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INTRODUCCION

La pena privativa de libertad sigue siendo, en &yoria de las naciones del
mundo, asi como en Chile, la sancion penal maseastpusin embargo esta empieza a

ceder en los paises mas industrializados frenteaa dases de sanciones.

El propdsito de este trabajo es poner de manifiestdunciones que dentro del
Derecho Penal se entrega a la pena privativa eéetdit y la crisis en la obtencion de
dichos propositos, seguido de los fundamentos dersiis tendencias doctrinarias
nacionales e internacionales que abogan por laéinegion de un sistema de penas
sustitutivos de la prisién y que, en definitivantservido de base para la realizacién de
diversas modificaciones legales en derecho compasadh nuestro pais. En este
contexto, me centro especialmente en las penagridas en la Ley 18.216 sobre
Medidas Alternativas a la Privacion de Libertadjuyendo en un capitulo completo las
modificaciones introducidas por la reforma prodacdtravés de la Ley 20.063, analisis
gue realizo desde el paradigma de un Derecho Renatso en un Estado Democratico
de Derecho garante y respetuoso de los derechalrhentales que asisten a los

condenados.

De esta manera, pretendo ilustrar un panorama @emee permita reconocer la
situacion practica de la aplicacion del sistemaerdo en la Ley 18.216 sobre medidas
alternativas a la privacion de libertad y si éséecbntribuido verdaderamente a una
reduccion del uso efectivo de la prision o biendesde un punto de vista politico

criminal, responde a otras razones mas o menodienas, las cuales, -y conforme las



ha llamado parte de la doctrina-, responden aricstele mero control social y a un

expansionismo del Derecho Penal.



CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DE LA PENA Y SUS LIMITES EN UN ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO

1.1 LA PENA

La pena es un concepto que nos remite indefectédsitamal propio Derecho Penal,
configurandose como uno de sus elementos mas o®tpKiaracteristicos. En efecto, la
pena se configura como la consecuencia juridida dealizacion de un hecho delictivo,
esto es, la privacién de bienes juridicos prevéstda ley e impuesta por los 6rganos

judiciales competentes al responsable de un 4elito

Se puede constatar, conforme a la generalidad gleldéiniciones dadas por la
doctrina, que el concepto de pena implica un miad privacion de ciertos derechos
determinados, en un tiempo y lugar también detexdus, pero que carece de una
definicibn material general respecto de cualesesms derechos que pueden privarse 0
afectarse, sino que, tal “contenido” de privacioafectacion de derechos se configura
por cada ordenamiento juridico ubicado en un tiemdogar determinado. De este

modo, han existido y se han aplicado diversas pemasuyas variaciones se reflejan los

! “El Derecho Penal, desde un punto de vista olgjefiuede ser definido como aquella parte del

ordenamiento juridico que determina las caracteasidel hecho delictivo e individualiza al sujgte lo
realizo, imponiéndole por su hecho una pena y/oredida de seguridad”. BUSTOS RAMIREZ, JUAN
Y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, Lecciones de Derectenal, Trotta, 1997-1999, 260 p.

“El Derecho Penal en sentido amplio es aquelléepdel ordenamiento juridico que comprende
las normas de acuerdo con las cuales el Estadébproimpone determinadas acciones, y estable@spen
para contravencién de dichas 6rdenes” ETCHEBERRNYFREDO. Derecho Penal, Ed. Juridica de
Chile, 1998, 361 p.

“El Derecho Penal esta constituido por el conjudgmormas que regulan la potestad punitiva del
Estado, asociando a ciertos hechos, legalmentendetelos, una pena o medida de seguridad o
correccién, como consecuencia, con el objeto dguaae el respeto por los valores fundamentalesesobr
los cuales descansa la convivencia humana pacif@aRY URZUA, ENRIQUE. Derecho Penal Parte
gaeneral Tomo |, pag 3.

Asi en ETCHEBERRY, ALFREDO. Ob Cit. pag. 30 y CURRZUA, ENRIQUE. Ob Cit. pag
33.



cambios historicos y valorativos sobre el modelsat@edad y del tipo de Estado en que

ésta se inserta.

Segun JUAN BUSTOS RAMIREZ, decir que la pena esmai, no es suficiente
para agotar su contenido, lo cual sélo sera posiblla medida en que se reconozca la
indisolubilidad absoluta entre el Estado y penao Esgnifica que “la pena es un
instrumento de aseguramiento del Estado, la penaesootra cosa que la
autoconstatacion general del Estado, reafirmaagosucexistencia en forma general, una

necesidad para su subsistentia”

En consecuencia, el analisis relativo a la fungjde se le asigna a la consecuencia
juridica del delito, la pena, dependera del rol sgeasigna al Derecho Penal mismo, y
en ultimo término al Estado. Como sefiala BORJA MRARECAFFARENA, “siendo la
pena un instrumento de control estatal, en ladede la pena quedan reflejadas las
diferencias profundas que separan las diversasepommnes sobre el poder del Estado y

su modus operandi’

Conforme lo anterior, el estudio relativo a la pesa finalidad y limites pueden
hacerse a la luz de distintos paradigmas filoséfistn embargo, el presente analisis se
inserta en una dialéctica determinada junto aldesi2emocratico de Derecho, segun el
cual, la pena debe cefiirse a ciertas consideracppencipios fundamentales. En este
sentido, la privacién o limitacién de derechos tju@ena siempre trae consigo no es
gratuita, debe tener un propdsito, una finalidatakes la funcién de la llamada Teoria
de la Pena, que no es otra cosa que la busquedalgniento de un proposito legitimo
de ella, busqueda que aun no se agota en nue&y dque contribuye al continuo y
necesario examen de legitimidad de nuestras iostitas sociales.

3 BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Obras completas. Peru. Bditores. Tomo Il, 2004, pag. 80.
4 MAPELLI CAFFARENA B. y TERRADILLOS BASOCO J. Lasonsecuencias juridicas del
delito. 32 ed. Madrid, Civitas S.A, 1996, p. 259.



1.2 FINES DE LA PENA.

Los intentos de justificacion de la pena se hammelado siguiendo alguna de las

dos grandes corrientes filosoficas: la via abatista y la justificacionista.

1.2.1 VIA ABOLICIONISTA

Se caracteriza por la severa critica que realtpd@el sistema de justicia penal. Sus
defensores afirman que la pena no tiene ningundifidad de legitimacion, y en
consecuencia, proponen la abolicion completa dgiprDerecho Penal. Dentro de esta
corriente abolicionista -que constituye la posiadimoritaria- existen diversas posturas
gue van desde el radicalismo propugnado por auttwesro MATHIESEN o MAX
STIRNER, donde no sélo no se justifican las pesias, también las prohibiciones y los
juicios penales, hasta las posiciones mas moderddade, a pesar de rechazar
frontalmente la existencia del Derecho Penal, aginotras formas de control social; se
trata de doctrinas moralistas y solidarias que teuecon autores como CHRISTIE,
HULSMAN, GODWING, BAKUNIN, KROPOTKIN, MOLINARI y MALATESTA.

Sin embargo, este enfoque no responde a la predargar qué existe la pena como una
realidad necesaria, ni tampoco satisface los ptesips de este trabajo, puesto que éste
nace precisamente de la aceptacion de la legitinidel Estado democratico de
Derecho, como modelo de regulacion de la convieenocial. De esta forma, tanto el
Derecho Penal como la pena, se configuran comaaal@ad en nuestra cosmovision

juridica que es necesario justificar bajo estegignaa.

1.2.2 VIA JUSTIFICACIONISTA

Es la postura mayoritaria. Segun esta corrienfgefe tiene una utilidad, y si bien
siempre es un mal, es un mal menor que justificaxsstencia. Empero, la doctrina

penal ha realizado este analisis desde distint&sasppor lo que no cabe hablar de una



Gnica doctrina justificacionista, sino de variasn Este sentido, las teorias
justificacionistas pueden agruparse en tres: lada® absolutas, las teorias relativas y

las teorias unitarias.

1.2.2.1 LAS TEORIAS ASOLUTAS: LA RETRIBUCION.

Estas teorias rechazan la busqueda de fines feela propia pena. Para ellas, la
finalidad esencial de la pena se agota en si miemaianto al mal impuesto a un sujeto
por la comision de un delito. La pena es retribocidastigo del mal cometido con el
delito”.

Desde una perspectiva juridica, sus defensore$asedjae buscar otro fin ajeno a la
mera retribucion del delito cometido conllevariairdtrumentalizar al hombre en la
busqueda de fines que le son ajenos, con lo gleeestaria equiparando a una cosa, lo
cual es contrario a su dignidad humana. En conse@da justicia no puede depender
de conveniencias utilitarias que varien en cada enton sino que debe imponerse con

caracter absoluto.

Con todo, y a pesar de la estructura légica desnstrucciones juridico-filosoficas,
las teorias absolutas son inadmisibles en un matkeBstado democratico de Derecho
como el nuestro. La razén fundamental es que s &iplica por qué se castiga, no
aclara el contenido de sus fines: para ellos la penpersigue fin alguno. Ademas, -
como recalca NIEVES SANZ MULAS-, si el Estado dendtico de Derecho arranca de
situar en el pueblo el origen de todo poder, ¢ pasimarse a la pena otro fundamento y

otra finalidad que la de hacer posible la convilemactravés de la lucha contra el delito?

> En estas teorias confluyen la tradicion filosofieh idealismo y la tradicion cristiana, donde sus

mas ilustres exponentes son CARRARA, CARNELUTI, HEGy KANT, quienes, sin perjuicio de las
diversas justificaciones y orientaciones parti@garconcuerdan en considerar que la pena obedece al
concepto de justicia, y que el mal impuesto esetabucién del mal causado, y que con la pena se
pretende restablecer el orden social que se haantado.

10



En un Estado de Derecho como el nuestro las seasese pronuncian en nombre del
pueblo, luego, soélo puede justificarse como mee@i@skgurar la convivencia. Esto es,

como medio sujeto a fines ajenos al mal que la pEmapre comporfa

1.2.2.2 TEORIAS RELATIVAS.

Estas teorias pretenden explicar los fines extetleos pena, que no es otra cosa,
gue evitar la comision de nuevos hechos delicti&ws estas orientaciones, la pena se
dirige al futuro, pretende prevenir determinadas:idootas para asi mantener la
convivencia social como algo histéricamente deteachd, y, en consecuencia, relativo;
de ahi su denominacién como teorias relativas.eloa mo es un castigo de un mal, sino
un instrumento dirigido a prevenir futuros delites;algo util.

Estas teorias se subdividen en dos categorias) stginjeto al cual van dirigidas:

prevencion general y prevencion especial.

1.2.2.2.1 Teoria de la Prevencion General.

Desde este enfoque, la pena se considera dirigaraiembros de la sociedad que
pretende regular para que en el futuro, ante lanamsede la pena, se abstengan de
delinquir. De este modo, se concibe la pena condiawra evitar que se cometan mas

delitos.

La prevencion general, ya sea en la vertiente geef siempre ha existido y nunca
ha sido cuestionada la necesidad de intimidar egefeeralidad de la poblacion. Su
problema radica en la falta de limites, pues esemiciosa busqueda por intimidar a la

generalidad se puede llegar incluso al terror penal

6 ~ FERNANDEZ GARCIA JULIO; PEREZ CEPEDA, ANA; SANZ WLAS, NIEVES; ZUNIGA
RODRIGUEZ, LAURA. Manual de Derecho Penitenciariespafia. Editorial Colex, Universidad de
Salamanca. 2001. 436 p.

11



El primero en utilizarla en sus construcciones fgnan un sentido moderno fue
FUERBACH, a principios del siglo XIX. Antes de d& pretension era combatir la
criminalidad a través de la ejemplaridad en lawg#n de la pena, lo que llevd a
cometer excesos y abusos como las ejecucionescasiblas penas corporales, los
azotes, etc., por lo que con ello, el momento refevante de la prevencion se situaba
en la propia ejecucion de la sancion. Sin embaggte autor, con su “teoria de la
coaccién psicoldgica”, fija su atencién en un motoetistinto; en la fase legislativa,
porque para €l, la pena se utiliza como amena#giddira la colectividad en la propia
norma. La ejecucién de la pena pasa, en conseajemain segundo plano. Pasa a
convertirse en una mera confirmacién de que la az@epenal iba en sefio

La prevencion general, desde el momento en quaiesoacebida, constituye una
constante en el pensamiento penal llegando hastiros dias, de manera tal que en las
Ultimas décadas se le ha subclasificado en dosasueategorias: prevencion general

negativa y prevencion general positiva.

La prevencion general negativa o intimidatoriaasgue se corresponde con la idea
de intimidacién analizada precedentemente. Porladim, la prevencion general positiva
o integradora, es aquella prevencion que buschikza la confianza de la comunidad
en el Derecho. De esta forma, la pena no se reddicea la intimidacion de los
potenciales delincuentes como sujetos que reatiakulos racionales, sino que debe
tratar de influir positivamente sobre el arraigdatenormas. Pretende, en definitiva, una
verdadera afirmacion y asentamiento social de ¢asas fundamentales mediante una

actitud de respeto por el Dere€ho

! Anteriormente, otros autores ilustrados como BER{A, BENTHAM, FILANGIERI,
LARDIZABAL o ROMAGNOSI fundan sus argumentos estirda que el comportamiento criminal viene
regulado por la ley de la utilidad, y la pena safaoma como el medio idéneo para evitar que surjan
nuevos delincuentes en la sociedad.

8 Este planteamiento es defendido por autores ddwB8SEMER y JAKOBS, y criticado por
autores como SILVA y LUZON PENA, por estimarlo waualizacion de las doctrinas retribucionistas, y
que ademads, permite una injerencia inaceptableaeesfera de actitud interna del ciudadano en su
basqueda de adhesion al Derecho.

12



1.2.2.2.2 Teoria de la Prevencion Especial.

El desarrollo moderno de esta teoria parte delag@maue significé la amenaza
abstracta de una pena que supone la comision deelito, en virtud del cual se
vislumbré la necesidad de justificar la pena cdacién al sujeto que delinquid. Su
premisa basica considera que la seguridad de iledsatno se alcanza por medio de una
amenaza abstracta, sino dirigiéndose a la fuentduptora del delito, esto es, el

delincuente.

La prevencidn especial pretende evitar que aquehqudelinquido vuelva a hacerlo.

Es decir, pretende incidir sobre un sujeto deteswdon aquel que ha cometido un delito.

Desde el punto de vista de un Estado Democrétiddedecho, el fin de posibilitar la
vida en sociedad mediante la actuacion sobre Igtosuque han delinquido es una
finalidad necesaria y racional. Sin embargo, esidaio no es suficiente para proteger a
la sociedad, puesto que aqui no es relevante Vadpd del delito, sino la posibilidad de
gue el delincuente vuelva a delinquir. Ademas, @oppuede, por si sola, justificar el
recurso de la pena, pues, siguiendo esta lineanargativa, en algunas ocasiones ésta
apareceria como innecesaria en aquellos casoseesegdetermine que el autor de un
delito no volvera a cometerlo ya que se ha reabizzjo circunstancias extraordinarias
que presumiblemente no volverdn a materializarseiry,embargo, seria absurda la

impunidad del sujeto.

En consecuencia, la doctrina de la prevencién edpefrece una finalidad de la
pena adecuada a un Estado Democratico de Derecho €bnuestro, pero que ha de
delimitarse por las exigencias del propio modeldd&ado, y por la finalidad ultima de

proteccién de bienes juridicos que le cabe al prbgrecho Penal.

13



En definitiva, y a la luz del paradigma del Estddemocratico de Derecho, las
finalidades expuestas no justifican por si solianjgosicion de una pena, ya que, por un
lado, la retribucién implica la admision de la got Ley del Talién, la cual no persigue
finalidad alguna y se muestra impracticable desgermo de vista valorativo. En cuanto
a la prevencién general, ésta puede derivar eorteenal en su busqueda de intimidar a
la colectividad y, finalmente, la adopcion extretdeala teoria de la prevencion especial
implicaria la admisiébn de penas indeterminadasp afgnbién inconcebible en un
modelo de Estado que consagra los valores fundateentle seguridad juridica y

legalidad.

En virtud de estas consideraciones, es que laidagbenal comenzd a examinar
nuevos modelos tedricos con la idea de unir lossfipreventivos a los retributivos,
buscando una correlacidon complementaria entre. dllesesta manera, nacen diversas
teorias que consideran que la retribucion, la preioa general y la prevencion especial
son diversos aspectos del mismo fenomeno complego apnstituye la pena. Estas

hipotesis se han llamado teorias mixtas o ecléctica

1.2.2.2.3 Teorias Mixtas o Eclécticas.

Estas teorias nacen, sobre todo a partir de MERKEDN HIPEL, con la idea de
unir los fines preventivos a los retributivos busimuna limitacion entre ellos. Entre las
diversas posturas que se basan en esta idea, istihguir a dos subgrupos: las teorias

aditivas o unificadoras y las teorias eclécticas.

1.2.2.3 TEORIAS ADITIVAS O UNIFICADORAS.

Para sus defensores la esencia de la pena esbacigin, y conjuntamente con ella,
la pena pretende conseguir fines preventivos. &a tte teorias fragiles y de dificil

limitacion conceptual dado el caracter opuesto ake itleas retribucionistas y las
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preventivas. Su contenido se manifiesta en una @éi@on de los puntos de vista
sefialados en ambas tendencias doctrinarias, sinlestr un orden de preferencia entre
ellas, por lo cual, no entrega una real solucidnasiinto, sino que termina por
complejizar el asunto ain mas. Este es el probtemacido como “las antinomias de la

pena®.

1.2.2.3.1 La Teoria Unificadora Dialéctica de ClRasin.

Con el propésito de dilucidar tales conflictos, laRoxin propuso en 1966 su
“teoria unificadora dialéctica”. Esta teoria propodiferenciar los tres distintos
momentos de la pena, esto es, la amenaza, aphicgafecucion, asignandole a cada
uno de ellos fines parcialmente diferentes. De esido, se diferencia de las teorias
unificadoras que no consideran los distintos mooseah que ésta opera, pasando a una
perspectiva diferenciadora que distingue la fundérla pena en cada uno de ellos: el
momento de amenaza de la pena o legislativo, &ighd aplicativo, y el ejecutivo o de

cumplimiento de la pena.

Segun su propuesta, en la fase conminatoria, &g@slo de amenaza de la pena, el
fin a perseguir seria preventivo general, ya que raw existe un delincuente al que
resocializar y, en consecuencia, no hay posibila&adcluir fines preventivo especiales.
El fin preventivo general se vera satisfecho aésade la cantidad de pena que de forma
abstracta se establece en el correspondiente &pal gomo amenaza abstracta a la

transgresion del bien juridico alli protegido.

De todas formas, en esta fase se observa una dmiliaacion o tendencia

preventivo especial, puesto que se prevé el magcapticacion de la pena que el juez

° Este problema es producto de una cuestion edddos fines de la pena persiguen cosas

distintas y proceden de concepciones distintas]goual, descansan en distintos presupuestosu@orq
mientras la prevencion general haria hincapié enmayor pena en aras de intimidar a la colectividad
para que se abstenga de cometer un determinado; delprevencién especial, de su parte, exigina u
respuesta punitiva menor buscando resocializadaliduo que transgredié esa norma, o viceversa.
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aplicara en la fase siguiente. En efecto, el lagm® a la hora de establecer las leyes
también debe tener en cuenta los efectos perngigse esa pena, prevista de forma
abstracta, va a provocar en el individuo que tnatagla norma, procurando evitarla o
morigerarla, en la medida de lo posible, a trawéfigliras e instituciones orientadas a la
resocializacién o, al menos, a la no desocializacBn consecuencia, en esta fase
conminatoria se observan orientaciones preventneiales como finalidad prioritaria a

perseguir, sumada a la consideracién de ciertatiob$ preventivo especiales.

En la etapa aplicativa o judicial de la pena, eldieventivo general se concretaria
en el hecho que, la imposicion de la pena pored gs la confirmacion de la amenaza
abstracta expresada por la ley. Esta etapa, enitdefj es la prueba de que la amenaza
penal iba en serio, ya que el nivel de eficaciagmévo general de un precepto depende
directamente de su aplicacion. Asimismo, el hear®un sujeto se vea implicado en un
proceso penal, a causa de la comision de un hesluivb, siempre lleva implicito un

efecto intimidante para el resto de los miembrosd®ciedad.

Por otro lado, se concretarian ciertos fines priwerespeciales, derivados de la
aplicacion efectiva de la pena dentro de los m&geefialados en la ley. Esto es asi
porque la individualizacion de la sancion penaingiee debe estar guiada por exigencias
preventivo especiales; esto es, debe partir dedr adel delito y de sus concretas
circunstancias en busqueda de su resocializacidmbistante, como ambos criterios son
generalmente opuestos, la doctrina ha creado dwvédsmulas para sefalar cuél de ellos
debe prevalecer.

Una parte de la doctrina postula que el criteriorfiario a tener en cuenta es el
preventivo general, basandose en la primacia denteseses sociales por sobre los
individuales. Para otro sector doctrinario, elesid que debe prevalecer es el preventivo
especial, pues consideran que el hecho que enfastala pena produzca efectos

preventivos generales no significa que estos debabuscados por el juez, sino que ha
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sido el legislador, al establecer la amenaza attatde la pena, quien ya tuvo en cuenta
los correspondientes criterios preventivo generglass €stos y no otros son los que
llevaron a catalogar como delictiva tal conducfact. En consecuencia, en la fase
aplicativa los unicos efectos que deben ser buscadmo fines son los preventivos

especiales o resocializadores, aun cuando la igipagie una pena a un sujeto concreto

lleve inherentes ciertos efectos preventivo geesrabbre la comunidad.

Finalmente, en la etapa penitenciaria, de ejecuoid@e cumplimiento, la Gnica
finalidad a perseguir debe ser preventivo espeé&isio es asi porque las penas, y
especialmente aquellas que implican la privaciohbeéetad, deben encaminarse hacia la

resocializacion del imputado, entendida ésta coia@ futura sin delitos.

