazarlo habiendo razones objetivas y urgentes para su aprobacion para que asi pueda
lograrse esa compensacidn o aseguramiento del riesgo global anivel del riesgo permitido
en aras de que las carceles puedan operar con normalidad en el marco de su actividad de
riesgo, por lo que podrian ser los responsables de la muerte de los reclusos; ello sin entrar
al tema de la votaciones porque ello seria otra discusion que también desborda los fines
del presente trabajo.
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Resumen:

El autor expone las razones de porqué y como se puede delimitar las competencias y
atribuir  responsabilidad penal individual en las estructuras penitenciarias complejas
frente a los riesgos penitenciarios y globales complejos como la COVID-19. Al respecto,
afirma que el director o jefe del centro penitenciario dispone de una posicion de garante
de proteccion fundada en un deber institucional que no solo le alcanza a este funcionario
penitenciario, sino que incluso podria escalar a otros tales como el Consejo Penitenciario
y al mismo Ministro de Justicia.

Palabras claves:

Posicion de garante de control / Posicion de garante de proteccion / Deber de organizacidon
/ Deber institucional / Riesgos penitenciarios / Riesgos globales / Imputacién objetiva del
riesgo y del resultado.

Ventanas:

La empresa descentraliza las decisiones para generar mayor riqueza a menor costo
monetario y la carcel lo hace, pero para generar mayor proteccién a menor coste social.
En ambos casos se presentan realidades sociales diferentes, las cuales reproducirdn
procesos de interaccion o dindmicas colectivas que ocasionaran resultados lesivos contra
terceros.

La relacion funcionario penitenciario-recluso no sea de forma horizontal, sino
manifiestamente vertical, pues ambos fundan su relacion en la obediencia a propoésito de
la tension existente por la forma en que son reunidos dentro de una organizacion como lo
es una carcel, dado que hay unos que no llegaron ahi por su propia voluntad, pero hay
otros que si llegaron voluntariamente, pero para controlar y vigilar a los anteriores

En la cércel las dindmicas colectivas suceden en el marco de las actividades penitenciarias
que se han dado de forma no paritaria, por lo que el jefe o director del centro penitenciario
tiene como deber proteger al recluso para evitar ponerlo en peligro o lesionarlo respecto
de terceros o se ponga a si mismo en peligro o se lesione en el marco de la actividad de
la carcel que se dirige a un objetivo como es vigilar al preso o resocializar al penado.

La COVID-19 desorganiza la actividad de la organizacion penitenciaria, por lo que los
jefes o directores de los centros penitenciarios o titulares de la gestion de la actividad
penitenciaria, el Consejo Penitenciario o titular de la actividad penitenciaria y el Ministro
de Justicia o titular de la politica de la actividad penitenciaria, lo que tienen que hacer no
es gestionar o administrar un riesgo nuevo o diferente, sino el suyo que se encuentra
desorganizado a causa de este.