No obstante, esta etapa de cumplimiento de la fa@nigién posee efectos preventivo
generales, ya que la sociedad en general al compmqie efectivamente se aplica una
pena a quien comete un delito se ve conminadaa taalizacion de la conducta tipica.
De este modo, la ejecucién se convierte en lacoation de los fines de los momentos
anteriores, puesto que al no cumplirse las pereasspas por el legislador desapareceria
su potencial efecto intimidante. De todas formaal igual que en el caso anterior, el
hecho de que en esta etapa también concurrangieesntivo generales no legitima a
que éstos sean, en ningun caso, buscados comospospdEl Unico fin legitimo a

perseguir en esta fase debe ser el preventivoiatpec

1.3 LA PENA EN UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO.

Como se ha sefalado precedentemente, la histdridedecho Penal se confunde
con la historia politica del propio Estado y, emsgcuencia, con el devenir de los
tiempos han existido diversas concepciones sobifnddidad de la pena asi como

diversas concepciones del Estado.
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En la concepcién moderna de Estado la pena es roliwexga por éste, y su funcion

dependera del cometido que a aquél se le asigne.

Conforme las nociones inspiradoras de la tradigiéidica moderna, el ius puniendi
del Estado esta delimitado por una serie de fuesiabligatorias en virtud del pacto
social adherido por todos y que se encuentra repi@so en la Constitucion. Como la
Constitucion Politica de la Republica dispone esg@mgente en su articulo 4° que “Chile
es una republica democratica”, y en los articufog 8° inc. 1° sefiala respectivamente
gue “los 6rganos del Estado deben someter su aeciarConstitucion y a las normas
dictadas conforme a ella, y garantizar el orderitutsonal de la Republica. Los
preceptos de esta Constitucion obligan tanto atitakares o integrantes de dichos
organos como a toda persona, institucion o grupdnfraccion de esta norma generara
las responsabilidades y sanciones que determitey’lay “ Los organos del Estado
actuan validamente previa investidura regular de suegrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la leyhddo en definitiva, se acogen los
conceptos elementales del Estado de Derecho, pprdaesulta fundamental dilucidar
cuales son las implicancias de que la pena estérgamen un modelo de Estado de esta

naturaleza y cual es la relevancia de esta relacion

El Estado de Derecho consiste en la materializadg&runa serie de preceptos o
postulados que fijan la sujecion, tanto de losailashos, como de los poderes publicos a
la Constitucion y al resto del Ordenamiento Juddgarantizando una serie de derechos
fundamentales y libertades publicas, que actiamceendaderos derechos subjetivos
frente a la accién represora del Estado en eliejerde su ius punientfi

10 GARCIA PELAYO, M., “El Estado social y democraiicde Derecho”, citado en SANZ

MULAS, N., Alternativas a la pena privativa de litael. Madrid, Colex, 2000. 494 p.

18



Cada uno de estos derechos subjetivos constituyienite, que a su vez constituye
una garantia establecida para la tutela de un,valmr asi resulta incorporado por las
normas del ordenamiento juridico positivo como ulante respecto a todas las normas

de nivel inferiot™.

Por otra parte, el Estado Democratico es aquekguexpresa en la participacion de
los ciudadanos en el proceso de toma de decisinaedgnte el principio de la soberania
nacional. Desde una perspectiva material, demacescaquel sistema de gobierno en el
cual los gobernantes son electos peridodicamentéopaiectores; el poder se encuentra
distribuido entre varios 6rganos con competenciapigs y con equilibrios y controles
entre ellos, asi como responsabilidades sefialadds €onstitucion con el objeto de
asegurar los derechos fundamentales que la propiesti@icion reconoce directa o
indirectament¥.

El fundamento de la democracia es el reconocimidetta dignidad de la persona
humana. Las personas son libres y conscientes dibestad, por lo que tienen la
facultad de decidir y elegir. En este sentidoaef®ima de organizacion social y politica

gue mejor garantiza el respeto, el ejercicio y pradn de los derechos humanos.

1 LUIGI FERRAJOLI utiliza el término Estado de Deh® como sindnimo de “garantismo”, por

eso, designa no simplemente un “Estado legal” olaglg por la ley, sino un modelo de Estado nacao ¢
las modernas Constituciones y caracterizado: &) plano formal, por el principio de legalidad,\ériud

del cual todo poder publico,-legislativo, judicygddministrativo-, esta subordinado a las leyesgHas y
abstractas, que disciplinan sus formas de ejergicinya observancia se halla sometida a control de
legitimidad por parte de jueces separados del misrmaependientes; b) en el plano sustancial, gor |
funcionalizacion de todos los poderes del Estadsemlicio de la garantia de los derechos fundaresnta
de los ciudadanos, mediante la incorporacion ltmdaen su Constitucion de los deberes publicos
correspondientes, es decir, de las prohibicionegsienar los derechos de libertad y de las ohilgess

de dar satisfaccion a los derechos sociales, asd @® los correlativos poderes de los ciudadanos de
activar la tutela judicial. Todo lo anterior en HERIOLI, LUIGI. “Derecho y Razdén”. 52 Edicion.
Madrid. Trotta. 2001. 1019 p, pag 865.

12 CARPIZO, JORGE, Concepto de democracia y sistdengobierno en América Latina. Revista
Latinoamericana de Derecho. Enero-Diciembre, 200%fo IV nim. 7-8. [en linea]
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iad/cont/7/cnt/cnt8.pdf [Consulta : 12 de julio de
2013]
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La democracia es constitucionalista, pues sierddases en una Carta Fundamental
donde se establece la organizacién y atribucioadesdpoderes publicos como también
se reconocen y garantizan los derechos humanosar8eteriza también por diversos
elementos, como son: establecer el bien comun dionutel Estado, ser el gobierno de
la mayoria con respeto a los derechos de las raggrermitir el pluralismo ideoldgico
y politico, incentivar las libertades politicas quelean al proceso electoral, permitir
elecciones libres y periddicas de los gobernardgérslas normas preestablecidas, con
sufragio universal, secreto, personal, igualitayiodebidamente informado de los
ciudadanos, descartando todo tipo de violenciatlsica como verbal, al igual que el
terrorismo. Asimismo, se distribuye el poder detaBs en o6rganos diferentes, para
evitar el abuso de uno de ellos a través del codéréos otros, se reconoce la autonomia
de los cuerpos intermedios de la sociedad pardagueiudadanos satisfagan diversas

necesidades y finalmente, permite la vigencia efecte un Estado de Derecfio

Respecto de los principios y reglas que todo regioemocratico ha de tener se
seflala que la dignidad, la libertad y la igualdael ld persona humana son
fundamentales. El respeto a la dignidad de la parssignifica que el Estado reconoce y
valora integralmente a todos los individuos pdnexho de ser persona, sean de distinto
sexo, edad, etnia, condicion socioeconomica y kllttodos tienen una misma dignidad
inalienable. El reconocimiento de la libertad Siigai que el Estado comprende que se
trata de un derecho inherente a toda persona gaeectmsigo desde el momento de
nacer, y que le permite optar, tomar decisiones) gefinitiva, definir su vida personal y
social. Sobre la igualdad podemos decir que egianipio en virtud del cual, el Estado
reconoce que todos los seres humanos nacen corpamanalidad y cualidades
esencialmente iguales y en consecuencia, no puesi@ablecerse diferencias sobre
criterios como la raza, sexo, estirpe o condici@némica, social o culturél

13 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL DE CHILE. La demoaria.

En linea: fttp://www.bcn.cl/ecivica/democraciajconsulta : 13 de julio 2013]

Los principios esenciales que informan este nwgelitico son, en primer lugar, el respeto,
promocién y garantia de los derechos humanos:talBssta obligado al respeto de los derechossde la

14
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En consecuencia, la materia medular, principal tymél de la democracia es la
persona humana, donde la defensa y promocion deddoschos fundamentales

constituye un mecanismo de su realizacion y praiacc

Con todo, la construccion conceptual del Estado deatico de Derecho no
consiste en la mera adicion de las ideas de urtmoyla originalidad y significacion de
la férmula no radica en los términos que contiemeados de forma aislada, ni tampoco
en su simple agregacion o superposicion que naréiaa sentido nuevo a cada uno de
ellos, sino en la integracion de todos ellos en tmalidad conceptual en que, sin
perjuicio de su propia autonomia, se condicionanognplementan reciprocamente

tratando de dar respuesta al papel que la socaladestro tiempo exige al Estado.

Como se puede apreciar, este modelo de Estadoe $enwado desde diversos
frentes. El lus Puniendi, en el contexto de undestie Derecho debera estar sometido a
la Ley, por lo que gravitard sobre el principio ldgalidad, y con la existencia de la
Democracia se vera constrefiido a intervenir pengkneon miras a la proteccion de la
sociedad, sin permanecer ajeno a los principiosdigaidad humana, igualdad y

participacion del ciudadano y, exigira privilegias elementos garantisticos.

En sintesis, se trata de un modelo politico-sapial coloca en manos del Estado el
instrumento sancionatorio y limita su extensiorjetundolo a una serie de principios
gue se alzan como valores superiores de todo @n@ndiento Juridico, tales como la

libertad, igualdad, la justicia, y el pluralismdlitico.

personas, a promoverlos y garantizarlos a travémduas juridicas y mecanismeficaces ante un Poder
Judicial independiente. Los ciudadanos tienen, qaoiparte, la responsabilidad de valorar, respetar y
promover los derechos de sus semejantes en el rsedial que se desarrollan. En segundo lugar, la
autodeterminacién del pueblo o la soberania popaastituye un principio fundante por cuanto imglic

el reconocimiento efectivo de que el pueblo, esrdet conjunto de ciudadanos-electores a través de
sufragio universal, tiene la capacidad y el podeelggir el tipo de gobierno que estime convenieote
total independencia y libertad.
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Como el Derecho Penal es un componente impresténdi#h Ordenamiento Juridico
y una de sus misiones basicas es asumir la protedeila convivencia en comunidad, a
la luz de los principios del Estado de Derechogalee conformar siempre como un
sistema juridico de prevencién de delitos, conmgéaa y controles formales. Se trata, en
definitiva, del ejercicio del lus Puniendi forma@do y controlado, tanto por
consideraciones de utilidad social como por la bédg de las garantias establecidas a

favor del individuo delincuente. Estamos entonfresite a un Derecho Penal garantista.

1.4 DERECHO PENAL GARANTISTA: LIMITACIONES DE LA PHA EN UN
ESTADO DEMOCRATICO.

Como al Derecho Penal le corresponden dos funciomasprotectora preventiva, en
virtud de la cual, limita derechos esenciales depkrsonas para proteger los derechos
de otros ciudadanos, y una garantista, por la ce@bnoce la limitacion a su poder en la

dignidad humana, debe cefiirse a ciertas reglamgipios a fin de cumplir su cometido.

Los principios que se expondran a continuacionitdimy legitiman la accién del ius
puniendi de modo que el Derecho Penal pueda cuogiisus funciones de prevencion

y garantia.

1.4.1 PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Este principio es caracteristica esencial del Bstdel Derecho, y surge como
reaccion al Estado absoluto. En materia penalPfAldL ANSELM FUERBACH, quién
otorg6 una base juridica y consagroé el clasicosfar latino “nullum crimen sine lege
praevia, stricta et sripta; nulla poena sine legemo damnertur nisi per legale

iudicium”.
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Segun JUAN BUSTOS RAMIREZ y HERNAN HORMAZABAL MALARE, el
principio de legalidad es un limite del ius punieqde esta en relacién con todo el
sistema penal en su conjunto, ya sea de la credeida norma, ya sea de aplicacion y
de ejecucion de la misma. El Estado no puede ersedie lo que estd expresamente

sefialado en la |y,

Este principio se fundamenta en la necesidad dé&atan al poder punitivo del
Estado, esto es, sustituir el gobierno caprich@sts hombres por la voluntad general

de la ley. Este principio es, en consecuenciajlange la seguridad juridica.

El principio de legalidad es fundamental para lastaccion de un Derecho Penal
garantista, cuestion reconocida por la unanimidadaddoctrina y que recibe expresa

consagracién constitucional en nuestra legisld€ion

En cuanto al contenido de este principio, en pritagar significa que la ley es la
Unica fuente de Derecho Penal. De lo anterior, egprénden tres consecuencias
esenciales: la primera, implica que solamenteylalede crear delitos y establecer sus
penas, lo que se denomina en doctrina, principitegalidad estricta, de este modo, el
ordenamiento no le da cabida a la analogia nicdtumbre como fuente de Derecho
Penal; la segunda consecuencia, configura el llanpawhcipio de irretroactividad en
virtud del cual, la ley penal no puede sancionaidoctas acontecidas con anterioridad,
en virtud de una ley posterior; y por ultimo, eipipio de tipicidad, que se manifiesta
en la consagracion de los hechos que configurarreacion de delitos y sanciones,
ademas debe referirse a la naturaleza de las penas alcance y limites, prohibiéndose

la leyes penales en blanco y las penas indeterasnad

15 BUSTOS, JUAN Y HORMAZABAL, HERNAN. Ob. Cit. pA&0 y ss.

16 Art. 19 N° 3 de la C.P.R en los incisos 4, 7 se8ala, respectivamente, que: “ Nadie puede ser
juzgado por comisiones especiales, sino por eLifiabque sefalare la ley y que se hallare estalolgwr

ésta con anterioridad a la perpetracion del hechblingiin delito se castigara con otra pena qugue
sefiale una ley promulgada con anterioridad a sprgtacion, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado”; “Ninguna ley podra establecer penasgsia la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”.
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A través de los principios descritos en el parrafderior, se realiza la funcion
garantista del Derecho Penal en sus diversos estatiksde la creacion del delito y la
pena hasta la ejecucion de la sancion impuestanansantencia. Cada uno de los
mencionados estadios, tiene una denominacion yagoamsion especial en nuestro

ordenamiento juridico:

» Se denomina garantia criminal, a aquella que sglmipe calificar como delito a
las conductas que la ley considere comd.tal

« La garantia penal, obliga a imponer la pena qleylaefiale al delito cometitfo

» Como garantia jurisdiccional se entiende aquelkl galo permite la aplicacion
de una sancion penal, en virtud de una sentengige femanada de un juez
competent¥.

* La garantia de ejecucion, establece que solo pagenutarse las penas en la

forma que la ley lo prescriba, sin otras circunsique las sefialadas en &sta

En conclusién, se puede estimar que el principitedalidad, no es so6lo una de las
instituciones mas relevantes de nuestro sistenidigar sino que es en realidad la base
de todo un sistema politico que considera la l#aeihdividual como el mas elevado

valor social.

1.4.2 PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA.

17
18

El C.P en su articulo 1° sefiala: “Es delito tadeion u omision voluntaria penada por la ley”.

El C.P en su Articulo 18 inc.1 sefiala: “Ninguditdese castigara con otra pena que la que le
sefiale una ley promulgada con anterioridad a quefracion”.

19 El C.P en su Articulo 79 sefiala: “No podra ejarsé pena alguna sino en virtud de sentencia
ejecutoriada”.

20 El C.P en su Articulo 80 inc.1 sefiala: “Tampooede ser ejecutada pena alguna en otra forma
que la prescrita por la ley, ni con otras circunsi@s 0 accidentes que los expresados en su texto”.
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Este principio limita al Estado en cuanto éste silede intervenir procurando el
bienestar de los ciudadanos, y en consecuencigaoll resaltar como principio
fundamental la minima aplicaciéon del ius puniergBervandola solo para los casos

imprescindibles para la propia proteccion de losl@aianos.

La légica del Estado democratico solo puede teaerochorizonte la reduccion del
sistema penal, aunque esto no quiere decir quelse aperar en todo momento con la
I6gica de la descriminalizacion, sino de garantilearegitimidad y eficacia de la

intervencion punitiva.

Este principio de intervencion minima no sélo ciwotye a limitar al ius puniendi,
sino que ademas, situa al Derecho Penal en el lygarle corresponde dentro del
ordenamiento juridico: la ultima instancia a la geadebe acudir para la solucién de los

conflictos de relevancia juridica ocurridos entre ¢tiudadanos.

Este principio se divide en dos subprincipios: el fitagmentariedad y el de

subsidiariedad.

El principio de fragmentariedad es aquel que oldigastado a tener presente que el
ordenamiento juridico penal se limita a castigardtaques mas intolerables a los bienes
juridicos mas importantes de la sociedad, seleanidm rigurosamente las conductas
gue deben ser prohibidas y tipificadas, por cuasllim supone una restriccion en la
libertad de los individuos. Es, en consecuencia,aaracteristica propia de un Estado de

Derecho respetuoso con la libertad del ciudadano.

El principio de subsidiariedad es aquel que obéiganer presente que el Derecho
Penal, debe utilizarse s6lo en cuanto la tuteladmes no se alcance de modo suficiente
con la utilizacion de las otras ramas no represiordenamiento juridico, como las

laborales, las civiles, administrativas, etc. Lizlimencion punitiva debe ser el Gltimo de
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los recursos utilizados por el Estado en su fundémproteccién de bienes juridicos, y

siempre que deba acudirse a ella, debe hacersea@ria menos gravosa posible.

Esta arista del principio de intervencion minimah&n tiene injerencia respecto de
la gravedad de las sanciones penales, por cuanaplgacion implica que no deben
utilizarse las mas graves si es suficiente cors@aaciones mas leves.

Por la importancia de las razones sefialadas etaglectrina ha desarrollado a su

amparo los principios de humanidad y de propordtidad.

El principio de humanidad obliga a no desconocecdikdad de ser humano del
sujeto que quebranta la norma juridica, y por tavittiga a reconocerlo como un sujeto
de derechos, merecedor de proteccién del ordentmianidico. Es por esto, que a la
luz de este principio se prohiben penas inhumandsgyadantes y aquellas que no

ofrezcan ninguna utilidad ulterior.

El principio de proporcionalidad dice relacion damecesidad de una pena justa, de
modo de obtener un equilibrio cualitativo, entrectanducta tipica, el bien juridico
protegido y la pena. Este principio obliga a logafos publicos a sujetar su actuar a
consideraciones elementales de justicia. Primersaneh legislador al establecer las
penas, debe realizar el ejercicio de proporcioadliehn relacion con la conducta ilicita y
la importancia del bien juridico tutelado, y portpade los tribunales, la imposicién de
la pena debe ser conforme a la real gravedad decdedbn u omisién punible, la
importancia del bien juridico afectado y la leséfactivamente causada, valorado todo,

desde una perspectiva concreta.
Los principios mencionados, encuentran su expresinndiversos tratados y

convenciones de caracter internacional, como lafdacion de proteccion de todas las

personas contra la tortura y otros tratos o pemasles, inhumanos o degradantes”
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(1975) y la “Convencion sobre la tortura y otrcstds o penas crueles, inhumanos o
degradantes” (1984, que entré a regir en 198 Mdsieatificados en diversos fallos de

la Corte Interamericana de Justicia.

1.4.3 PRINCIPIO DE ADECUACION.

A la luz de este principio, la pena debe ser adiyera la proteccion de bienes
juridicos, rechazdndose aquellas sanciones quemaoties para tales efectos. Dicho de
otro modo, la pena debe ser adecuada para preteariw, general como especialmente,

la comision de ilicitos penales.

1.4.4 PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.

Para el Derecho Penal, el concepto de culpabikdagisencial. La culpabilidad tiene
relevancia al menos en tres estadios diferentdgl&®wlose en doctrina que es el
fundamento de la pena, la medida de la pena y itgyestel elemento objetivo de

responsabilidad.

La pena, su fundamento y limites, dependen delogdadresponsabilidad subjetiva
de los participes del hecho ilicito. La inexistanale culpabilidad, trae como
consecuencia la no imposicion de una pena, porteuam tendria fundamento y no

contribuiria a finalidad alguna.
A la luz de estas consideraciones, la doctrinalpestana la culpabilidad como una
limitante a la imposicion de sanciones penaless,pyeen definitiva, donde no hay

culpa, no hay pena.

1.4.5 PRINCIPIO DE NECESIDAD.
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La necesidad de la pena, debe ser considerada elepdeto de vista de sus fines.
Sirve como limite del ius puniendi del Estado eanta se requiere para su legitimidad,
el efectivo cumplimiento de los fines de la pendachD en términos negativos, la
aplicacion de este principio significa que en cdsaue una pena no realice de forma

alguna las finalidades de la pena, ésta no teralzém para aplicarse.

En virtud de este principio se ha dado cabida anteoduccion de medidas
alternativas o sustitutivas a las penas, en edpexspecto de penas privativas de
libertad, teniendo presente que en determinadaschsreclusion no es necesaria para
cumplir los fines de prevencion especial, sino gue,el contrario, resulta mas gravosa
e ineficiente.

Este principio también ha servido de fundamentastituciones penales tales como
los indultos y las excusas legales absolutoriagnddo de evitar incurrir en mayores
perjuicios que soluciones ante la comision de Uitode

1.4.6 PRINCIPIO DE RESOCIALIZACION.

Como se ha sefialado precedentemente, la imposigéta pena es un mal al
infractor de la norma juridica penal, sin embargara un Estado democratico de
Derecho, éste no puede constituir su Unico propOEih palabras de NIEVES SANZ
MULAS, el “Estado no puede reducir su funcion a elecarcelero del delincuente sin
importarle cual es su destino, en este modelo te&day que ir mas alla, la ejecucion
de la pena debe ser algo nfas”

En un Estado Democratico de Derecho, la reaccigalgiebe partir de una premisa

importante: la comision de un delito no implicapérdida de la dignidad inherente a

A SANZ MULAS, NIEVES. Alternativa a la pena privedi de libertad. Analisis critico y
perspectivas de futuro en las realidades espafidatyoamericana. 1°ed. Madrid, Colex, 2000, 494 p.

28



todo ser humano. En este aspecto, el principioweahidad obliga a que todas las
relaciones humanas que el Derecho Penal tipificareggen sobre la base de

responsabilidad hacia el ciudadano que delinque.

Dicho de otro modo, producto de la labor mismakEsthdo democratico, éste esta
obligado a proporcionar los mecanismos y elemenéagsarios para que el individuo
delincuente lleve una vida futura sin delitos. Edédber supone reconocer al Estado
como corresponsable del delito, ya que inicialmenen este proceso de
autoconstatacion, es el Estado el que define @bdplie castigara en atencién al bien
juridico que pretende proteger y la pena que atéizpara este fin y, por tanto, tiene que
preocuparse también de establecer las condicioAsedavorables para que el individuo

particular no delinca.

Con todo, el concepto de resocializacion debe s&ndido aqui no como una
injerencia en la actitud interna del sujeto quelélanquido, imponiéndole una “verdad”
0 un sentido de lo “correcto”, cuestion que no guqEkrmitirse en un Estado
Democratico de Derecho, -donde la autodeterminagida libertad para conducir la
propia vida son pilares fundamentales-, sino simplge a que la pena no puede
bastarse a si misma, y que siendo respetuosadignidad humana, debe conformarse
con un propédsito mas modesto; propender que laadanos no quebranten la norma
juridica penal en el futuro.
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CAPITULO Il
CRISIS DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.

BUSQUEDA DE ALTERNATIVAS.

2.1 LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD. ANTECEDENTES HIS TORICOS.

La pena privativa de libertad como sancion porealizacion de un delito es de

origen reciente en comparacion con otro tipo deisars penales.

La prision, en sus inicios, ejercia funciones catgrhente diferentes a las que
cumple en la actualidad, por cuanto sus fines esmmcialmente provisionales. Hasta
fines del siglo XVI su funcion era la de custodialos detenidos hasta el momento del
juicio, por lo que la privacion de libertad no emnsiderada una pena en si misma, esto
es, no tenia la naturaleza punitiva que la caiaetdioy en dia. Su caracter era

Unicamente procesal.

Como la idea de la prision estd estrechamenteioakda con los fendmenos
sociales y politicos vigentes en la sociedad, @revirealizar a continuacion una breve

resefa histérica de su desarrollo.

Como se sefialé anteriormente, esta pengeticamente desconocida hace dos
milenios atras, es asi como en Roma, se privabibeltad a quienes cometian delitos

con la finalidad de asegurarlos mientras duralpaceleso.

En la Edad Media, aparece la pena de privacioibdedd en el Derecho Candnico,

la cual ordenaba que los clérigos que hubiesenngifio la ley o los herejes y
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delincuentes juzgados por la jurisdiccion canoOnidabian expiarse en lugares
denominados “carceres”.

Recién en el siglo XVI, surgen las penas privatigdaslibertad propiamente tales,
aunque con menor importancia que las penas cogsosalla pena de muerte. Los
cambios derivados del desarrollo economico en ursta mitad del siglo XVI
demandan una gran cantidad de mano de obra, |sewa satisfecha con la céarcel, que
aparecié como la gran proveedora de mano de obatabd&ste es el principal motivo
por el cual, en algunos paises europeos como Holandglaterra, surgen las llamadas
“casas de trabajo”, cuyo fin era recluir y hacabé#jar para el Estado a toda clase de
marginados, (como vagos, prostitutas, delincueniesias, ancianos, etc.), ya sea por

mandato judicial o por uno administratf¢o

Sin embargo, esta concepcion cambia con la superatel mercantilismo y el
establecimiento del liberalismo economico duraatesdgunda mitad del siglo XVIII,
pues, en esta nueva realidad, el trabajo carcelaricse vuelve rentable para los
empresarios, y la pena de prisién pasa a transfeemgaulatinamente en lo que es
ahora: la sancion mas importante de todos losnsastepunitivos, y cuya finalidad

primordial es la privacion de libertad en si misma.

Desde la segunda mitad del siglo XVIII, “la prisiée convierte en una pena inutil
econOmicamente, y es aceptada como un mal inewit#parece como pena en si
misma, con nucleo y esencia en la propia privadéribertad, y progresivamente va
sustituyendo a la pena de muerte y a las penasratep pues, en comparacion, aparece

como un método sancionatorio mas humano y efféaz”

22 MELOSSI D. y PAVARINI M. 1980. Cércel y Fabricks origenes del sistema penitenciario.
(S|glos XVI-XIX). Mexico. Siglo Veintiuno. 237 p.
2 FERNANDEZ GARCIA JULIO; PEREZ CEPEDA, ANA; SANZ WLAS, NIEVES; ZUNIGA

RODRIGUEZ, LAURA. Ob. Cit. pag. 62.
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En consecuencia, en esta centuria se produce titusié de la idea de casa de
trabajo por la de centro de detencion, que tiemaocpropdsito la busqueda de la
transformacién técnica de los individuos, su caid@t Se trata de una nueva estrategia

de dominio sobre las personas.

A lo largo de los siglos XIX y XX la labor fue demtinua busqueda de modelos
penitenciarios dinamicos capaces de satisfaces estas de correccion, también
llamadas tendencias resocializadoras.

La custodia o retencion del reo da paso a la irst&n de diversos esquemas
carcelarios, destacando los que sitian como padyalar del tratamiento la correccion
del delincuente. Asi, el sistema penitenciario igniauna evolucion hacia la
individualizacidon de las penas conforme las carestieas singulares de los sujetos, las

cuales van tomando forma en atencion a las divéitsasfias penales que las sustentan.

Asi las cosas, mientras al humanitarismo se le tgelmeoderna concepcion de la
prision, la perspectiva positivista adquiere grampartanciaal poner el acento en
aspectos metodoldgicos y técnicos para obtenexdaccion del uso de la prision, lo
cual se tradujo en el mecanismo de legitimaciéro@pdo para que a partir de la
segunda mitad del siglo XIX y gran parte del XXpkna de privacién de libertad en la

carcel alcanzara un lugar preferencial en lasniéstilegislacionéd

La orientacion reformadora alcanza gran importareciéines del siglo XVIII y

mediados del siglo XIX, momento en el que se asistea importante renovacion en los

2 Esto se debe a que “en la prisidn se podian etarcmejor que con cualquier otra pena tanto los

planteamientos retributivos como de prevencion@apdominantes en esos momentos en el pensamiento
penal. De una parte, la posibilidad de divisibreda pena permitia aplicar una cantidad de mal gual
provocado con el delito, cosa que satisfacia anlé@s retribucionistas. De otro lado, la céarcel, cangde

un hospital se tratase, permitia disponer completdendel sujeto a la hora de aplicarle el tratatnien
pertinente en aras al planteamiento preventivoespelo que satisfacia enormemente a los
correccionalistas. En tal contexto, es l6gico @seplenas privativas de libertad se impusieran cadmus
importante y significativo instrumento sancionattri FERNANDEZ GARCIA JULIO; PEREZ
CEPEDA, ANA; SANZ MULAS, NIEVES; ZUNIGA RODRIGUEZ,.AURA. Ob. Cit., pag. 63.
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sistemas penales internacionales que llega hastactiaalidad, con importantes
problemas y trabas, ya que la misma idea de rdgaci@n ha sido objeto de duras
criticas™.

Precisamente, han sido estas criticas las que h&stop de manifiesto las

deficiencias del sistema carcelario en general.

2.2 CONCEPTO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.

La pena privativa de libertad es la pena de mayopoitancia en nuestro
ordenamiento, y en general, en todo el mundo,joetle su general reconocimiento
como un instrumento imprescindible y de primer orden la lucha contra la

criminalidad. La carcel se convierte en la altéuaainas importante a la muerte o a las

25

Segun MARIO DURAN MIGLIARDI, las principales cidas al ideal resocializador se pueden
agrupar en las siguientes: Primeramente, partens@alar que la sociedad es el co-responsable del
fenébmeno de la delincuencia y, en consecuenciganiel derecho de la sociedad a resocializar at det

un delito, proponiendo la resocializacién de laesdmd. En segundo término, respecto de los obgetieo
esta teoria, se sefiala que pretender la transfiimde la personalidad del delincuente y no el mero
cambio de un comportamiento determinado rompe cbnprincipio de responsabilidad penal
proporcionada a la gravedad del hecho cometidaedim mismo orden de ideas, se les reprocha a estas
teorias el que planteen como fin de la pena elriri@nto y no se justifiquen claramente sus limiste

es uno de los puntos mas delicados del ideal msador, pues la determinacion del “para qué g
sociedad se dirige con su instauracion” resultaldnmental, toda vez que no es del todo clara ya que
carece de un concepto general para el cumplimi@atseu fin socializador. En cuarto lugar, también se
cuestionan los presupuestos y los medios utilizgumslas teorias resocializadoras; respecto de los
presupuestos, se critica su absoluta dependendia@s q@ondsticos, siempre relativos y circunstdesia
sobre la peligrosidad del sujeto; esto es, quehaymlos conocimientos empiricos son insuficieqasa
determinar la pena preventivo-especial necesaria pa eficacia, resultando mas dificil todavia,
establecer si la pena es necesaria para la préwvedei la reincidencia o si s6lo es idonea en témin
generales. En cuanto a los medios, se critica Bocaafn por imposicion coactiva. En quinto lugse,
sefiala que la pena, por sus efectos destructiveserisibles y estigmatizadores, no es el instraonerés
adecuado para cumplir el fin resocializador. Lagpese afirma, no resocializa, sino todo lo conbratn
consonancia con estas criticas, se sefiala queoilia teresenta problemas metodolégicos y practicos
insalvables debido al tipo de penas que se comtienelos distintos ordenamientos juridicos, como el
modo en que ellas se ejecutan. Por ultimo, y debgesma de los fines de la pena, se cuestiomeal
resocializador en cuanto su instauracion no jgstifa aplicacion de la pena, pues, no se castiga pa
resocializar, ni mucho menos éste es el motivo glogue se criminalizan ciertos comportamientos.
DURAN MIGLIARDI, MARIO. “Prevencion especial e ideaesocializador. Concepto, evolucién y
vigencia en el marco de la legitimacion y justifidam de la pena. Revista de Estudios criminol6gicos
penitenciarios. Numero 13, diciembre 2008. En tinea
http://html.gendarmeria.gob.cl/doc/reinsercion/sévi n13.pdfConsulta: 25 de Febrero 2014]
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torturas, y por ello, conforma el principal camide minimizacion de la violencia y
racionalizacion de las penas en la época moderinar8bargo, estas consideraciones

iniciales han cambiado y su veracidad ocupa efeea# la discusion tedrica.

Los autores TERRADILLOS BASOCO y MAPELI CAFFARENZAefinen la pena
privativa de libertad como aquella pena que coalféa pérdida de libertad ambulatoria
a un penado mediante su internamiento en un esi@ato penitenciario durante un
tiempo determinado previamente por una sentendigi@h y ejecutado conforme a la
legislacion vigente de forma que favorezca la rieiaacion™®, definicion que pone
acento en los fines de la pena privativa de lilder&n embargo, una conceptualizacion
mas bien descriptiva del fenomeno es aquella quief@e como “la privacion de la
libertad ambulatoria durante un determinado peribeEltiempo. Privacion de la libertad
de movimientos, por no disponer libremente del lugaterial de residencia y de la
distribucion de su propio tiempo, dejando a sabdos los demas derechos que no sean
incompatibles con dicha pérdida de la libertad datbtia, y que el condenado siempre

conservard”.

Con todo, siguiendo a los autores TERRADILLOS BASDE MAPELLI
CAFFARENA recién mencionados, destacan tres grdpaslementos que forman parte

del concepto de pena privativa de libeffaBstos elementos se agrupan en:

a) Elementos sustanciales: Estos elementos didanidne con el objeto material y
directo de la pena privativa de libertad, el cusalaeprivacion de la libertad ambulatoria
del penado. De ahi que solo se trate de una pérdidéiva y que soélo afecta

sustancialmente a la libertad ambulatoria.

26 MAPELLI CAFFARENA, BORJA y TERRADILLOS BASOCOUAN. Ob. Cit. pag. 67.

2z FERNANDEZ GARCIA JULIO; PEREZ CEPEDA, ANA; SANZ MLAS, NIEVES; ZUNIGA
RODRIGUEZ, LAURA. Ob.cit. pag. 81.

28 MAPELLI CAFFARENA, BORJA y TERRADILLOS BASOCOUAN. Ob. Cit. pag. 67.
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b) Elementos garantisticos: La inclusion de estesyentos toma en consideracion el
conjunto de garantias que existen en torno a taig@jen de la pena privativa de libertad
sefialando, ademas, que las garantias juridicasrhamtales que la conforman son:
“condicion de penado de quien la sufre, cumpliniesm centro penitenciario, duracion

determinada por el fallo judicial y sometimientgpéhcipio de legalidad.

c) Elementos dinamicos: El caracter resocializad®rla pena de libertad, conlleva
inherentemente un concepto de cambio, transformacgnamismo.

Se puede sefalar que nuestra legislacion adhestalefinicion de penas privativas
de libertad, ya que en nuestro Derecho estas pemasisten en privar la libertad
personal ambulatoria del condenado y ademas, aetedran por el encierro del penado
en lugares destinados por el reglamento para dsttoe segun lo dispuesto en el
articulo 86 del Cédigo Penal, de ahi su denomimadi® “penas de encieffo. Este
encierro se prolonga durante el tiempo sefialada eondena, en el cual el penado debe
adoptar un determinado comportamiento, segun joodiga el reglamento y las demas

disposiciones legales aplicables.

Como se ha sefialado anteriormente, la pena pravdévibertad es la regla general
en nuestro ordenamiento juridico, pues constit@aygpdna por excelencia a aplicar
respecto de los crimenes y simples delitos. Adeeraga gran mayoria de los delitos
mencionados, constituye la pena principal, pue$y sfgunos de ellos aceptan o
permiten la sustitucién de la pena, siempre quemrdenado se encuentre en la situacion
expresamente prevista por el legislador y cumptalas condiciones impuestas por éste

y el tribunal.

29 MAPELLI CAFFARENA, BORJA y TERRADILLOS BASOCOUAN. Ob. Cit. pag. 67 y ss.
0 En nuestro Cdodigo Penal, se consideran penastipag de libertad: las penas de presidio,
reclusién y prision.
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2.3 CARACTERISTICAS DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTA D.

a) Es personalta pena privativa de libertad es una pena persapétable a quien se
encuentra condenado por la autoridad jurisdiccicnalpetente, previo juicio realizado
conforme las reglas y principios del debido progcesorolario del principio de

culpabilidad.

Auln cuando el principio de la personalidad de laapesta perfectamente asentado
en la doctrina penal, cabe destacar que la ejatuldda pena privativa de libertad tiene
repercusiones o efectos indirectos en tercero®gjema sentencia condenatoria; se trata

de los familiares y dependientes de los reclusos.

A la luz de los conceptos de un Estado Democrated®erecho, el problema del
costo social de la intervencion penal debe seriderslo. En efecto, deben estimarse
“los efectos desiguales de la pena sobre los cawldsny sobre su dmbito familiar y
social, efectos éstos, que dependen igualmentalifdgbnte status social de dichos
condenados,(...), la pena carcelaria en sus famigisgnucho mayor en los estratos

sociales méas bajos que en aquéllos més ele¥ados

Asimismo, conforme lo sefalado por gran parte deldatrina, y tomando las
palabras de ALESSANDRO BARATTA respecto del funeionento selectivo del
aparato punitivo estatal, podemos sefiglae la persecucion penal “esta dirigida casi
exclusivamente contra las clases populares y, dicydar, contra los grupos sociales
mas débiles, como lo evidencia la composicién $a@ecelaria, a pesar de que los
comportamientos socialmente negativos estén distidls en todos los estratos sociales
(...)"* por lo mismo,el Estado no puede hacer extensivo el castigo deadn a

personas ajenas al hecho, -que, mas aun, estarsasren un entorno social complejo,

3 BARATTA, ALESSANDRO. Criminologia y sistema pen&ompilacion in memorian.
Buenos Aires, Argentina. Editorial B de F. 2004g p211.
32 BARATTA, ALESSANDRO. Ob. Cit. pag. 301.

36



donde existen las méas variadas carencias econoynafastivas-, por cuanto le asiste su

deber garante del bien comun de la colectividad.

Por estas consideraciones, es que resulta necegsriel Estado asuma acciones
encaminadas a suplir y contrarrestar las caresceigles, econdmicas y afectivas con
las que estas personas deben convivir duranteieldpede tiempo que dure la privacion
de libertad del familiar, -0 persona de la cual aheje-, a fin de evitar su absoluta
indefension, lo que solo podra generar mayor segiég y vulneracion a sus derechos

fundamentales.

b) Es suficiente y necesari@tra caracteristica de la pena privativa de lilceda la
necesidad y suficiencia de la pena, elementos gudesvan esencialmente de los

principios rectores del Derecho Penal.

A la luz de estos principios, se desprenden dosideraciones esenciales, en primer
término, al momento de producirse la determinagimicial de la pena, el juez debe
considerar que la pena privativa de libertad y tra menos lesiva de los derechos y
garantias del imputado es idénea para lograr gfiedhdad de la pena se cumpla. De
esta forma, y para el caso que la privacion detlldeno aparezca como estrictamente
necesaria, el ordenamiento juridico debe contempfer variada gama de medidas
sustitutivas de estas penas, a fin de que el juerdlgphacer uso de ellas si resultan

aplicables atendidas las consideraciones partesidel caso.

c) Es forzosa: La forzosa e inevitable imposicion @e pena, es otra de sus

caracteristicas.
d) Es proporcionada: La pena privativa de libertddgual que todas las penas debe ser

proporcionada. La proporcion es la relacion judgpcinitiva que debe existir entre el

dafio producido y la pena impuesta, conforme lacsipealoracion que el ordenamiento
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juridico reconozca a ciertos bienes que considdexantes. La proporcionalidad, en un
primer término, se obtiene en atencion a las regédgblecidas por el legislador. Sin
embargo, la abstraccién de estas reglas y lagiripssque puede generar en la practica,
deben ser subsanadas por la proporcionalidad eplleacion de la pena al caso
concreto que efectla el juez al constatar la @@bn de un hecho ilicito y el dafio
producido con él, a fin de que al condenar a uividdo pueda reducir una pena que

eventualmente pudiera ser excesiva.

En funcién de estas caracteristicas, los principgatores del Derecho Penal, y los
valores insitos en un Estado Democréatico de Derestsulta fundamental que el
legislador se encuentre atento a la realidad so@al especial respecto a las
desigualdades e injusticias sociales que se erranegn la base de la delincuencia, a fin
de adecuar, a través de una legislacion penal maderealista, las politicas criminales
orientadas a los postulados garantistas que infoiyna la vez sirven como limite del

poder punitivo estatal.

2.4 CRISIS DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.

Como se ha sefialado en apartados anteriores aélieléa resocializacion ha pasado
de ser la gran alternativa del Derecho Penal a fesar importantes dilemas y
objeciones con su puesta en marcha, cuestionamsientnados principalmente por la

escasez de resultados practicos.

Hoy se comprueba la incompatibilidad entre la riediaacion y la privacion de
libertad, por lo que se habla de la crisis de Inapprivativa de libertad, que, para
algunos, no es mas que el reflejo del insatisfactoncionamiento del propio sistema
penal, y que se manifiesta, fundamentalmente, emesanocida incapacidad para

alcanzar la finalidad resocializadora tedricameptetendida por ella, y en la
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comprobacion empirica de que opera, en su ejeguoidno una auténtica instancia de
consolidacién del estatus crimiffal

Segun NIEVES SANZ MULAS, la crisis de la resociation esté ligada también a
otras vicisitudes de orden econdmico y social,ureienzan con la crisis del Estado de
bienestar, y que contintia con los fendbmenos ecar@naicurridos en occidente a contar
de la década de los afios ochenta, -donde se hdacto profundas transformaciones
producto de las concepciones liberales e individizsdd de la economia-, pues, ambos
factores han influido en el recorte presupuestaui® han afectado de forma notable al
sistema penal, y particularmente al subsistema tgemario, que se encuentra
profundamente desfinanciado. Este cambio en ledeshpolitica y social “ha provocado
gue hoy se asista en muchos paises, sobre todstasoE Unidos, a un desplazamiento
de la prevencion general positiva o resocializadarda negativa, intimidatoria o

inocuizadora®*.

Para esta autora, esta escasez de recursos perjadibién los programas de
prevencion, generando el aumento vertiginoso derilainalizacion de los sectores
sociales mas vulnerables, respecto de los cualestde adoptando verdaderas politicas
de emergencia. Aslas politicas de orden publico enfatizan las tesoda prevencion
general con el correspondiente rechazo de toddiabjeeformista o de intervencion

asistencial.

Méas aln, y siguiendo lo expuesto por JUAN BUSTOSMRREZ®, se puede
comprobar en la préactica, la existencia de unarefsncia entre las funciones
declaradas y las funciones no declaradas de la pewativa de libertad. Entre las

funciones declaradas se sefiala que “la pena pavdé libertad y la prision tienen por

s HORVITZ, MARIA INES. Las medidas alternativasaadrision (algunas reflexiones en torno a

las medidas previstas en la ley 18.216). Cuadetedmalisis Juridico (21): 51-57 p, 1993.

3 SANZ MULAS, NIEVES. Ob. Cit., pag. 189.

® BUSTOS RAMIREZ, JUAN. La crisis de las penas gtivas de libertad y de la institucion
penitenciaria en general. Cuadernos de Andlisiglidor (24): 9-14, 1993.
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objeto reeducar a la persona, reintegrarla socrdbneesocializarla, y como corolario
de ello, que no haya reincidencia, es decir, queuetva el mismo sujeto a llevar a cabo
un delito”, mientras que “desde el punto de vigtdas funciones no declaradas, resulta
gue la pena no es mas que un castigo, y que lagisivde libertad no tiene otro sentido

gue separar a unos individuos determinados delintmge la sociedad”.

El mismo autor sefiala que desde el punto de vigtetipo, teniendo presente los
principios de la necesidad de la pena, de la antémética y de la intangibilidad de la
persona, la profunda diferencia entre las funcioteslaradas y las no declaradas,
constituye un verdadero regreso al estado premogderres, significa simplemente el
uso del castigo, de la venganza. Igualmente, aoprmpde las investigaciones empiricas
sobre los efectos de la privacion de libertad,ratdso del derecho penitenciario es
evidente, sobre todo en relacién a los llamadost@dede la prisionizacion, que
muestran como el unico efecto comprobado empiringenes que la carcel produce la
despersonalizacion de los sujetos, lo que impiigzedirle al sujeto cualquier desarrollo

de caracter personal”.

De esta forma, los objetivos declarados de la mi@ga especial, -incluyendo el de
la no reincidencia-, no se cumplen. El fracasosiesgfines en si misma es grave, y lo es
mucho mas en virtud de la violencia discriminatopi@ implica la carcel. En sintessg,
observa que la céarcel es doblemente negativa, paagn respecto de aquellos, que
alguna posibilidad tendrian de reintegrarse o qualduna manera estaban integrados

socialmente, los despersonaliza y los margina soerde.

Asi las cosas, la doctrina esta conteste en lapdaf segregacion y afectacion de los
derechos de los individuos condenados a la penatpa de libertad, donde la
reincidencia, la sobrepoblacion, corrupcion, fdkkacondiciones de higiene minimas y la
violencia han contribuido a crear una atmosfera dsilusion, frustracion y

desesperacion creciente, originado principalmerdegye en la prision se da un
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ambiente antinatural; se separa al preso de subdi@®s y amigos, se le hace olvidar su
medio habitual, se le da forzada compafiia con ctugestos, se le somete a sistemas
opresivos, etc. La accion de la carcel es, en coeseia, nefasta para el interno, por lo

que se vuelve remota la posibilidad de readapfarse

Con todo, y como la cércel tiene una existencigscudible en nuestra realidad y no
se preveé en un futuro cercano su abolicion, laciabpacion de los reclusos debe seguir
siendo el punto de referencia indispensable que detjarse como objetivo de una
sociedad respetuosa de los derechos humanos pleréamas, teniendo presente, en todo
caso, las limitaciones que este modelo ofrece.

El gran marco regulador del renovado ideal resaeidbr deben ser las normas y
principios que constituyen el Estado democraticdDdeecho y fundamentalmente, la
consideracion del ser humano como sujeto de desectadienables, inherentes a su
existencia. Se trata, en consecuencia, de una puooelimitada de la resocializacion
gue le otorgue un contenido garantista y plurgliatdaravés de una politica criminal
coherente, dirigida a la prevencion de los del@dsavés del tratamiento de sus causas

politicas y sociales, a través de un Derecho Raframo.

2.5 POLITICA CRIMINAL Y GARANTIAS INDIVIDUALES DEL  ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO. CONSECUENCIAS EN EL SISTEMA
PENAL.

La marcada selectividad con que opera el sistemalpginto a los insuficientes
recursos para tratar las necesidades de los reclogsoduce a que diversos autores se
pregunten si la carcel cumple la funcién de inseémto juridico de pacificacion social, o

3 Congreso Internacional de Derecho Penal (2°: ,1984& Hermosa, México). Las sanciones:

presente y futuro. México. Editorial Jus Poenalfl12 633 p.
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bien, por el contrario, lo que hace es potenciar dauaciones de desigualdad y

marginacion latentes en la sociedad.

Tristemente, la doctrina penal esta conteste erago@rcel reproduce las relaciones
de marginacion existentes en la sociedad, printipade porque su competencia en lo
delictual es inadecuada para tratar la causa déhfeno criminal y la ocurrencia de los
delitos; en otras palabras, al sistema penal naguegigirsele la erradicacion de la
injusticia social o la modificacion de las estruagiecondmicas o culturales que generan

desigualdad y marginacion.

El instrumento adecuado para enfrentar el fenoneeintinal y, consecuentemente,
dar solucién de los conflictos penales en la sacleg al mismo tiempo entregarle al
infractor de la norma juridica las herramientasesadas para llevar una vida futura sin

delitos, no es otro que la politica criminal.

Segun el autor EMILIANO BORJA JIMENEZ “la politica criminal es aquel
conjunto de medidas y criterios de caracter juoidgocial, educativo, econdmico y de
indole similar, establecidos por los poderes pabljgara prevenir y reaccionar frente al
fendmeno criminal, con el fin de mantener bajo twitolerables los indices de
criminalidad en una determinada sociedad”. Adenrésalca este autor-, no se puede
olvidar su caracter marcadamente histérico, coyahtu impregnado de

comportamientos ideoldgicos y politicos.

En el Estado Democratico la politica criminal editigida a disminuir hasta niveles
tolerables las cifras de criminalidad, pero nogmde borrar toda huella de la presencia
del delito, pues, este objetivo no es trascendeoteho en un Estado totalitario que

pretende eliminar al sujeto delincuente. En el dgstdemocratico se persigue que todos

37 BORJA JIMENEZ, EMILIANO. Curso de politica crimih Valencia. Tirant lo Blanch. 2003, 322 p.
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los ciudadanos convivan pacificamente y en libertawbriendo sus necesidades
materiales y culturales para que toda persona pgedar de su propia dignidad

humana.

La lucha contra el crimen no puede emprendersesta adel sacrificio de las
libertades y garantias del ciudadano pues, el t@spdos derechos fundamentales
constituye uno de sus principios de caracter imeiable. A raiz de lo anterior es que la
politica criminal debe guiarse por un cuidadoso ildgio entre el necesario
mantenimiento de unos minimos en materia de segliddidadana y el pulcro respeto

de los derechos humanos de todos los individuokisa los delincuentes.

El Estado Democratico de Derecho debe conservacwidadosa ponderacion entre
proteccién de libertades fundamentales del ciudadata propia limitacién de su poder
punitivo, hasta el limite de lo estrictamente nades para preservar la pacifica
convivencia, lo que implica también una determinaolacepcion del delito, restringida
a la proteccion de bienes juridicos fundamentadesyirtud de la cual el Estado no
puede catalogar como delito todo aquello que leestel o incomode. No puede
sancionar bajo pena meros criterios morales oféaatite forma de entender el mundo,
la diversidad cultural, o el concreto modo de sdrindividuo. El delito debe suponer
siempre una agresion a las condiciones basicasa dmdxistencia humana y sélo

entonces estard justificada esta limitacion exdiiaaria de la libertad del ciudadano.

Igualmente, el respeto absoluto a las garantida dersona implica a su vez que el
Estado, bajo pretexto de mantener una politicatdude orden publico, no puede
incriminar comportamientos que se encuentran “tejaen la puesta en riesgo de bienes

juridicos.

Como se ha sefialado en el Capitulo I, el comporgamttistico del Derecho Penal

democratico se concreta también en el principicntigvencion minima, segun el cual,
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so6lo se recurrira a la via penal cuando el cooflic pueda ser resuelto por el resto del
ordenamiento juridico. Inherente al principio déeimencion minima, se encuentra el
principio de proporcionalidad, que garantiza unacee®n estatal adecua@da delito
perpetrado en atencion a la gravedad del hechtaycalpabilidad del sujeto, evitando
asi, un sacrificio arbitrario e innecesario deld@nes y derechos del condenado. De este
modo, tenemos que la concepcidn politico crimirelEstado de Derecho se proyecta,

asimismo, en la funcion que se le atribuye a lapen

Todo mecanismo represivo que limite las libertades ciudadano debe estar
justificado en la medida en que sea absolutamestesario para laonsecuciéon de un
fin legitimo, y si este fin es la tutela de biepe$dicos en orden al mantenimiento de la
paz social, la principal consecuencia juridica saga para su obtencion sera la de crear

los mecanismos dirigidos a evitar futuros delitos.

Como Estado Democrético de Derecho, dicha prevend#&los delitos no puede
obtenerse exclusivamente por la intimidacion, ya fente a toda la ciudadania o frente
al condenado. Es necesario que se institucionalicecanismos racionales de futura
prevencion de hechos criminales fuera de la tradaticoaccion sicologica. A traves del
fortalecimiento del funcionamiento del sistema pesra todos sus ordenes, (policia,
proceso penal, legislacion penal, centros de ej@ude condena, etc.), se logra la
necesaria confianza en la eficacia del DerecholPlerzual, internaliza en la ciudadania
la conviccion de la necesidad del seguimiento deolana, produciéndose finalmente,
una menor propension a la realizacion de la coaddelictiva. Desde el punto de vista
del individuo, al Estado democrético le interesaramo sélo que éste se encuentre
“cohibido” por haber sufrido las consecuencias tiega de la aplicacion de la pena,
sino que, como ciudadano que es, se desea suacitagen la sociedad. Es por esto que
la institucion de la resocializacion aparece como de los fines de la pena en el
sistema democratico, pues la participacion en tta \social de todas las personas,

incluidos los que perpetraron hechos delictivoscaesidera una de las formas mas
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humanas y legitimas de evitar nuevos hechos peaales futuro por parte de aquellos

gue ya delinquieron.

Con todo, y recalcando la opinién de CLAUS RO¥iNresulta fundamental no
perder de vista que el camino acertado hacia petesie los derechos humanos de los
individuos y la ansiada seguridad publica sélo puedbtenerse dejando penetrar las
consideraciones y decisiones valorativas,-de opigitico criminal-, en el sistema de
Derecho Penal, en que su fundamentacion legalasdad y legitimacién conforme un
sistema libre de contradicciones, y sea capaz destreor un sistema coherente y
respetuoso de la dignidad humana.

2.5.1 POLITICA CRIMINAL Y SISTEMA PENITENCIARIO. TEIDENCIAS.

El modelo de ejecucion de las penas privativas iberthd esta intimamente
relacionado con la posicion politica que adopteaaer publico respecto de diversos
aspectos, como los fines que se le asignen a la, perrelevancia de los derechos
individuales, la seguridad ciudadana, etc. Tambgimmportante considerar los costos
econdmicos que la aplicacion de este tipo de papeng para el erario publico, en tanto
la administracion puede optar por una via presupuagestrictiva o extensiva, lo cual
supondra necesariamente, una postura ideologicte fagla carcel.

De este modo, en paises en vias de desarrollo ebmastro, con escasos recursos
econodmicos, los centros penitenciarios estan d@ekigicasi exclusivamente a segregar
de la sociedad a los infractores con escasisinsbilidades de llevar a cabo la afiorada
resocializacién. En estos casos, el poder publicpugde, -ni siempre quiere-, dedicarle
al recluso los escasos medios econdémicos con l@s auenta, pues en tales

circunstancias, se afirma que el ciudadano comromprende que el Estado no pueda

38 ROXIN, CLAUS. Politica criminal y sistema del deho penal. Traducido por Francisco Mufioz

Conde. 22 Ed. Buenos Aires. Hammurabi. 2002. 123 p.
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satisfacer las necesidades basicas de la poblamém son la salud, la educacién, la
seguridad social, etc., pero pueda dirigir susressuy esfuerzos a la rehabilitacion
social de los internos; opinion publica que la adstiacion estatal suele tomar en

cuenta, pues, electoralmente le resulta indispéssab

De esta forma, la ejecucion penitenciaria cumpleluskamente una funcién
retributiva, (castigar al infractor por el dafio sado con el delito), y de prevencion
general, (tranquilizar la alarma social provocada la realizacion de hechos delictivos,
encerrando al delincuente e intimidando con lastias consecuencias impuestas, a los

potenciales autores de futuros delitos).

En este punto conviene hacer una breve descripd@mas mas importantes y
representativas politicas penitenciarias que detmrauneka exteriorizacion de un modelo

ideoldgico previamente establecido.

Siguiendo al autor EMILIANO BORJA JIMENEZ, podemos decir que existen
principalmente dos mecanismos claros de politicaiwcal, el primero representado por
la tendencia conservadora llevada a cabo en Estawnides, donde a partir de los afios
sesenta se ha impuesto una politica de “mano durd®é “maxima seguridad”, en
materia de ejecucion de pena privativa de liberadeste pais se destina mucho dinero
a la creacion de prisiones de alta seguridad tablesimiento de personal especializado,
y fuertes mecanismos destinados a la vigilancibbslénternos, mientras se renuncia al
tratamiento dirigido a la reinsercion social, dofae posibilidades de acortamiento de
condena son escasas. Segun el autor, este modefwlifiea criminal pretende
responder a ciertas exigencias ciudadanas ausgsceageradamente por los medios de
comunicacion masivos, de una lucha sin cuartelradatcriminalidad, a través de una

politica de “ley y orden”, que pone el acento eailusivamente en la proteccion de la

39 BORJA JIMENEZ, EMILIANO. Ob. Cit. pAg 90 y ss.
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sociedad. De este modo, la politica penitenciarrapte una funcién de incapacitacion
social del delincuente, encaminada a que éste e @dala sociedad. Se trata,
simplemente de una funcion de pura retribucion,spek castigo se satisface casi
integramente, con pocas posibilidades de disminud®or otra parte, cumple una
funcion de prevencion general, puesto que se persign el encierro de la mayoria de
los condenados que el resto de la ciudadania @viteseo de realizar hechos delictivos
por miedo a las perniciosas consecuencias a lassquenfrentan los internos.

Igualmente, cumple una funcién de prevencion esapedirigida a que el sujeto no

delinca en el futuro, lo que se pretende alcanaanpedio de la intimidacién que sufre

el reo en un régimen tan restrictivo para su ldxest el resto de sus derechos.

Sin embargo, la aplicacion generalizada de la ganativa de libertad no ha
conseguido el proposito de mantener en prisionaximmo de delincuentes, ni reducir la
criminalidad. No se ha podido evitar la superpablacarcelaria y el Estado ha tenido
gue solventar costosas demandas judiciales porsoabos de los derechos basicos de

los internos producto de las pésimas condiciondssdestablecimientos penitenciarios.

El segundo modelo de politica criminal es el repmésdo por legislaciones como la
espafola, donde el poder publico pretende tambignplr con su obligacion de
proteccién a la sociedad, lo que se materializzrmaindo a los sujetos responsables de
los delitos méas graves en las prisiones. Sin erob&dutela de la sociedad se realiza en
forma diferente al sistema adoptado en los Esthiahidos, pues no se pretende realizar
a través del encierro de todos los delincuentesnyet maximo de cumplimiento de la
condena. Por el contrario, la carcel se contempi@aocuna modalidad de pena que tiene
gue aplicarse de forma subsidiaria en los hechogsedeefa y mediana envergadura,
siendo preferible la consideracion de otras coresezas juridicas menos drasticas. En
este modelo, la defensa de la sociedad no se larsda incapacitacion social del
recluso, eliminando su peligrosidad para la ciudédanientras éste se encuentra en

prisién, sino en su recuperacién como ser humae@gade reintegrarse a la sociedad.

47



Estos modelos penitenciarios responden respectiignaedos perspectivas diversas
de las democracias occidentales. El sistema cad@nestadounidense es propio del
sistema neoliberal de la nueva derecha americara,pqstula que la segregacion e
incapacitacion social de los individuos que ataleenbases de la sociedad libre de
mercado es la solucion al problema de la delindaeridientras que el modelo
progresivo es mas propio de un Estado social, grguncidir directamente en la raiz de

la personalidad del infractor, con la pretensiomeiletegrarle a la vida social.

Pues bien, cabe preguntarse entonces cudl denestiedos asegura de mejor forma
los derechos fundamentales de la persona humafarmenlos principios democraticos
del Estado de Derecho. En este sentido, cobra tampma tener presente al autor
ANTONIO BERISTAIN, quien sefiala que la politicansimal que mejor se conforma
con el respeto de los derechos fundamentales depdesonas, es aquella que es
promotora y protectora de los valores humanosaeésr de la tutela de la paz, la
igualdad y la justicia, entendiendo que, aunquenaatenga la amarga necesidad de
emplear herramientas de caracter negativo, conmivacion de libertad, la moderna
politica criminal debe buscar y encontrar el sensdlidario e incluso fraternal que
subyace (o debe subyacer) en todas las respuésiatit@, incluso en las respuestas
sancionadoras, incluyendo el analisis de la infraetira de la organizacion judicial,

policial y penitenciaria, ya sea respecto de saquel y sus medid$

A la luz de estas consideraciones de fondo, latipmlicriminal que pretenda
decididamente la proteccién de todos los ciudadadebe considerar las causas
subyacentes al fendmeno crimind6geno en general sea@nocimiento de que los
reclusos no pierden su estatus de sujetos de pi@tejeiridica por haber cometido un
delito, mas aun, teniendo en cuenta que se traget®nas que, por regla general,

0 BERISTAIN, ANTONIO. Congreso Internacional de Derecho Penal (2°: 1988, Hermosa,
México). Las sanciones: presente y futuro. México. Editahis Poenale. 2001. 633 p.
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sufren de variados problemas de socializacién af@sade la comision de un hecho
ilicito.

2.6 BUSQUEDA DE ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD.

Es innegable la urgente necesidad de encontrauestpa la crisis profunda que
vive nuestro sistema penitenciario, donde se pmedudiversas violaciones a los
derechos humanos de los internos, donde existendma@nto y sobrepoblacion,
estructuras organizacionales dirigidas Unicamentéa aseguridad de los recintos
penitenciarios, donde ademéas se aprecia una éstasiferta de reinsercion soéial
cuestiones todas que contribuyen al fracaso delrdgocializador que le sirve de
fundamento a la pena privativa de libertad, y enseouencia, producen nefastas

consecuencias para el delincuente, la familia tieyéls sociedad en general.

Si la pena de prision no ha dado los resultadossguesperaban en base a los fines
propuestos, es necesario encaminar esfuerzos pa@sa ®u uso. Resulta urgente la
necesidad de encontrar nuevas formas de pena sfiteyg@an eficientemente a la prision
y que permitan ofrecer una verdadera y valida \darebocializacion basada en la

asignacién de responsabilidades al sujeto.

Actualmente hay consenso por parte de la docteinal sentido de reemplazar por
medio de sustitutivos convenientes, las penassddagrivacion de libertad, pues por su
breve duracién, limite de tiempo y aplicacion, nernpiten lograr la intimidacion
individual, la enmienda y readaptacién, o en swciaseliminacion del delincuente; sin
embargo, sus efectos negativos afectan seriamiemewtado, al arrancarlo de su grupo

familiar y social, y, en la mayoria de los casosntlinan hacia la vida criminal.

4 SOTO G, ROSA. Analisis de la experiencia de apiitin de penas alternativas. Revista de

Estudios Criminoldgicos y Penitenciarios. (10):68-Octubre 2007.
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Con todo, hablar de sustitutivos penales, no esmu@esde principios del siglo
XIX, cuando se inician los primeros movimiento®dibficos que pugnan por reformas
penales identificadas con principios liberales huitasos, CESAR BECCARI&
postulé que la totalidad de los delitos contra Hapgedad deberian ser punidos sélo
pecuniariamente, sin perjudicar jamas el derecloliaertad personal. Continuando en
esta linea de pensamiento, ENRICO FERRIfines del siglo XIX habia enunciado su
proposicion de los sustitutivos penales como urjucdo de medios preventivos del
delito, consistentes en medidas de tipo socialirdelds a extirpar o atenuar las
condiciones que favorecen la generacion del delitdos planos fisicos, individual y
social. Se daba con ello un anuncio de que el ctendoentra la criminalidad empezaba a
trasladarse desde el terreno estrictamente jurigicoque lo habian situado las ideas
tradicionales, a un plano Politico de mejoramieggaeral de las condiciones de vida
social. En su méas conocido libro, "Sociologia Cniatil, puso de manifiesto sus ideas de
origen sociolégico, y se debe a él la consideradéhdelito no sélo como un ente
natural, sino también social; su teoria parte ddda que para la prevencién del delito
es preciso que existan sustitutivos penales ecprited de pena, orientaciones que
permitan guiar la actividad humana a través de ygsfas para un orden econémico,
politico, civil, religioso, familiar y educativo.

Mas modernamente, el autor MASSIMO PAVARINI circarige el tema de las
alternativas legales a la pena privativa de lilbedantro de los paradigmas de la justicia
y la utilidad. Respecto del primer punto, el aidefala que el asunto debe analizarse
desde la perspectiva de la necesidad de una pesia™jafirmando que no todos los
delitos “merecen” la privacion de libertad, aungsea temporalmente limitada.

Igualmente, desde el punto de vista de su utiliddidina que la pena privativa de

42 BONESANA, CESAR (Marqués de Beccaria). TrataddodeDelitos y de las Penas. Editorial
Heliasta S.R.L., 1993, 271 p.

a3 FERRI, ENRICO “Sociologia Criminal”. Nueva Bibtera Universal, Seccién Juridica. Tomo
Segundo. Madrid, centro editorial de Goéngora. \éergispafiola por Antonio Soto y Hernandez.
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libertad se revela como un fracaso en relacionaqaier criterio de utilidad social;
pues, no intimida al delincuente que ha violadeyagpenal a no cometer nuevos delitos,
ni tampoco a la poblacion que todavia no lo ha tvecbncluyendo que la pena de

prisién, mas que indtil, se revela dafiina porqueriece la reincidencfa

Es en este contexto, y como reaccidn a la deptabltimidad de la pena privativa
de libertad, que se ha venido gestando una fuertgeite doctrinaria que insta por
limitar en forma dréastica el recurso de las penastivas de libertad y, en general, el
ambito del Derecho Penal. Dentro de esta tendexiséen diversas posturas, la version
mas extrema postula la abolicion del sistema gémerderecho Penal, mientras que
otros, mas moderados, postulan la reduccion delancia punitiva estatal, a través de
la proposicion de diversas medidas alternativamjocanecanismo gradual dirigido a
conseguir la abolicion futura de la carcel, a tsadé diversos procesos, como son: la

desinstitucionalizacidn, descriminalizacion, degigacion y control comunitario.

Es evidente que tales propuestas constituyan usticoamiento serio para el
Derecho Penal, que por excelencia es represivoamteda cual se intenta dar respuesta
a la expresion inmediata del conflicto,- el delitein preocuparse por el conflicto de

fondo, la raiz social, cultural, y psicolégica demportamiento delictivo.

Con las medidas alternativas y sustitutivos penakepretende reducir el ambito de
actuacion del sistema penal, y reforzar otras ragehsordenamiento juridico con el
objeto de despojar a la pena privativa de libettadu supremacia en el elenco de penas,

desplazando el castigo corporal en pos de otrosegi®®s que con mayor pertinencia

a4 PAVARINI, MASSIMO. ¢Menos carcel y mas medidasemativas? La via italiana a la
limitacidn de la carcel reconsiderada sobre la loaska experiencia histérica y comparada. Cuadederos
andlisis juridico (24):17-26, 1993.

51



permiten la construccién de verdaderas soluciories eonflictos penales, como son: la

prevencion, la coaccion y la restitucfan

Asi las cosas, un sistema alternativo a la prisérpresenta a todas luces como
altamente recomendable, cuestion que la Organizat@déNaciones Unidas reconoce e
insta a su adopcion en diversos Congresos relatvds Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, especialmente en elimento adoptado por la Asamblea
General el 14 de noviembre de 1990, denominado |&Reminimas de las Naciones
Unidas sobre las medidas no privativas de libgifRaglas de Tokio)”, donde se acordo,

-entre otros-, como objetivos fundamentales logisiges puntos:

1.1 “Las presentes Reglas minimas contienen una ger principios béasicos para
promover la aplicacion de medidas no privativasadibertad, asi como salvaguardias

minimas para las personas a quienes se aplicamaseslistitutivas de la prision.”

1.2 “Las Reglas tienen por objeto fomentar una magaticipacion de la comunidad en
la gestion de la justicia penal, especialmente cergue respecta al tratamiento del
delincuente, asi como fomentar entre los delin@sest sentido de su responsabilidad

hacia la sociedad”.

1.5 “Los Estados Miembros introduciran medidas ngagivas de la libertad en sus
respectivos ordenamientos juridicos para propoatiatras opciones, y de esa manera
reducir la aplicacién de las penas de prisiéncioralizar las politicas de justicia penal,
teniendo en cuenta el respeto de los derechos losméas exigencias de la justicia

social y las necesidades de rehabilitacion dehdeéinte”.

45 LOPEZ, SORIANO; BRIGITTE, DORA; VASQUEZ RAMOS, 3®MON RODRIGO;
PRADO, JOSE ANTONIO. Alternativa y sustitutos apena de prisién, para superar el desequilibrio
entre la finalidad y el medio de ejecucion de lage€Tesis (para optar al titulo de licenciado emaias
juridicas). Ciudad Universitaria, El Salvador, 19923 p.
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CAPITULO IlI

MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PRISION. INSTAURACION DE LA LEY
18.216.

3.1 CONCEPTUALIZACIONES PREVIAS.

Es frecuente encontrar en la literatura juridicaa urendencia a referirse
indistintamente a medidas alternativas y sustibstide la pena de prisién, confusion que
se perpetla por las diversas técnicas legislatitiizadas en las distintas legislaciones.
Como sefiala MARIA ANGELICA JIMENEZ y TAMARA SANTO®LVINS “sobre
las medidas alternativas no hay unidad de critext&rca de si son autbnomas o son
sustitutos de la prision. Suele encontrarse qualgnos paises una pena sustitutiva
equivale en otros a una alternativa auténdf&on todo, es fundamental tener presente
gue se trata de conceptos diversos que involuaganicas y tendencias politico

criminales diversas.

Primeramente, el concepto de “alternativa” indice weleccion entre dos o mas
opciones; mientras que el concepto “sustitutivaleneeferencia a las situaciones en que

se trata de reemplazar una cosa pof*btra

Teniendo presente las consideraciones antes iraicaths definiciones formuladas
por las autoras ya referidas, conviene definir pasdines de la presente memoria qué
se entiende por medidas alternativas y sustituMasprision. Por medidas alternativas

a la prision se consideraran aquellas que por $ural@za se caracterizan por ser

46 JIMENEZ ALLENDES, MARIA ANGELICA y SANTOS ALVINS, AMARA. ¢Qué hacer
con las alternativas a la prision? Nova criminis]@7-240, Octubre 2010.

4 La Real Academia de la Lengua Espafiola defipalabra “alternativa” como: 1. Opcién entre
dos 0 mas cosas. 2. Cada una de las cosas enttealas se opta. Mientras que la palabra “sust#tise
define como1.Que puede reemplazar a algo en el uso.
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otorgadas directamente por el delito cometidogles generalmente se asignan en casos
de delitos leves, por ejemplo, en la pena de nautlos casos en que se propone como
sancion Unica sin que se haga referencia alguagana privativa de libertad. Por otro
lado, se considerardn medidas sustitutivas a laa mn prision, aquellas que se
caracterizan por reemplazar la pena privativa tertthd por otra pena bajo el
cumplimiento de ciertas condiciones y, que genezatese contemplan para delitos que
conllevan penas cortas de prision, como por ejempsocasos de libertad vigilada y la
remision condicional de la pena.

A fin de explicar con mayor claridad la logica émica en que se desarrollan los

conceptos de medidas alternativas y sustitutivés prision, se presenta el siguiente

esquema:
LAPENA LAPENA LAPENA
m—— PRISION PRISION
QE%?TLS g‘ﬁg}%’f MEDIDAS MEDIDAS
TAS TIAS ALTERNA- | | ALTERNA-
i " TIVAS TIVAS
ST MEDIDAS
TS ALTERNA-
" TIVAS
A B c

En el esquema A se aprecia el caso en que el contemediato de la pena privativa
de libertad es la pena, en su sentido genéricesgiema B muestra la ubicacién que
ocupan las medidas sustitutivas, cuyo contexto date es la prision; y el esquema C
indica la ubicaciéon de las medidas alternativasdemde el contexto inmediato es la

pena en su sentido genérico. Las medidas alteasatoexisten juntamente con la pena
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de prision, pero de manera autbnoma, es decir quedapenden bajo ninguna

circunstancia de ésta.

3.2 ANTECEDENTES HISTORICOS: ORIGEN DE LAS MEDIDAS
ALTERNATIVAS A LA PRISION EN CHILE.

El surgimiento de las medidas alternativas en noigstis es relativamente reciente.
La normativa aplicable de caracter general quealuente se aplica en nuestra
legislacion esta regulada en la Ley 18.216. Estadidas, que la doctrina ha llamado
como medidas alternativas “tradicionales” son:dmision condicional de la pena, la

libertad vigilada y la reclusion nocturna.

La remision condicional de la pena y la libertagdilada, consisten en suspender la
ejecucion efectiva de la condena dictada en unterseia firme, en contra de quien
cumple los requisitos dispuesto por la ley, y eldfigio se mantiene si cumple con las
condiciones legalmente requeridas. Una vez queduare el tiempo de vigilancia, la

pena se tiene por cumplida.

La reclusion nocturna consiste en una forma de tomgmto de la pena privativa de
libertad atenuada. La menor gravedad consiste erefjpenado so6lo debera pernoctar
en un establecimiento penitenciario durante elgeigue lo estime el Tribunal, gozando
de libertad durante el dia.

Los precedentes de esta ley se remontan a un DedeetMinisterio de Justicia

dictado en 1906, en el cual se contempla la sugpene las condenas privativas de
libertad inferiores a 60 dias.
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En 1907, el Cédigo de Procedimiento Penal, estabkat su Articulo 564 que: “Si
resultare mérito para condenar por faltas a unc@tra quién nunca se hubiese
pronunciado condenacién, el juez le impondra laapene corresponda; pero Si
aparecieren antecedentes favorables, podra dejarlauspenso hasta por tres afios,
declarandolo en la sentencia misma, y apercibia@hdeo para que se enmiende” y en su
inciso segundo agrega: “Si dentro de ese plazaidiame, el fallo que se dicte en el
segundo proceso lo condenara a cumplir la penaesd&ja y la que corresponda a la
nueva falta, simple delito o crimen de que se legjye culpable”. El articulo
mencionado sigue en vigencia y se aplica sélo otspe las faltas, segun lo previsto en
el Articulo 2 de la ley 18.216.

Durante las décadas del 20 al 40, se dictaron sigpoes sobre libertad
condicional, regimenes carcelarios progresivos habigitacion y reinsercion social,

adecuandose al espiritu preventivo especial, impeen esa epoca.

Un hito importante lo constituye la publicacionldd_ey 7.821, el dia 29 de agosto
de 1944, sobre Remision Condicional de la Penablestiéndose esta institucion con
caracter general y beneficiando a los condenadoprpoera vez, a menos de un afio de
privacion de libertad. El espiritu de esta insttiacapuntaba a evitar los nefastos efectos

de la prisonizacién de las penas de corta duracion.

Cabe sefialar, que el 4 de mayo de 1972 fue publieadey 17.642 que modifica la
Ley 7.821 sobre remision condicional de la pen&nesefialada. La gran innovacion
gue introdujo esta normativa fue la de ampliarl@ @ de 1 afio a 3 afios de privacion de
libertad de los condenados, con la finalidad dedogina mayor aplicacion de la
institucion. De esta forma, se observa que la ntvenaelativa a este mecanismo de
sustitucion de la pena se mantuvo sin modificasidstancial durante casi tres décadas
sin incorporar otros mecanismos de sustituciorageeha en forma general.
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Posteriormente, a fines de la década de los setemtalaboré un anteproyecto de
Decreto Ley por el Ministerio de Justicia, que nficdba la Ley 7.812 sobre remisién
condicional de la pena vy fijaba el texto refundi estatuto legal sobre estas materias
en el que se introducian a la legislacion comaratéeras a la ejecucion de las penas
privativas y restrictivas de libertad: la colabadaccon la comunidad, la reclusion
nocturna, la reclusion de fin de semana y la ldzbxtigilada.

Este proyecto fue enviado al Director de Gendaangei Chile, para que formulara
observaciones respecto de las instituciones sedf@aladu aplicacién practica. En 1979,
don Marco Aurelio Gonzalez Berendique, profesoiCdieninologia de la Universidad
de Chile y en ese momento, asesor en planificatgdia Division de Defensa Social del
Ministerio de Justicia, emite un informe, el cualenviado al Presidente de la Corte
Suprema, en abril de ese afio. Posteriormentepgbqio es reenviado a Gendarmeria y
se solicita una revision del sistema sobre libekt@ilada para adultos al psicdlogo
Jorge Garcia, al sociélogo Benjamin Nufiez y al abogHugo Rivera. En el mes de
diciembre, se emite el informe de Gendarmeriaual sefiala que la libertad vigilada
para adultos solucionaria en gran medida el prablden hacinamiento carcelario. En
mayo del afio 1982, se elabora el proyecto defmifor el Ministerio de Justicia el
cual, luego de la aprobacion de la Junta de Gabigrae la tramitacion legislativa
pertinente, se promulga en 1983, entrando en vigehd de Diciembre del mismo afio
y que serfa la Ley 18.21%

Desde la fecha de promulgacién de la Ley 18.216988, hasta el 27 de junio de
2012 fecha de publicacion de la Ley 20.603, notéxisinguna reforma sustancial al
régimen de medidas alternativas, por lo que nuentarteanscurrieron casi tres décadas
para que se realizara una modificacion al sistenpeiante en la materia.

8 FERNANDEZ, CATALINA y SUAREZ, JOSE. Analisis de &ecucion de la pena privativa de
libertad. (Memoria para optar al grado de licenci@aten Ciencias Juridicas y Sociales).SantiagdeChi
Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 2000.§¥
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3.3 MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PRISION EN LA LEY 18. 216.
AMBITO DE APLICACION.

La Ley 18.216, sobre medidas alternativas a lasapenivativas de libertad y
restrictivas de libertad, que actualmente se ertraien vigencia, fue publicada el 14 de
mayo de 1983 y su contenido original se refieneea medidas: la remision condicional
de la pena, la reclusion nocturna y la libertadladz. A fin de llevar a la practica este
conjunto de disposiciones, el 19 de enero de 1984jicta el Reglamento de la Ley
18.216, en el que se comprenden normas respedéofdecion de Gendarmeria, como
organo a cargo de aplicar estas medidas y desarpdines de rehabilitacion para los

beneficiados.

Recientemente, el 27 de junio de 2012, fue pukdicad el Diario Oficial la Ley
20.603 que modifica la Ley 18.216 e introduce ngeweecanismos de alternatividad,
con la idea de modernizar el sistema imperanteeadaccion original de la ley. Una
importante sefial de dicho fin es la homenclatuteada pues, dicho instrumento viene
en sustituir el antiguo vocablo de “medidas altevas a las penas privativas o
restrictivas de libertad”, por el de “penas queidadcomo sustitutivos a la pena

privativas o restrictivas de libertad”.

La modificacion del lenguaje utilizado no es meeaortanto viene en dejar claro el
ideal del legislador en el sentido de otorgar aljwato de medidas que en el texto de
reforma se sefialan, el caracter de pena individusdparada de la pena privativa de
libertad. De esta forma, se da cabida a una nuaweepcion de las penas, y en especial,

a la pena privativa de libertad, puesto que yaendrata de una regulacion donde la
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prision se configura como la pena fundamental ytragnsino que se trata de la
instauracion de un régimen en que existen un ctmpimerso de penas, entre las cuales
se encuentra la de privacion de libertad. Mas atielse analizara si dicho ideal puede
vislumbrarse como posible a la luz de la nuevaleeiin y la realidad penitenciaria

nacional.

3.3.1 DESCRIPCION DE LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS CONT¥PLADAS
EN LA LEY 18.216

Como requisito fundamental, para otorgarse cuaigue las medidas de la Ley N°
18.216, debe existir una sentencia criminal coneiafirme, que imponga una pena
privativa o restrictiva de libertad. Lo anterion, @rtud del Art. 79 del C.P. que dispone:
“No podréa ejecutarse pena alguna sino en virtudseetencia ejecutoriada” y en
concordancia con las principios constitucionalessagrados en los Arts. 19 N° 3 incs.
5y7yN°7, letraByenelArt 73inc. 1.

Las medidas se conceden de oficio o a peticion atepy en la sentencia

condenatoria por el tribunal que conoce de la causanal.

Ademds, la sentencia debe contener los fundamestnogjue se apoya y los
antecedentes que han dado base a su convicci@htri@unal negare la peticion para
conceder algunos de los beneficios previstos e é&s§, deberd exponer los
fundamentos de su decision en la sentencia. En gasao se hayan solicitado los

beneficios, el tribunal no debe expresar los furetfgos de la denegacion.

El principal efecto de las medidas alternativassisia en que una vez que el
condenado haya cumplido con los requisitos estalolecpor ley y dictados por el
tribunal durante el periodo determinado en la seme la pena privativa de libertad

inicialmente impuesta se tiene por cumplida. Estportante efecto se encuentra
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establecido en el Art. 28 de la Ley 18.216, sefildarfTranscurrido el tiempo de
cumplimiento de alguna de las medidas alternativgsestablece esta ley, sin que ella
haya sido revocada, se tendra por cumplida la perativa o restrictiva de libertad

inicialmente impuesta”.

Las medidas de la Ley 18.216 tienen como objetefizar a aquellos sujetos que
no constituyen un gran peligro para la sociedadug s son recluidos, el contagio
crimindgeno y la desocializacion que produce lzeldatentarian seriamente en contra

de los postulados rehabilitadores de nuestro ordiem¢o juridico.

Sin embargo, esta oportunidad otorgada a los dmittes mencionados en el
parrafo anterior, encuentra una importante condate en la ley. En efecto, el Art. 26
de la Ley 18.216 dispone que: “Si durante el peridel cumplimiento de alguna de las
medidas alternativas que establece esta ley, @fibx@o comete un nuevo crimen o
simple delito, la medida se entendera revocad&lpwlo ministerio de la ley.” Como se
puede apreciar, la norma es muy drastica, puesrophd la revocacion del beneficio

por el solo ministerio de la ley.

En atencién a lo dispuesto en el Art. 27 de ladayestudio, la revocacion del
beneficio concedido implica cumplimiento del tadal la pena inicialmente impuesta o,
si procediere, de una medida alternativa equivalentoda su duracion, en caso de
tratarse de libertad vigilada o remision condiclatela pena. En el caso de la reclusion
nocturna, el condenado serd sometido al cumplimieled resto de la pena inicial,

abonandose a su favor el tiempo de ejecucién de ciedida.

3.3.1.1 REMISION CONDICIONAL DE LA PENA

La primera medida contemplada en la ley 18.218a esmision condicional de la

pena. Segun lo expresado en el articulo 3 de ladeysiste en “la suspension del
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cumplimiento de la pena privativa de libertad yl@miscreta observacion y asistencia

del condenado por la autoridad administrativa derarerto tiempo”.

En esta medida se suspende la ejecucién de ladsaimpuesta en la sentencia
condenatoria. Esta sancidbn no se cumple sino quesusetuye por la discreta
observacion de la autoridad administrativa. Lo idoteéecalca el caracter tutelar de esta
medida.

La remision condicional pretende evitar el contagionindgeno producido en los
recintos carcelarios, debido al contacto entre dis$intos sujetos internados en las
carceles, donde no existe una distincion entrelé&isicuentes primarios u ocasionales

con los delincuentes habituales y méas avezados.

3.3.1.1.1 Condiciones

El articulo 4 sefala los requisitos para que butral pueda conceder esta medida

alternativa, los cuales son:

1. Que la pena privativa o restrictiva de libertadpumsta en la sentencia, no
exceda de tres afios.

Para contabilizar el plazo sefialado, se considepgha concretamente impuesta en
la sentencia, esto es, se examina en forma indegpgaddel o de los delitos que se
hayan cometido, pudiendo otorgarse este beneficjoienes hayan cometido diversos

delitos, pero que el total de las sanciones impusstexcedan del limite mencionado.
2. Elreo no debe haber sido condenado con anterbpgdacrimen o simple delito.

En todo caso, las condenas previas por faltas mtabpara cumplir con este

requisito.
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Como se puede apreciar, en esta exigencia entrmego la institucion de la
reincidencia. El concepto de reincidencia es amplise encuentra tratado como

agravante en el Codigo Penal, en el articulo 1Bbem° 14, 15y 16 y en el articulo

92,

3. Que de los antecedentes personales del reo, swatanahterior y posterior al
hecho punible, y la naturaleza, modalidades y reéuvileterminantes del delito
permitan presumir que no volvera a delinquir.

El tribunal debe analizar y determinar el gradgodigrosidad del penado, para lo
cual, debe seguir los criterios rectores que laléegonfiere, de modo de valorar en
conciencia los antecedentes de que dispone, pteamiear si se cumple o no con el
requisito pedido.

4. Que de las circunstancias indicadas en el artiduletras b y c, de la Ley
N°18.216, esto es la reincidencia y los antecedgrgesonales del condenado, el

tribunal pueda concluir que es innecesario el cuimehto efectivo de la pena o
un tratamientg’

49 El Art.12 del Codigo Penal en sus N°% 14, 15 gdala: “Son circunstancias agravantes:

14. Cometer el delito mientras cumple una condedaspués de haberla quebrantado y dentro
del plazo en que puede ser castigado por el quipngnto.

15. Haber sido condenado el culpable anteriormaotelelitos a que la ley sefiale igual o mayor
pena.

16. Haber sido condenado el culpable anteriormgmtelelito de la misma especie.”.

El Art. 92 del Cédigo Penal establece: “Si el ruelelito se cometiere después de haberse
impuesto una condena, habra que distinguir tresscas

1. Cuando es de la misma especie que el anterior.

2. Cuando es de distinta especie y el culpablEdmcondenado ya por dos o0 mas delitos a que
la ley sefiala igual o0 mayor pena.

3. Cuando siendo de distinta especie, el delimeusbdlo ha sido condenado una vez por delito a
que la ley sefiala igual o mayor pena, 0 mas dezemaor delito cuya pena sea menor.

En los dos primeros casos el hecho se consideeatigo de circunstancia agravante, atendido a
lo que disponen los nimeros 15 y 16 del articuloykh el Gltimo no se tomaran en cuenta para atanen
la pena los delitos anteriores”.

0 Ademas se le imponen al condenado, las siguieptaticiones:
-Residencia en un lugar determinado, que podrarepuesta por el condenado.
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En virtud de esta exigencia, el tribunal puedenesticonveniente la aplicacién de

esta medida o si considerar que es mejor la aplicae otra.

3.3.1.2 LIBERTAD VIGILADA.

El articulo 14 de la Ley 18.216 sefiala que la fdzbrigilada consiste en someter al
condenado a un régimen de libertad a prueba, aquern® a su tratamiento intensivo e

individualizado, bajo la vigilancia y orientaciéemmanente de un delegado.

Esta medida se caracteriza por la sujecion delficeadn a un régimen de libertad a
prueba, con una asistencia mucho mas intensa gue eemision condicional. El
condenado se encuentra en una relacion de viglapermanente de parte de un
Delegado de Libertad Vigilada

La libertad vigilada es un proceso sistematico eiasercion social. En éste se
pretende que el penado, al no ser excluido de bieate habitual, y al no estar inmerso
en el sistema penitenciario, tenga un menor deterpsicosocial y de contagio

criminégeno.

- Sujecién al control administrativo y asistenaita seccion correspondiente de Gendarmeria de
Chile, en la forma que precisara el Reglamento.

- Ejercer, dentro del plazo y bajo las modalidegigs determinara el CRS, una profesién, oficio,
empleo, arte, industria o comercio, si el conder@tece de medios conocidos y honestos de sulisesten
y no posee la calidad de estudiante.

- Satisfaccion de la indemnizacién civil, costanuyltas impuestas por la sentencia.

El Delegado de Libertad Vigilada, segun lo dispaesn el Art. 23 del Reglamento de la Ley
18.216, son oficiales penitenciarios del area jcaidsocial, educacional o de salud, que prestescies

en Gendarmeria, quienes estan encargados de yvigilatrolar, orientar y asistir, a los condenados q
hubieren obtenido este beneficio, a fin de evitareincidencia, protegerlos y lograr su readapta€ié
integracion a la sociedad.

51

La funciones que segun el Reglamento debe ejarceielegado, respecto del tribunal,
son la siguientes: informar al tribunal, a lo memsesnestralmente o cuando éste lo solicite, sobre el
comportamiento y la evolucién de las personas sdaeet su vigilancia y orientacion, solicitar, cdan
corresponda, mediante informe fundado, la reducd@&rmplazo de la medida, su prérroga, o el egreto d
beneficiado del sistema, segln lo dispuesto enriétudo 18 del Reglamento, poner oportunamente en
conocimiento del tribunal, todo quebrantamient@ldeinas de la condiciones impuestas al beneficiado,
la desobediencia grave o reiterada y sin causa,jadas normas de conducir que él le imparta,oinc
al inicio de la medida, al tribunal de la causfinale reunir la informacién consignada en el expeie.
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El objetivo de la Libertad Vigilada es fundamentaihte establecer una relacion
entre el Delegado con el beneficiario de la medigiae se caracterice por ser
personalizada, por desarrollarse en un clima déasma e incentivar el auto desarrollo
del sujeto. Asimismo, se pretende lograr una ppa@on activa de la comunidad en la
recuperacion social del usuario, nuevamente, medlaraccion del Delegado, quien ha
de articular los recursos disponibles de la comadiidambién se persigue atenuar la

estigmatizacion del condenado.

En consecuencia, podemos afirmar que esta medidaaede las que establece una
forma de prevencién especial mas integral en ruesstema penal. Esta medida se
encuentra destinada a tratar al sujeto en su enbapitual, evitando los efectos nocivos
de la desocializacion y prisonizacion, en relaaon la persona del reo como también
los efectos perjudiciales que la familia se vegdia a soportar.

3.3.1.2.1 Condiciones para su concesion.

El tribunal sentenciador se encuentra facultad@ ganceder el beneficio, si se
cumplen los requisitos indicados en el Art. 15, lsgrsiguientes:

. Que la pena privativa o restrictiva de libertad gugonga la sentencia

condenatoria sea superior a dos afios y no excedaate

.  Que el reo no haya sido condenado anteriormenterpoen o simple delito, y

m.  Que los informes sobre antecedentes sociales ytedsdicas de personalidad
del condenado, su conducta anterior y posteribeaho punible y la naturaleza,
modalidades y moviles determinantes del delito pgermconcluir que un
tratamiento en libertad aparece eficaz y necesami@| caso especifico, para una
efectiva readaptacion y resocializacion del bersfi Si dichos informes no
hubieren sido agregados a los autos durante laté@ém del proceso, el juez de

la causa o el tribunal de alzada los solicitarama@onedida para mejor resolver.
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Estos informes seran evacuados por el organismuctéque determine el

reglamento.

3.3.1.2.2 Obligaciones Anexas

El Art. 17 la ley dispone las obligaciones a lag queda sujeto el beneficiado,

durante el periodo de tratamiento y observacion:

i. Residencia en un lugar determinado, la que podrapsepuesta por el
condenado, pero que, en todo caso, deberd corgempanuna ciudad en que
preste funciones un delegado de libertad vigiadha residencia podra ser
cambiada en casos especiales calificados porbelnal y previo informe del
delegado respectivo;

ii.  Sujecion a la vigilancia y orientacién permaneitesin delegado por el término
del periodo fijado, debiendo el condenado cumptias las normas de conducta
e instrucciones que aquél imparta respecto a emfucdabajo, morada, cuidado
del nacleo familiar, empleo del tiempo libre y ayaera otra que sea pertinente

para un eficaz tratamiento en libertad,;

iii.  Ejercer, dentro del plazo y bajo las modalidades dgetermine el delegado de
libertad vigilada, una profesion, oficio, empledeaindustria 0 comercio, si el
condenado carece de medios conocidos y honestealdéstencia y no posee

calidad de estudiante;

2 El Art.32 del Reglamento establece que el Minigtde Justicia confeccionara y distribuird a

cada Corte de apelaciones del pais, una ndminasdedrsonas habilitadas para desempefiarse como
delegados de libertad vigilada dentro de sus réispsderritorios jurisdiccionales, segin sea ehatilio

que hubieren fijado al efecto. En dichas némindadigidualizaran a las personas con sus domicilies
indicara, en los casos que fuere procedente, @kgep la institucién a la cual pertenecen. Lasirias
seran mantenidas debidamente actualizadas poeesdssia de Estado.
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iv.  Satisfaccion de la indemnizacién civil, costas yltasu impuestas por la

sentencia, en virtud del art. 5 letrad y

v. Reparacion, si procediere, en proporcion raciatellos dafios causados por el
delito.

3.3.1.3 RECLUSION NOCTURNA

A diferencia de la medidas antes analizadas, lasi®n nocturna no importa una
suspension de la pena, sino que implica el cumelitoi efectivo de la condena, sélo
gue de una forma mas atenuada. El beneficiadotivefeente se ve privado de su

libertad ambulatoria, pero solo por algunas hotmartte la noche.

El articulo 7 de la ley 18.216, define la reclusidocturna como una medida
consistente en el encierro del beneficiado en kestiaientos especiales, desde las 22
horas de cada dia hasta las 6 horas del dia siguien

El objetivo de esta medida, es evitar el contagimindgeno inherente a los recintos
de cumplimiento cerrado, la pérdida de contactoetlanedio social, laboral y familiar
gue habitualmente rodea al condenado, y disuadelta comision de nuevos delitos
encerrandolo en las noches.

La reclusion nocturna, también se diferencia defes medidas contempladas en la
Ley 18.216, en que ésta no contempla tratamientatela por parte de funcionarios de
Gendarmeria. No existe asistencia de ningun tipgplemente consiste en la reclusion
voluntaria del beneficiado, quien todos los diaed@igresar a la hora sefialada al
recintd”. Del cumplimiento estricto de este requerimierepande el mantenimiento del
beneficio.

3 En su Art. 8 inc. 4, el Reglamento dispone guendo circunstancias especiales lo requieran y a

peticibn expresa del beneficiado, el jefe del respe establecimiento podrd autorizarlo para que
permanezca en el recinto entre las 18.30 y lashoBds.
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Cabe hacer notar, que en esta medida prima |laacmafipor parte del ordenamiento
juridico hacia el beneficiado, quien no estd sugtoontrol alguno por parte de la
autoridad. Su conducta debe ser voluntaria, alesayrtodos los dias del periodo de
cumplimiento al recinto especial y la infraccioreste deber, es decir el mal uso de la
confianza otorgada, sera sancionada con algunan&tigda mas estricta en cuanto a la

vigilancia.

3.3.1.3.1 Requisitos

Para que sea otorgada esta medida por el tribdebEn concurrir los siguientes
requisitos, indicados en el articulo 8 de la Ley216™*

i. Que la pena privativa o restrictiva de libertad quogonga la sentencia
condenatoria no exceda de un afo.

ii.  Que el reo no haya sido condenado anteriormenterpoen o simple delito o si
lo ha sido a una pena privativa o restrictiva derliad que esta no haya excedido

> La ley contempla casos en los cuales se susmtrmienplimiento de la reclusion nocturna, por

considerarse que en esas circunstancias restittga@sible concurrir a los centros o que de conguesto
conlleva efectos perjudiciales para el beneficiado.

- La suspension opera en los siguientes casos:

- Embarazo y puerperio coincidente con los pesadddicados en el articulo 195 del Cédigo del
Trabajo.

- Enfermedad, de invalidez o de la ocurrenciaid®igstancias extraordinarias que impidieren el
cumplimiento de la reclusion nocturna o lo transfaren en extremadamente grave.

El tribunal sélo a peticién de parte y exclusivateepor el tiempo que durare el impedimento,
podra suspender el cumplimiento de la reclusiontunpa, o bien decretar alguna de las siguientes
medidas sustitutivas:

- Arresto domiciliario nocturno, en los términoguee alude el art. 7 de esta ley.

- Prohibicién de salir de la comuna en la cuadaesl condenado o del &mbito territorial que fije
el tribunal, el cual, no obstante, podra autorlaasalida temporal en caso de enfermedad o muette d
conyuge o de hijos u otros parientes por consargadn

- Tratdndose de condenados que tuvieren mas detaetfios, el tribunal, sélo a peticion del
condenado y por todo el tiempo que restare pacareplimiento de la reclusiéon nocturna, podra decret
alguna de las medidas sustitutivas mencionadas.
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de dos afios, y si a sido condenado mas de unajwezl total no exceda de
dicho limite.

iii.  Que los antecedentes personales del condenadonduata anterior y posterior
al hecho punible y la naturaleza, modalidades yile®determinantes del delito
permitan presumir que la medida de reclusién noetlo disuadira de cometer
nuevos delitos.

El Art. 12 se remite al Art. 5 letra d sefaland@ das condenados a reclusion
nocturna deberdn satisfacer la indemnizacion codktas y multas impuestas por la
sentencia. Son aplicables las mismas reglas qe @aso de la remision nocturna, por

lo que nos remitimos a lo sefialado en esa opoddnid

3.5 CONSECUENCIAS DE LA INSTAURACION DE LA LEY 18.216

El sistema de medidas alternativas a la reclusideriarmente descrito se aplica en
Chile como cuerpo legal integrado de sancionesedesd4 de mayo de 1983, afio en
que fue promulgada la Ley 18.216. Segun sefiala MARNGELICA JIMENEZ Y
TAMARA SANTOS ALVINS, la legislacion a favor de lamedidas alternativas a la
prision “se hizo menos en relacién a sus contrimes a la resocializacion y a hacer
valer los derechos de los prisioneros, que porelzesidad de reducir la cantidad de
procesados, lo cual ayudaria a descomprimir losl@noas de sobrepoblacion carcelaria
gue acarreaban entre otras cosas la violencianextgeie se torno en el estilo cotidiano

de vida en prision®.

De este modo, y como la Ley 18.216 no fue diseftadao un sistema fundado en
una politica criminal encaminada a resolver lascagfcias intrinsecas de un sistema
penitenciario centrado en la pena de prision coemagundamental, este sistema tiene

varias deficiencias, incoherencias y contradic@ohes cuales se pueden apreciar tanto

% JIMENEZ, MARIA ANGELICA y SANTOS ALVINS, TAMARA. ;Qé hacer con las
alternativas a la prisién? Nova Criminis (1): 15#20ctubre 2010.
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en la formulacién y ambito de aplicacion de talesditias, como en los resultados

practicos de su aplicacién.

Si entendemos que el fin o fundamento que subyhosodelo penitenciario que
insta por la alternatividad responde a una persped paradigma que procura la
utilizacion de la carcel como un sistema de penicape a aquellos casos de
criminalidad grave, prefiriendo otros tipos de pepara la comision de delitos leves y
medianos, nos encontramos frente a una paradojuegda Ley 18.216 se configurd
Unicamente como un mecanismo destinado a descargastl sistema carcelario, por
lo que no trajo consigo un proceder politico criahiracional que permitiera enfrentar

los dificiles problemas subyacentes al fenomermicsl.

De este modo, y desde sus inicios, se puede afgoeel sistema instaurado por la
Ley 18.216 no responde a una politica criminalrdeé#i, falencia que se verifica desde
varios frentes. Primeramente, la Ley 18.216 seldpsin un plan de financiamiento que
asegurara su efectividad, un contrasentido pues, quncretar el ideal de reinsercion
gue efectivamente evite el encarcelamiento de Upstas, se requiere de un sistema
capaz de resolver aquellos problemas que subyafeméaeno criminal y que han sido
considerados por los estudiosos como los factaresnjluyen determinantemente en la
comisién de conductas delictivas. Como se puedecepr la falta de recursos es un
elemento que refleja una falta de voluntad sefia de contribuir al fortalecimiento de
los mecanismos necesarios para un tratamientorahtdgl fenomeno criminal, como
son el mejoramiento de las condiciones de vidabgedclusos una vez que egresan del

sistema penal.

Por otra parte, esta deficiencia se observa ercdaacteristicas propias de las
sanciones alternativas a la reclusion instauradestp que se trata sélo de medidas
tradicionales parciales, aisladas del resto déetres penal, que se configuran como un

verdadero “agregado” al sistema de ejecucion pgnab un verdadero sistema de
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alternatividad a la privacion de libertad, en lalcse asumieron los mismos fines e

instituciones carcelario$

Asi, en pos de la obtencion de los fines descri@msnorma legal permite una
intervencion coactiva y punitiva sobre el sujetm & mismo sentido y proposito de
correccion que se contempla en el caso de la poivale libertad, sélo que en este caso,
tales fines se trasladan y aparecen en las sascialbernativas, a través de un

tratamiento en medio libre.

Esta perspectiva niega las propuestas de adopeidnel/os fines de la pena para las
Medidas Alternativas, que se conciben, programatesarrollan en un contexto que

forma parte integral de una nueva concepcion deal®social.

Ademas, la proyeccion del medio institucional admeno institucional se aprecia
en el hecho de concebir el funcionamiento de ldabéscimientos del Medio Libre,
anexo y dependiente del medio carcelario, comoreccon Gendarmeria de Chile,
organismo al que le corresponde la vigilancia de teclusos sujetos al medio

institucional, como aquellos sujetos al medio libneo institucional.

%6 JIMENEZ, MARIA ANGELICA. Nucleos problematicos dis medidas alternativas a la
privacién de libertad. (Referencia a paises de Aradratina). Cuadernos de Analisis Juridico. (3):
52, Noviembre 1994.

> Asi, en el articulo 3 del Decreto Ley 2859 se sefiak fija la Ley Organica de Gendarmeria de
Chile se establece que a este organismo le comdspo

e) Custodiar y atender a las personas privaddidbelead en las siguientes circunstancias: 1.-
Mientras permanezcan en los establecimientos peraleDurante las salidas autorizadas con vigitanc
por orden emanada de los tribunales o autoridadréstmativa competente. 3.- A los egresados de los
recintos carcelarios en los casos que la ley daterm

f) Contribuir a la reinsercion social de las peaoprivadas de libertad, mediante la ejecucion de
acciones tendientes a eliminar su peligrosidadjsalosu reintegracién al grupo social;

g) Asistir en el medio libre a las personas queedan al mismo por encontrarse cumpliendo
condenas por otra causa legal, en las condiciamesefialen los reglamentos.
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En tercer término, otra consecuencia de la ausedeiauna politica criminal
coherente y moderna en materia de alternativas @id&dn es que éstas tienen una

reducida cobertura.

En efecto, como la Libertad Vigilada beneficia a kujetos condenados a penas
cortas que no exceden de 5 afios, cuantitativanrepi@senta un bajo porcentaje
respecto de la poblacion penal total, como respaictotal de los beneficiarios de las

medidas alternativa®

En esta materia, en los sistemas penales modermyanzados respecto de los
delitos considerados leves, -que no exceden de3 lafos-, se han adoptado otras
medidas como multa, trabajo comunitario, reparaci#@ia®. Se trata, en definitiva de
verdaderos procesos de despenalizacién para casdyeé no revisten una peligrosidad
social tan marcada, consiguiendo, por una part@pleacion de nuevas formas de
control social menos nocivas para el sujeto, y mélusivas de los intereses de las
victimas, y por otra, logran efectivamente red@tisistema procesal y de ejecucion
penal, trayendo una real oportunidad de reinsersi@ml al infractor, pues se trata, en
la mayoria de los casos, del primer delito o irdi@&t penal. Es importante sefialar en
este punto que nuestro legislador ha publicaddaR@ de junio de 2012 la Ley N°
20.603 con la que ha modificado la Ley 18.216,ntaedo avanzar en este moderno
sentido, sin embargo, su concepcion técnica ymlesto politico criminal y juridico en
el que se inserta, genera una serie de cuestionm®ique se plasmaran en el capitulo
siguiente.

58 Asi, de acuerdo a los datos obtenidos de la dni@aEstadistica de la Subdireccién Técnica de

Gendarmeria de Chile, tenemos que el afio 2013usoltB,2% del total de la poblacién penal en Chile
pudo hacer efectivo el uso de este derecho. Datesidos en linea

29 Respecto de la reclusién nocturna, se puede afique en sentido estricto se trata de una
medida de complemento de pena, y en consecueretanpce el campo de sanciones institucionales, no
al medio libre o no institucional. A mayor abundanto, las forma de cumplimiento de estas medidas
constituyen en si mismo un tratamiento semi ingtinal, y en consecuencia, no corresponde considera
como alternativa a la privacion de libertad.
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En consecuencia, la precariedad de las medidasatites adoptadas se manifiesta
en que la medida que cuenta con una mayor cobedmmrs es la remision condicional
de la pena, abarca una serie de conductas que rteade en el campo de la
despenalizacién o descriminalizacién en los sistepegales modernos, mientras que el
mecanismo de la libertad vigilada y la reclusionctoma tienen una baja
representatividad del conjunto de medidas. Inclysbgta Ultima, mas que corresponder
a una medida alternativa, corresponden mas bieispmgiciones semi institucionales

gue mas parecen complementos de pena.

Otro elemento que contribuye al problema de noarocdn una politica criminal
definida y sostenida en el tiempo, son las condesode seleccion de la poblacion que
accede al medio no institucional o medio libre.eEstquisito dice relacion con la
gravedad del delito requerida para obtener la dcede una medida alternativa. En
efecto, para acceder a la medida, el caracterealib diebe ser leve, esto es, ameritar

una pena corta, que generalmente oscila entreyds &hos.

Tal requisito implanta una rigidez extremadamenta cl sistema, toda vez que la
escala de sanciones en nuestro pais es muy afiggando incluso, al presidio perpetuo
calificado. Esta condicion se ve notoriamente agpavpor las penas excesivamente
altas, especialmente respecto de los delitos ctapreopiedad, que afectan a la mayoria
de los sujetos condenados a una sancion penal

Otro elemento a considerar y que contribuye a ekaceain mas el sistema
punitivo, es el aumento de penas privativas detlldea través de la creacion de nuevos
delitos o bien a través de la reforma de tipos lperexistentes. Asi queda de manifiesto
en el informe del Consejo para la Reforma Peniteizt en el acapite relativo al

diagnostico del Sistema Penitenciario donde selseé@gtualmente que: “En la ultima

&0 Consejo para la reforma penitenciaria. Recomeades para una nueva politica penitenciaria.

Santiago, Marzo 2010.

En lineahttp://cesc.uchile.cl/Informe_CRPenitenciaria.fldbnsulta: 20 enero 2014]
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década se han implementado algunas modificaci@gedels que, por diversas razones,
han aumentado la poblacion en las carceles”, can@jemplo: La dictacion de la ley
20.000, publicada el 16 de febrero de 2005, quei@aa el trafico ilicito de drogas,
contemplando un nuevo delito de microtrafico, ulitalele asociacion ilicita para el
trafico; normas para castigar el uso fraudulentotadetas de crédito o débito (ley
20.009, de 18 de marzo de 2005); Ley 20.066 (d## octubre de 2005), que castiga
penalmente los ilicitos constitutivos de violenairafamiliar, creando el delito de
maltrato habitual; La ley 20.074 (del 14 de noviesntbe 2005) que entre otras materias,
amplio las facultades de la policia para deteneiflpgrancia; La ley 20.253 (de 14 de
marzo de 2008) modifica las normas de reincidensmyvirtud de las cuales, para
estimar la concurrencia de esta agravante, bagtdagpersona haya sido condenada
anteriormente; y a traves de la Ley 20.140 (dedl@@iciembre de 2006) se modifico el
articulo 494 bis del Cédigo Penal, estableciendopena para el caso de la comision de

hurto falta en grado de desarrollo frustrado.

En sexto lugar, en nuestro sistema penal existerestriccion importante, y dice
relacién con que el otorgamiento de las medidasraltivas se da a aquellos sujetos que
han delinquido por primera vez, negandose su canteslos reincidentes. Se estima
gue esta restriccion por si sola, excluye alredegota mitad de la poblacion penal,
dejandola fuera de la opcion a alguna medida alte lo cual, ademas de atentar
contra las garantias propias de un Estado de Derecinera el principio non bis in
idem y el principio de igualdad ante la ley.

Segun se observa, las medidas alternativas adspgatin inmersas en un contexto
altamente selectivo y restrictivo, 10 que trae caropsecuencia que la mayor parte de la

poblacion penal tenga una escasa posibilidad d& apimedio no institucional.

Ahora bien, el andlisis estadistico de la pobla@énal sujeta a prision, da cuenta

gue la incorporacién de las Medidas Alternativashadogrado detener ni disminuir de
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manera sostenida el crecimiento de la poblacidrcetamia, es decir, del medio

institucional cerrado.

3.5.1 MEDIDAS ALTERNATIVAS COMO NUEVO MECANISMO DECONTROL
SOCIAL.

Las falencias descritas precedentemente dan cdeniaa falta de politica criminal
encaminada a la reduccion sostenida de la privatgdiibertad como pena, y al mismo
tiempo, ponen de manifiesto la ampliacién de losanesmos de control social por parte
del Estado.

Basado en fundamentos de orden publico y de segldnidadana, las decisiones
tomadas por los érganos del Estado que han siddadas en el presente capitulo, (el
escaso financiamiento de los mecanismos alterrmatavda privacion de libertad, la
propia elaboracion de las medidas como un “agrégaldsistema tradicional de penas,
la reducida cobertura de las mismas, la gran séttad de la poblacion que puede optar
a ellas, y el aumento en la tipificacion de nuedetitos cuya condena es la pena
privativa de libertad), han contribuido a aumernitss procesos penalizadores bajo
formulas represivas. Esta formulacion, programada,cha dado lugar a la ampliacion
de la intervencion de los érganos policiales, mpalEs y de ejecucion penal en la
poblacion, aumentando con ello, las conductas asijgtcontrol penal y, por ende, las

formas de control social.

Esta direccion o sentido en que el Estado ha allordbatema penal y penitenciario
resultan en la practica, contradictorias a las yestas teleoldgicas realizadas por la
doctrina que promueve las Medidas Alternativas ya gropician, por el contrario,
procesos descriminalizadores y despenalizadoresingluyen formulas alternativas de

control social, con mayor énfasis en el area sgam penal.

74



En conclusidn, la adopcion de Medidas Alternativassélo no ha logrado alcanzar
el objetico latente y primario, esto esducir el nimero de penados privados de libertad,
sino que en la practica constituye una nueva fatenaontrol social. De este modo, al

control institucional (encarcelamiento) se agrdgapetrol en medio libre.

Se puede afirmar que las medidas alternativasctoadiles adoptadas en nuestro
pais, se caracterizan por ser tardias y precanasueaplicacion, ya que abarcan
conductas que han entrado en el campo de la ddigpei@ o descriminalizacion en
los sistemas penales con tendencias penales medgrias restantes, presentan una

baja representatividad en el conjunto, tal es s cke la multa.

Consideramos que la mayor cuestion planteada an toestas medidas, es la clara
division presentada entre la concepcion antigugbteionista de nuestro legislador, y
una concepcién moderna por parte de la doctrirtaren a la finalidad social de la pena
y a la finalidad del Derecho Penal. Son entonctssanedidas, las que resultan ser la
proyeccion clara de una retrasada division pohticminal de un sistema en vias de

innovacion.

En este orden de ideas, es importante no perderisti® que la concepcion y
propositos de las medidas alternativas, deben daacide manera independiente del
nivel penitenciario, en tanto constituyen una fowhsinta de abordar el control social.
En este sentido, la forma adecuada de abordame tee alternatividad a la prision
conforme al Estado democratico de Derecho, dirigiddforma sostenida a reducir la
intervencion penal, es a través de procesos ddgstaes y descriminalizadores, que
en suma contribuyan a eliminar o transferir cotdicque puedan controlarse en su
mayor parte por otras vias alternativas mas efecgerenos dafiosas que la intervencion

penal.
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3.5.2 CRITICAS A LAS ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATVA DE
LIBERTAD.

A pesar de los beneficios sefialados a las medittaativas a la prision, existen en
doctrina algunas posturas que dan cuenta de sutuales peligros. De todas formas,
tales peligros estan circunscritos a aquellos casague las medidas alternativas no se
insertan en un verdadero Estado de Derecho, resgetle la persona humana y los
derechos fundamentales, en tanto si la politicanical del Estado esta dirigida
ciertamente a la reduccion del uso de la prisi@énladmano del principio de la ultima
ratio, las medidas alternativas cumplirian eficaztmesu cometido. Es por esto que una
politica criminal definida y decidida es fundamérmara el correcto devenir de las
medidas alternativas a la prision y la integracden los intervinientes del sistema

penitenciario.

Con todo, y en virtud de los contrasentidos andfizaresulta necesario revisar y
analizar brevemente las eventuales consecuenceageqdra la instauracién de la Ley
N° 20.063 que viene a modificar la Ley 18.216, tidasque serd analizada en el
siguiente capitulo.
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CAPITULO IV

LEY N° 20.603 QUE REFORMA LEY N° 18.216. NUEVOS ME@NISMOS DE
SUSTITUCION A LA PRISION. COMENTARIOS.

4.1 FUNDAMENTOS.

El dia 27 de junio de 2013 fue publicada en el iDi@ficial la Ley 20.603 que
modifica la Ley 18.216 incorporando, entre otrastiinciones, nuevas medidas
alternativas a la prision, las que de ahora enaatksl asumiran la denominacion de

medidas sustitutivas.

El Mensaje del Ejecutivo sefala que “Respecto dldelges referidas a la ejecucion
de penas, y mas especificamente, las llamadas asedilfernativas a las penas
restrictivas y privativas de libertad, existe corsseen cuanto a su rol en la reinsercion
social de las personas condenadas por delitognelatpor su intermedio la formacién
de carreras delictivas.

Existe claridad en cuanto al doble papel que d@logar las medidas alternativas en
nuestro sistema de penas: servir como una reahrhimta en el ambito preventivo

especial, esto es de reinsercion, y ser un arnséivaefeen el control del delito.

Por lo anterior, y en el marco del acuerdo politegpslativo en materia de seguridad
publica, se han aunado las fuerzas de todos ltsres@oliticos en torno a la necesidad
de reformar la ley sobre medidas alternativas gdsms privativas, de manera tal que
ella logre cumplir los anhelos de reinsercion yeralativa a la prision; pero,
simultdneamente, constituir una herramienta reafigiente para dar respuesta al

fendmeno criminal.
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En este entendido, las modificaciones que aquf@g@open van en la direccion que
entendemos correcta, pues conservan el caracles geenas sustitutas tal y como son
entendidas, no solo en Chile, sino también en iktersas comparados, esto es, una
oportunidad para un tipo de delincuencia menorm establece una serie de medidas a
traveés de las cuales se espera lograr que las aseditérnativas cumplan su objetivo
final, introduciendo mecanismos de control masiafies que impidan frustrar sus
fines. De esta manera, al inyectar mayores y mejam@nas de control de la ejecucion
de estas medidas, tanto en el ambito judicial cadministrativo, se estima que aquel
sector de la sociedad que ha sido objeto de unaaeatternativa, cumpla efectiva y
satisfactoriamente la sancién impuesta, haciendestie sistema un modelo de control

asimilable a la prisién, en cuanto a su real coswbre la poblacién sujeta al mismMb”

Se puede apreciar que el Ejecutivo hace suyo tpsrantos revisados en orden a
los fines resocializadores y de seguridad ciudadmease han revisado en el capitulo

anterior.

A fin de delimitar con mayor precision si dichawatiad o direccion de los poderes
del Estado se condice con el texto normativo amglopanalizaremos la publicacion
respecto de la capacitacion realizada por el Miristde Justicia en relacion a las
modificaciones introducidas por la Ley 18.24&lirigida a los operadores de Justicia
Penal en Chile.

El mencionado trabajo hace una exposicion de fesfie la nueva legislacion, los

gue procedo a enunciar brevemente:

6L Historia de la Ley 20.603. BCN En Linedittp://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1040510>

[Consulta: 13 de marzo 2014]
62 “Material para Capacitacion de la Nueva Ley N°218; Andlisis de las modificaciones
introducidas por la ley N° 20.603, elaborado pdviigisterio de Justicia, Division de Reinserciorcidy

En linea: 4ttp://new.pensamientopenal.com.ar/sites/defaelt/2013/03/ejecucionl3.pdf>
[Consulta: 20 de Marzo, 2014]
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a.- Favorecer la reinsercién social de las persooadenadas.
b.- Control efectivo del cumplimiento de las nuepasas sustitutivas.
c.- Proteger a las victimas.

d.- Uso racional de la privacion de libertad.

4.2 NATURALEZA JURIDICA DE LAS PENAS SUSTITUVAS DE LA LEY
20.603

Respecto a la naturaleza juridica de las penassguestablecen en la nueva Ley
N°20.603, ellas se denominan expresamente enisulart® como “penas sustitutivas”.
Ello evidencia que no nos encontramos ante una pemcipal y autbnoma, susceptible
de ser empleada como tal en la redaccion de la pagecial del Codigo Penal, como
fue propuesto por la Comisién de Académicos enagtandel Foro Penal, ya que no son
penas asociadas a un tipo penal especifico. Aststablecerse juridicamente como
penas sustitutas, necesariamente debe existir ena, pen este caso privativa o
restrictiva de la libertad, susceptible de seriwuga, contenida actualmente en el
Cédigo Penéf.

Como ya se ha analizado el concepto de penasusivsts, significa que existe una
pena que se impone en lugar de otra pena, la painajue en nuestro analisis, es la
privativa de libertad. Ya se ha sefialado que edtolgy del cambio en la denominacion
obedece a la intencion de la ley de cambiar laegpeion del sistema como un
“perdonazo” o “beneficio”, dotdndolo de mayor ctelilad, posicionando al sistema
como una alternativa legitima de respuesta peeatdra la comisién de ilicitos. La
nueva Ley N°20.603 establece en el Art. 1° dLee éjecucion de las penas privativas o

63 Es necesario considerar que su inclusion en digoéPenal, llevaria necesariamente a revisar
todos los tipos penales y sus penas asociadasaderande evaluar su congruencia en términos de su
proporcionalidad, trabajo de largo aliento que dgceon creces las pretensiones de la reforma y que
debera ser abordado cuando se estudie una motfificategral al Codigo punitivo.
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restrictivas de libertad podraustituirse por el tribunal que las imponga, por algunas
de las siguientes penas,.frente a lo cual se propuso una indicacién padataria
durante el primer tramite constitucional en la Cémde Diputados consistente en
reemplazar dichgarte del Art. 1° conforme a lo siguientéa“ejecucién de las penas
privativas o restrictivas de libertad podsaispenderse o sustituirse, en su caso, por el
tribunal que las imponga, por algunas de las sigtes medidas o penas..Sin

embargo, a solicitud del Ejecutivo, se mantuvielaccion original.

Para justificar esta indicacién parlamentaria $lgelo siguiente:

“Sobre la denominacion, el cambio de medidas ataras a penas sustitutivas no es
casual, como es obvio, si medidas comaelmision condicionab libertad vigilada
suponen suspender la imposicion de la condena )pehhecho de considerarlas una
pena en si misma, tiene un efecto inmediato enriaale reincidencia. ¢ Qué justifica
esta desnaturalizacion y la exasperacion del régtinfelemas cabe tener presente lo

siguiente:

a. El discurso de suprimir la idea de beneficientt a laatio legisde la propia ley
pues se trata de umaedida alternativapara evitar el efecto crimindégeno de las penas
de corta duracion no son penas propiamente tates;nsodalidades especiales de
ejecucién (suspendiéndola como en el caso de Isit@@mcondicional de la pena y la
libertad vigilada) o estableciendo formas altekrztide cumplimiento de la pena como
la reclusion nocturna (sustituye a la privativalidertad). Entre estas Ultimas, es decir,
las auténticas penas alternativas, nuestro sidt@nracorporado la asistencia obligatoria
a programas de prevencion y el trabajo en bendlieila comunidad. Lo que la doctrina
objeta a este sistema es que “no contempla unnsisiie apoyo efectivo al beneficiario
de la remisidn...”. Lo mismo puede decirse de lasapealternativas atendidas las

dificultades préacticas de su control.
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b. En el derecho comparado estas instituciones en@ossideran penas. “Una
institucion similar a nuestn@emision condicionasdlo se encuentra en el Codigo Penal
francés de 1992, bajo la denominacién de "suspersiaple”, para cuya concesion,
facultativa segun el Art. 132-29 ss., se exigenmeeincidencia limitada en el tiempo (5
afos) y una condena no superior a cinco afios siémplipenas de "simples delitos") y se
revoca en caso de reincidencia dentro de un per@ledainco afios a partir de su
concesion. Las menores exigencias de esta "suépessnple" deben siempre ser
dimensionadas con las penas previstas para ldegjatomparativamente superiores a
las que establece nuestro Cdodigo Penal, como pusrde en el caso del homicidio
simple, castigado en el Art. 221-1 con la penaréi@ta afios de reclusion criminal. En
Alemania, lasuspension condicional de [genatambién puede llegar a asimilarse a
nuestraremision condicionalen un limitado niumero de casos, cuando conforme lo
dispuesto en el § 56 d) Il, el tribunal decide rmmapafiar esta medida con la
supervision de uayudante de prueb&g que, por regla general, debe hacer si se teta d
suspender penas denos de nueve meses de prisi@m cuanto a ldibertad vigilada,
puesta en perspectiva de derecho comparado, puemiesed que esta institucion se
contempla en todos los ordenamientos de nuestiga &ebltural: en el 8 56 StGB
(Strafgeseztbughen el Art. 85 del nuevo Codigo Penal espafid @85, en el Art. 132-
40 del Cdédigo Penal francés de 1992, y en el A3t.dB la ley italiana de 24 de
noviembre de 1981, n. 689.

Para mantener la redaccion original propuesta dellA refiriéndose Unicamente a
la suspensiéon de la pena privativa o restrictivdilertad originalmente impuesta, el

Ejecutivo sefial6 lo siguierfte

a.- La modificacion que propone la indicaciéon dgéchtivo en cuanto a la

denominacion de esta ley, esto es, regular “penastigivas” en vez de “medidas

o4 Ob. cit. Material para Capacitacién de la Nuevg N& 18.216; Andlisis de las modificaciones

introducidas por la ley N° 20.603. Pag 25 y ss.
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alternativas”, se basa en precisar que no se estéefa un “beneficio” otorgado al
condenado, si no que frente a una sancion, quezezsse impone en forma sustitutiva a
la pena privativa de la libertad originalmente imegia, pudiendo ser revocada en el

evento de ser incumplida.

b.- Ahora bien, sobre la naturaleza juridica dasststituciones, solo la reclusion
parcial (actual reclusion nocturna) aparece come werdadera pena sustitutiva, en la
gue se sustituye por completo la pena privativdilietad, y en caso de ser revocada
permite el cumplimiento del saldo de la pena ihi@lhonandose a su favor el tiempo de
ejecucion de dicha pena sustitutiva. Por otra ptatgo en la remision condicional de la
pena, como en la libertad vigilada, simple o initesssu naturaleza juridica corresponde
a la de suspension condicional de la pena, y esecolncia en caso de revocacion

procede el cumplimiento total de la pena inicialteempuesta.

La indicacion parlamentaria, considera a las 3itugbnes como medidas
alternativas a la reclusion, que en unos caso®sdsp la pena (Remision Condicional

y Libertad Vigilada en sus dos modalidades) y 0, ¢& sustituye (Reclusion Parcial).

c.- Sin perjuicio de lo anterior, no es efectivagmo sefiala la indicacion
parlamentaria, que se trate de una “exasperacibrédenen” y que “tiene un efecto
inmediato en materia de reincidencia’. Para detsinlia reincidencia, basta haber sido
condenada@anteriormente, con absoluta independencia de spleea la Ley N° 18.216,

sea como medida alternativa, como pena alternatoamo pena sustitutiva.

e- De acogerse la indicacién parlamentaria, enpesta, debe dejarse sin efecto toda

propuesta referente a “imponer” estas medidas.

Ahora bien, independientemente que la Ley N° 20.683 denomine como penas

sustitutivas, su naturaleza juridica no debiese afterada. De esta forma, solo la

82



reclusion parcial y la pena de prestacion de sewia favor de la comunidad, aparecen
como verdaderas penas sustitutivas, en las quaistéuge por completo la pena
privativa de libertad. Si bien, s6lo en estas pefas caso de ser revocadas), se
permitiria el cumplimiento Unicamente del saldo ldepena privativa de libertad,
abonandose a su favor el tiempo de ejecucion deetea sustitutiva, veremos mas
adelante a proposito de las normas de quebrantamyaevocacion que por razones de
justicia material también se consideran computogahi®o para efectos de revocacion
tratAndose de otras penas sustitutivas como lsi@mgondicional, la libertad vigilada y
la libertad vigilada intensiva, instituciones cuygerdadera naturaleza juridica
corresponde a la de suspension condicional derla, p@ que en caso de revocacion,

procederia en estricto rigor el cumplimiento tokalla pena inicialmente impue$ta

4.3 REGLAS GENERALES Y ESPECIALES DE IMPROCEDENCIA DE LAS
PENAS SUSTITUTIVAS.

Actualmente, las medidas alternativas estan prdaghsolo respecto de 2 delitos: la
llamada violacién impropia (Art.362 CP) y violaci@on homicidio (Art.372 bis CP),

cuando en este Ultimo caso la victima es meno2ddids.

La nueva Ley N° 20.603, en el Art. 1°, amplia @hltgo de delitos respecto de los
cuales no proceden las penas sustitutivas, en@grasos respecto de la totalidad de las
penas sustitutivas, y, en otros, con exigenciasiadiles o respecto de una pena
sustitutiva en particular. Por cierto, este fue dedos temas mas debatidos durante la
tramitacion del proyecto, especialmente en cuambs delitos en particular incluidos en
el catdlogo, que comentaremos a continuacion, gxtansion de la inaplicabilidad
dentro de la misma ley, que veremos a propoésita gena mixta.

& De ahi entonces que, el art. 37 de la nuevaaleggular el recurso de apelacion, asume que la

decisidon acerca del otorgamiento o denegacion de pema sustitutiva s6lo se encuentra contenida
formalmente en una sentencia definitiva. Sin entdpang todos comparten esta opinién, y por ciedoa s
la doctrina y la jurisprudencia quienes deban delarla en mayor profundidad.

83



4.3.1 REGLAS GENERALES.

La nueva ley establece, en primer lugar, un catattegdelitos excluidos. Si bien se
amplia el catalogo de delitos en comparacion edslacion actual, es importante tener
presente que la aplicacion de este catalogo, yepde, de la prohibicion de aplicar
penas sustitutivas, se diferencia en que la nuiewadlo lo dispone respecto de aquellos
gue sean condenados como autadeslos delitos que se encuentren en grado de
desarrollo consumaf®

No obstante este catalogo de exclusion, la pr@yiadntempla una excepcion, que
consiste en que aun tratdndose de condenados chonesapor estos delitos en grado de
desarrollo consumado, si la sentencia reconoceralenado el haber obrado amparado
en una eximente incompleta de responsabilidad merarticulo 10 del Codigo Penal,
en los términos del Articulo 11 N° 1 del mismo @adies procedente la aplicacion, si se
cumplen los restantes requisitos, de una pendugisti Sobre esto ultimo, diremos que
la concurrencia de una eximente incompleta comuaicanenor juicio valorativo del
delito que repercute en la magnitud de la penagstrs casos el legislador ha entendido
procedente una pena sustitutiva dado el serio ionestiento efectuado mediante el
reconocimiento jurisdiccional del Articulo 11 N@alas afirmaciones relativas a que una
conducta se sabe contraria a derecho y que efedive lesiona bienes juridicos
especificos.

g6 El listado que conforma el catalogo de delitos @rds es el siguiente:

- Secuestro calificado (Art. 141, incisos tercetmrto y quinto CP)
- Sustraccién de menor (Art. 142 CP)

- Violacién (Art. 361 CP)

- Violacién impropia de menor de 14 afios (Art. 862

- Violacién con homicidio (Art. 372 bis CP)

- Parricidio (Art. 390 CP)

- Homicidio calificado (Art. 391 N° 1 CP)
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4.3.2 REGLAS ESPECIALES.

Hemos sefialado que ademas de las reglas gensekstablecen normas especiales
en el mismo Art. 1°. Pues bien, una de ellas edtiida para aquellos autords delito
consumado condenados por robo con violencia yitmiiécion (Art. 436 inciso primero
CP). Sin embargo aqui es necesario destacar gqaegpa opere esta exclusion, se
establece la regla especial consistente en queetaoma haya sido condenada
previamente por robo calificado (Art. 433 CP), ropor sorpresa (Art. 436 inciso
segundo CP), robo con violencia o intimidacion #86 inciso primero CP) o robo en
lugar habitado.

Otra regla especial se aplica especificamente cespme la pena sustitutiva de
prestacion de servicios en beneficio de la comuhi@amo veremos en su oportunidad,
esta pena sera aplicable para aquellos que, nentimiposibilidad de acceder a otras
penas sustitutivas en razon de sus antecedentekepeamteriores, sean condenados en
concreto a una pena privativa igual o inferior 8 8@as de presidio menor en su grado
minimo. Esta regla especial consiste en hacerigsghé esta pena sustitutiva cuando la
condena privativa de libertad sea consecuencia d®rhision de crimenes o simples
delitos tipificados en la Ley N° 20.000, que sanaie! trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrépicas, 0 en las antiguas Isgbee la misma materia, que son las
leyes N°s 18.403 y 19.366.

Por ultimo, el proyecto establece que no se a@linarguna de las penas sustitutivas
contempladas a las personas que hubieren sido rcaa@e con anterioridad por alguno
de los crimenes o simples delitos contenidos enelgs ya citadas sobre drogas, en
virtud de sentencia ejecutoriada, hayan cumplidoooefectivamente la condena, a
menos que les hubiere sido reconocida la circuastatenuante prevista por el Articulo

22 de la Ley N° 20.000. Como se observa, mas qaeagta especial, esta norma es una
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reiteracion de lo ya sefialado en el Art. 62 dectaa Ley N° 20.000, aunque en este

caso, se refiere a condenas también dictadasten die la Ley N° 18.403.

4.3.3 CONSIDERACION SOBRE CONDENAS ANTERIORES.

La nueva ley establece al final del Art. 1°expresai® una norma especial de
prescripcion, para efectos de considerar o no ec@wdanteriores para efectos de aplicar
la sustitucién. Asi, en todos los casos en queélminal deba evaluar si el condenado
tiene 0 no anteriormente condenas, la ley presquigeno se consideraran las condenas
cumplidasl0 afios antes, si aquella condena hubiese sidmdalpor la comision de un

crimen, o0 5 antes, si la condena se impuso parritasion de un simple delito.

4.4 ANALISIS DE LAS PENAS CONTEMPLADAS EN LA NUEVA LEY
N°20.603

4.4.1 LA REMISION CONDICIONAL

Como revisamos en el capitulo anterior, debidofalta de peligrosidad del sujeto,
constatable por la falta de antecedentes penales,lay escasa lesividad del delito
cometido, resulta innecesaria la aplicacion de pew@a privativa de libertad que se
cumpla de forma efectiva, suspendiéndose su efatugi quedando el condenado

sometido al cumplimiento de determinas condiciones.

En la nueva Ley N° 20.603, la pena de remision ioral se mantiene en su
concepciéon original, en que se suspende el cungiitmi de la pena privativa de
libertad, bajo la discreta observacion y asisten@bhcondenado por Gendarmeria de
Chile, durante el tiempo establecido en la respgaéentencia judicial. No se establece

ningan tipo de intervencion y conlleva, por existondena, la anotacion de los
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correspondientes antecedentes penales en el cegistespondiente (prontuario penal),
sin perjuicio de la regla especial establecida leactual Art. 29 de la ley, que se

mantiene, aunque con minimas modificaciones.

Aungue se trata de una medida que se aplica descke thucho tiempo en el
Derecho Penal continental, hoy en dia la formawensg ha configurado legalmente en
Chile, no coincide con la adoptada por la mayodaas paises occidentales, donde
prima la llamada libertad a pruebardbation), que mas se asemeja a nuestra libertad
vigilada que a la remision condicional de la pénstituto que, segun JEAN PIERRE
MATUS tiene que ver “con caracteristicas de peifdditial condicionado, mas que de

intervencion resocializadora en la vida del condeifs.

4.4.1.1 REQUISITOS DE PROCEDENCIA.

i. La pena privativa de libertad que imponga lateecia condenatoria no debe

exceder de tres afos, tal cual como acontece hoy.

ii. La persona condenada debe carecer de condater¥oees por crimen o simple
delito. Sin embargo la nueva ley agrega que noossideraran para estos efectos, las
condenas cumplidas diez o cinco afios antes, régu®einte, de la comision del nuevo
ilicito. Es decir, dependiendo si se trata de umem o simple delito, puede acceder a la
remision condicional una persona, no obstante,riteb@inado de cumplir una condena
5 0 10 afios antes de la comision del nuevo ilieitore el cual se pueda imponer la

remision condicional.

&7 MATUS ACUNA, JEAN PIERRE. Medidas alternativataa penas privativas de libertad en una
futura reforma penal chilena. Boletin Juridico ddinisterio de Justicia, 4(5): 187-201, 2003.
<http://lwww.biblio.dpp.cl/biblio/ficha.asp?xId=4736
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iii. Presentar buenos antecedentes personalescgrdiicta, que permitan presumir
gue el condenado no volverd a cometer nuevos sleto los mismos términos que se

consagran hoy en la ley.

iv. Por ultimo, y modificando levemente la actuabaccién, se exige que los
antecedentes mencionados anteriormente, juntoecandencia de condenas anteriores
(sin perjuicio de las normas de prescripcion), pmpresumir al tribunal que sea
innecesaria una intervencién o la ejecucién efadi la perf4.

Salvo lo referido a la regla expresa sobre condemdsriores para efectos de
prescripcion, y el cambio de la expresion “tratantog los requisitos se mantienen con
relacion a la ley actual. Sin embargo es importaestacar que el proyecto establece
una importante restriccion para la aplicacion deelision condicional. En efecto,
agrega una restriccion tratandose de condenadodegp@mminados delitos que, a pesar
de cumplir con el tramo de pena referido, no puenj@ar a esta pena sustitutiva. Se
trata de los siguientes casos:

- Condenados por delitos cuya pena sea superior digd4Jero no exceda los
3 afos y se trate del delito de microtrafico coqti@aio en la Ley N° 20.000
(Art. 4) o se trate del delito de manejo en estdelebriedad causando muerte
o lesiones (incisos segundo y tercero del Art. d&6Decreto con Fuerza de
Ley N° 1, del Ministerio de Transportes y Telecomaniones, de 2009, que

fija el texto refundido, coordinado y sistematizatéola Ley de Transit0}

- Condenados por delitos cuya pena sea superior @ig4ly no exceda de 5

&8 Sobre este Ultimo requisito se cambi6 la redacaitiual, pues en la redaccion de la antigua ley

se sefialaba que tanto los antecedentes como laceude condenas anteriores deben permitir alrtebu
presumir gue sea innecesarim‘tratamiento o la ejecucion efectiva de la pé€na

59 Todo esto segun lo dispuesto en el Articulo 1% lb) de la nueva ley, que se refiere al ambito
de aplicacion de la libertad vigilada. Es decirgstos casos, no obstante haber sido condenadestznp

a una pena menor o igual a 3 aflos de presidio mamagrado medio, y no teniendo antecedentes
anteriores, o teniendo, se encuentran prescritacderdo a lo establecido en la nueva ley, el asta
impedido de aplicar la remision condicional, detimplicar la libertad vigilada en este caso o léen
reclusién parcial, si se cumplen los requisitosio.
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afios, por delitos cometidos en contexto de viogendrafamiliar o delitos
sexuales, sefialados en el Articulo 15 bis b) deiéva ley, que se refiere al
ambito de aplicacion de la libertad vigilada infeas Los delitos en
particular contemplados en este caso son los estdbt en los articulos 296,
297, 390, 391, 395, 396, 397, 398 6 399 del Co#ignal, cometidos en el
contexto de violencia intrafamiliar y aquellos eamplados en los articulos
363, 365 bis, 366, 366 bis, 366 quater, 366 quasyB67, 367 bis, 367 ter y
411 ter del mismo Cddigo.

Resulta legitimo preguntarse la razon de porquestas casos se hace improcedente
aplicar la remision condicional. Como hemos seftaladta medida alternativa no esta
sujeta a una intervencion, en consecuencia, es eafms resulta aconsejable, por el tipo
de delito que se condena, realizar una intervepndémmayor o menor intensidad segun
el caso en concreto. Si bien en un inicio no seetoplé la posibilidad de incluir
expresamente la reclusion parcial como alterngtiméo con la libertad vigilada o la
libertad vigilada intensiva, finalmente a propuestal Ejecutivo se incluyd tal

posibilidad, por razones de equidad.

4.4.1.2 CONDICIONES QUE DEBE CUMPLIR EL SENTENCIADO

El periodo de observacion del condenado no podréangerior al tiempo de la
duraciéon de la condena privativa de libertad imfaeg en ningun caso podra ser

inferior a un afio ni superior a tres, en los mistéosinos que actualmente consagra la

ley.

Las dos primeras condiciones se mantienen exactamegnales a la actual

legislacior®. La diferencia se produce con la tercera condi&jdanto por cuestiones de

0 Recordar que las condiciones anteriores fuertalldéas en el Capitulo Il al analizar la Ley

N°18.216.
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caracter formal como aquellas mas sustancialesefécto, desde el punto de vista
formal, si bien la ley reformada empleaba el téom@jercer una profesion, esta
expresion se ha cambiado con la reforma por elinérejercicio, ya que el resto de las
condiciones de la remision condicional que debeptinr@l condenado también emplean
sustantivos y no verbos en el mismo articulo. Eantaia la modificacion de fondo, es
importante destacar que se ha eliminado la refexenque el ejercicio de la actividad
sea determinado bajo las modalidades y plazos que determine la iSecde
Tratamiento en el Medio Libre de Gendarmeria ddéChiLa razon obedece a que, por
un lado, resulta cuestionable desde el punto da dis la legitimidad que luego de la
sentencia condenatoria sea un 6rgano administrgtiien determine las condiciones de
una obligacidén esencial que forma parte de la iémisondicional, y, por otro, que al
tratarse esta pena sustitutiva de aquellas quenplican mayor intervencion, sino mas
bien control, no resulta aconsejable que Gendaandeta, por ley, fijar las modalidades
y plazos. Sin embargo vale la pena sefalar quentdufa discusion parlamentaria se
propuso entregar esta funcion (fijar modalidadetayos del ejercicio de una actividad)
al tribunal, postura que finalmente se descartécpaosiderar que no necesariamente los

tribunales contaran con todos los antecedentedeéimaitar esta condicion.

Por ultimo, es importante destacar que con la nieywae elimina la exigencia de
satisfaccién de la indemnizacién civil, costas ytasuimpuestas por la sentencia, que

contempla actualmente el art. 5 letra d). Si biea dbjeto de arduo debate a nivel

n En lo concerniente a las condiciones que debepliuel sentenciado durante el periodo de

observacion, estas se encuentran reguladas et &°Ar

“Articulo 5°.- Al aplicar esta sancion, el tribdrestablecera un plazo de observacién que no seréa
inferior al de la duracion de la pena, con un méide un afio y un maximo de tres, e impondra al
condenado las siguientes condiciones:

a) Residencia en un lugar determinado, que pararspuesto por el condenado. Este podra ser
cambiado, en casos especiales, segun la califitaééttuada por Gendarmeria de Chile;

b) Sujecion al control administrativo y a la asigtia de Gendarmeria de Chile, en la forma que
precisara el reglamento. Dicho servicio recabanfalamente, al efecto, un certificado de antecedentes
prontuariales, y

c¢) Ejercicio de una profesion, oficio, empleogamdustria 0 comercio, si el condenado careciere
de medios conocidos y honestos de subsistencigppseyere la calidad de estudiante”.
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parlamentario, el Ejecutivo ha justificado su efliagiéon por alejarse del fin de
resocializacién, ser cuestionable la legitimidad ldenorma y por existir otros
mecanismos dentro y fuera del proceso penal (acs@gparatorios y demandas civiles)

gue cubririan parte del ambito que abarca estaanorm

4.4.2LA RECLUSION PARCIAL

La nueva ley elimina la pena de reclusién noctifrmero en su lugar, contempla la
pena de reclusién parcidl que supone el encierro en el domicilio del coaden o
excepcionalmente, en establecimientos especialeant® 56 horas semanales, sea en
forma diurna, nocturna o de fin de semana. El fledzerd priorizar su cumplimiento en
el domicilio del condenado y preferir su controldiate monitoreo telematico, salvo
gue Gendarmeria de Chile informe desfavorableméntéactibilidad técnica de la
imposicion del sistema de tecnovigilancia, en cogso, el tribunal podra decretar otros

mecanismos de control.

4.4.2.1 MODALIDADES DE RECLUSION PARCIAL.

La nueva ley ofrece un grado de flexibilidad abunal para determinar el periodo

preciso en que se cumplird la pena, considerandesitades laborales, familiares o

e Como se ha sefialado en el capitulo Ill, (pagy &3.), la reclusidon nocturna es una medida

alternativa al cumplimiento de una pena privatiealibertad, consistente en la restriccion mediahte
encierro en establecimientos penitenciarios eslesciantre las 22 horas de cada dia hasta lasa Hef
dia siguiente. Esta medida ha sido la de menocaxifin dentro de las 3 que contemplaba originalenent
la Ley N° 18.216, alcanzando en el Gltimo tiempgumedio levemente por sobre las 3.000 persoaas, |
que representa tan solo un 3% aproximadamente geliacion atendida por Gendarmeria de Chile.
Segun informacién estadistica de Gendarmeria dé& Glfio 2013. Unidad Estadistica, Subdireccion
Técnica. Gendarmeria de Chile. Asi mismo, la ré@usocturna genera un contrasentido con los filees
la Ley N° 18.216, toda vez que, en aproximadameh®&0% de los casos, el sujeto condenado a esta
medida alternativa debe cumplirla, por falta daldstimientos especiales, en céarceles, lo que peosiu
desocializaciéon y contagio crimin6geno, con lo glegan de cumplirse los objetivos explicitos que
justifican la existencia de esta medida alternativa

! Conocido como arresto domiciliario en otras liegisnes.
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educativas del condenado, como asimismo consideramdbién el tipo de delito y la
forma de ejecucion, en cuyo caso la reclusion gbptiede operar como un mecanismo
inhibidor efectivo de comision de nuevos ilicitas idual naturaleza. Cualquiera sea la
modalidad a imponer, se busca que el sujeto nosdegntorno social y familiar, lo que

contribuye a su resocializacion y evita el contagimin6geno.

Las modalidades son las siguientes:

i) Reclusion diurna: Consiste en el encierro edaghicilio del condenado, durante
un lapso de 8 horas diarias y continuas, las qugasén entre las 8 y las 22 horas. La
ley se encarga de definir lo que ha de entendemseqgmicilio, disponiendo que es la

residencia regular que el condenado utiliza passfhabitacionales.

i) Reclusion nocturna: Consiste en el encierreledomicilio o en establecimientos

especiales, entre las 22 horas de cada dia hagidhtzras del dia siguiente.

iii) Reclusion de fin de semana: Consiste en eliegr@ en el domicilio del
condenado o e establecimientos especiales, emtr22lénoras del dia viernes y las 6

horas del dia lunes siguiente.

Cuando la pena de reclusion parcial se deba cuemplastablecimientos especiales,
se entendera que alude a los centros o anexosoabjelas dependencias destinadas a
penados beneficiados con salidas diarias o donhsicadodos administrados por
Gendarmeria de Chile. El objeto de esta alterna$vabarcar aquellos casos en que el
condenado no tenga un domicilio, lo que haria imgdente la aplicacion de esta pena

sustitutiva, de no contemplarse los establecimgeaspeciales.

Como consecuencia del cambio de lugar para cumapigclusion (preferentemente

en el domicilio del condenado), dejan de teneifjaation la vigencia de los Arts. 10 y
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10 bis, en donde se contemplaba la facultad delirtél de suspender la reclusion
nocturna, o bien decretar el arresto domiciliaetarno o la prohibicion de salir de la
comuna donde reside el condenado, en casos de aopagauerperio, enfermedad,

invalidez o ser mayor de setenta afios el condenado.

4.4.2.2 REQUISITOS DE PROCEDENCIA.

1. La pena privativa de libertad que se impongaetme ser superior a 3 afios (igual
a la legislacion actual).

2. El condenado no debe haber sido sancionado@ntente por crimen o simple
delito. Sin embargo nuevamente aqui se estable@ prescripcion especial,
disponiendo la ley que no se consideraran para egtotos las condenas cumplidas diez
0 cinco afios por un crimen o simple delito, regpantente, antes de la comision del

nuevo ilicito.

3. Junto con lo anterior, existe otra important@iracion en relacion a la situacion
precedente, consistente en que si dentro de lags alieinco afios anteriores, segun
corresponda, a la comision del nuevo crimen o srdplito, le hubieren sido impuestas
dos reclusiones parciales, no sera procedentditaepn de esta pena sustitutiva. Con
ello se pretende evitar que se siga imponiendo ewdida a quienes, pese a la

imposicion reiterada de la misma, han seguido demzt delitos de menor lesividad.

4. Por ultimo, tal como se contemplaba, el condermbe contar con antecedentes
laborales, educacionales o de otra naturalezaasimile justifiquen la pena, asi como
exigirse que los antecedentes personales del caddesu conducta anterior y posterior

al hecho punible y a la naturaleza, modalidadesdyiles determinantes del delito
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permitan presumir que la pena de reclusion pafoiadisuadird de cometer nuevos

ilicitos.

4.4 3LA LIBERTAD VIGILADA'Y LA LIBERTAD VIGILADA INTENSI VA.

La libertad vigilada y la libertad vigilada intemgj constituyen una de las penas de
mayor relevancia para cumplir con los ejes funddates de la reforma, toda vez que a
diferencia del resto de las penas (remision coodédj reclusién parcial, expulsién de
extranjeros, servicios comunitarios), contienerptoteso de intervencion, de mayor o
menor intensidad, con el objetivo de cumplir cone$§ de reinsercion social del
condenado, disminuyendo sus probabilidades deideimcia. Por esta razon, tanto la
nueva ley como el plan de implementacion contieimeportantes innovaciones y
mejoras en la intervencion, tanto desde el puntwisi@a técnico, como de recursos

humanos y presupuestarios.

Definida en el Art. 14 de la nueva ley, la libertadilada consiste en someter al
penado a un régimen de libertad a prueba que #®rmdsu reinsercion social a través de
una intervencion individualizada, bajo la vigilaaor orientacion permanentes de un

delegado de Gendarmeria de Chile.

La libertad vigilada intensiva en tanto, definidaed mismo articulo, consiste en la
sujecion del condenado al cumplimiento de un prograle actividades orientado a su
reinsercion social en el ambito personal, comupitgr laboral, a través de una

intervencionindividualizada y bajo la aplicacion de ciertasdiciones especiales.

Es importante sefialar que la nueva normativa reraptl término “tratamiento”
por “intervencién”, actualmente contemplada en ¢y IN° 18.216. Ello obedece a la
intencion de actualizar la terminologia desde eltpule vista criminolégico, pues el

término “tratamiento” pertenece mas al ambito nm@&dic con ello se pretende evitar
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mantener antiguas concepciones positivistas detaadn de la pena. La misma razon
explica que la nueva ley ya no se refiera a labiitecion sino a la reinsercion, salvo
para el tratamiento de problemas de salud, cornoredlumo problemético de drogas y/o

alcohol.

Ahora bien, tal como lo indica el nombre, la difezia entre ambas modalidades de
intervencion radica en la intensidad de la misrmoague se ve reflejado en el trabajo
directamente a desarrollar por los delegados, gventuales seguimientos judiciales a
través de audiencias de control de ejecucion, otemjoente con los ambitos de
procedencia de una y otra modalidad en particular.

4.4.3.1 REQUISITOS DE PROCEDENCIA PARA AMBAS PENASSSTITUTIVAS.

1. Que el penado no haya sido condenado anteriten@r crimen o simple
delito™.

2. Que los antecedentes sociales y caracteristegersonalidad del condenado, su
conducta anterior y posterior al hecho punible yd#uraleza, modalidades y moviles
determinantes del delito permitan concluir que imtexrvencién individualizada, aparece
eficaz en el caso especifico, para su efectivaeetion social.

Ademas de las adecuaciones conceptuales sobreeimt@n y reinsercion, conviene
sefialar un cambio mas, consistente en que con fteam@ se propone que los
antecedentes que deba considerar el tribunal pahaae la imposicion o no de una pena
sustitutiva, deberan ser aportados por los intemwtas antes de la dictacion de la

sentencia o en la oportunidad prevista en el Adi@43 del Cddigo Procesal Penal.

" Al igual que en el resto de los casos en queebe dnalizar la existencia de condenas anteriores

en la nueva Ley N° 18.216, se prescribe que nossideraran para estos efectos las condenas camplid
diez o cinco afios antes respectivamente (seglnateede un crimen o simple delito), de la comisiéh
nuevo ilicito.
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Solo excepcionalmente, si estos antecedentes menfaortados en dicha instancia,
podra el tribunal solicitar un informe a Gendarmedé Chile, pudiendo suspender la
determinacion de la pena dentro del plazo prevestoel Articulo 344 del Cadigo

Procesal Penal, es decir, el plazo para redacsankzncia.

De lo anterior aparece que el llamado informe ‘pnésncial” desaparece como
requisito obligatorio para que el tribunal se prarie sobre la libertad vigilada,
debiendo los intervinientes (fiscal, defensor y rgliente) aportar los antecedentes
necesarios para resolver el tribunal la imposicdmw de la libertad vigilada o la libertad
vigilada intensiva. Sin embargo, de todas formasosg¢empla la posibilidad de recurrir
a Gendarmeria de Chile si el tribunal estima imgefite lo aportado por los

intervinientes.

4.4.3.2 AMBITO DE APLICACION DE LA LIBERTAD VIGILADA.

La libertad vigilada podra decretarse:

1. Si la pena privativa o restrictiva de libertatpuesta en la sentencia es superior a
dos y no excede de tres afos, o,

2. Si la pena privativa o restrictiva de la libdrigue se imponga fuere superior a
quinientos cuarenta dias y no excediere de losdfiies, y se trata de algunos de los
delitos de microtrafico contemplado en la Ley NS0BD (Art. 4) o se trate del delito de
manejo en estado de ebriedad causando muerte andesgraves 0 menos graves
(incisos segundo y tercero del articulo 196 delr®teccon Fuerza de Ley N° 1, del
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones2@@9, que fija el texto refundido,

coordinado y sistematizado de la Ley de Transito).

Dos observaciones pueden realizarse a proposistds requisitos. En primer lugar,

al contemplarse en el proyecto dos modalidadebdddd vigilada, la propiamente tal y
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la intensiva, la primera de ellas abarca el tram@ @ 3 afios de condena (en el primer
supuesto). En este caso, dicho tramo se compantesicambito de aplicacion de la
remisién condicional y de la reclusion parcial, idado el tribunal, en estos casos, optar

por una u otra pena sustitutiva.

En segundo lugar, respecto del segundo supuesaplb@cion, y como lo hemos
advertido a propdsito de la remision condiciongiste un grupo de delitos (microtrafico
y manejo en estado de ebriedad causando lesiomegee) que, a partir de condenas
iguales o superiores a 541 dias, es improcedemigitzacion de la remision condicional
debiendo aplicarse en consecuencia la libertadadigi(o incluso la libertad vigilada
intensiva como veremos a continuacion, tratdndaselalitos contra la indemnidad
sexual o cometidos en contexto de violencia intndfar), sin perjuicio de poder

imponer también la reclusion parcial.

4.4.3.3 AMBITO DE APLICACION DE LA LIBERTAD VIGILADA INTENSIVA.

La libertad vigilada intensiva, se puede imponemgre que:

1. La pena privativa de libertad sea superior Ad & no exceda de 5 afios, o,

2. La pena privativa de libertad es superior a 4@ y no exceda de 5 afos, y se

trate de los siguientes delitos:

a) Delitos cometidos en contexto de violencia matraliar: Homicidio simple y
calificado (art. 391 CP)Amenazas (arts. 296 y 297 CHarricidio (art. 390 CPR)
Castracion (art. 395 CPPtras mutilaciones (art. 396 CR)esiones graves y menos
graves (arts. 397, 398 y 399 CP).
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b) Delitos contra la indemnidad sexual: Estupre. @63 CP), Abuso sexual agravado
por la introduccion de objetos (365 bis CP), Abesarual (art. 366 CP), Abuso sexual
respecto de persona menor de 14 afios (art. 366366 quater CP), Participacion en la
produccién de material pornografico en que haydo stilizados menores de 18 afios
(366 quinquies), Facilitacion o promocién de lagpitacion de menores de edad (art.
367 CP), Obtencion de servicios sexuales de mendBdafios y mayor de 14 afios(art.
367 ter CP), Trafico de personas (Art. 411 ter CP).

4.4.3.4 PERIODO DE INTERVENCION Y CONDICIONES COMUS$ DEL
CONDENADO A LIBERTAD VIGILADA'Y LIBERTAD VIGILADA | NTENSIVA.

Cabe sefalar que en cuanto al periodo de “trataonignobservacion”, la ley
disponia que éste no serda inferior al de la dunad@la pena (privativa o restrictiva de
libertad originalmente impuesta), con un minimdrds afios y un maximo de seis. Con
la finalidad de mantener el criterio actual, ers@htido de establecer plazos flexibles
para el tiempo de ejecucion de las nuevas pendibetéades vigiladas, el Ejecutivo
propuso en el proyecto original establecer en &b cke la libertad vigilada un plazo no
inferior al de la duracion de la pena privativaestrictiva de libertad originalmente
impuesta, con un minimo de dos afios y un maximeud#&o; y, respecto de la libertad
vigilada intensiva, un plazo no inferior al de laracion de la pena privativa o restrictiva
de libertad originalmente impuesta, con un miniradrés afios y maximo de seis. Sin
embargo, durante la tramitacion parlamentaria, @8pamente durante el primer
tramite constitucional en la Camara de Diputades;igestionod la legitimidad de estos
plazos, por permitir exceder el tiempo fijado plErgpena originalmente impuesta, no
aprobandose en definitiva la propuesta. En conseeel Ejecutivo propuso una
indicacion sefalando que el plazo de ejecuciorageha sustitutiva sera el mismo que
el determinado para la pena privativa o restrictiealibertad originalmente impuesta,
indicacion que fue finalmente aceptada.
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En lo concerniente a las condiciones que debe cumlpkentenciado durante el
periodo de intervencidn cabe destacar la tercera de ellas. Esto es gargmero no
exactamente igual a lo que hemos revisado resplecia remision condicional de la
pena, en la cual las dos primeras condiciones séianan exactamente igual a la actual
legislacion. La diferencia se produce con la teragndicion, tanto por cuestiones de
caracter formal como aquellas mas sustancialesefécto, desde el punto de vista
formal, si bien la ley actual emplea el térmgjerceruna profesién, esta expresion se
cambio por el términejercicio, ya que el resto de las condiciones de la liberigithda
y libertad vigilada intensiva que debe cumplir endenado también emplean
sustantivos y no verbos en el mismo articulo. Eantaa la modificacion de fondo, es
importante destacar que se ha reemplazado lamefara que el ejercicio de la actividad
sea determinado bajo las modalidades y plagas ‘tetermine alelegado de libertad
vigilada’. Recordemos que a propésito de la remision coonid sefialamos que la
eliminacion de la fraseb&ajo las modalidades y plazos que determine la iSeate
Tratamiento en el Medio Libre de Gendarmeria del€Clibedecia a que, por un lado,
resultaba cuestionable desde el punto de vistaadeditimidad que, luego de la
sentencia condenatoria, fuera un Organo admirigtraguien determinara las
condiciones de una obligacion esencial que formree ke la remision condicional, v,
por otro, que al tratarse dicha pena sustitutivaagigellas que no implicaban mayor
intervencion, sino mas bien control, para el casoeda pena sustitutiva (remision
condicional) no resultaba aconsejable que Gendé&ndgbiese, por ley, fijar las

modalidades y plazos. Pues bien, lo cierto es quel €aso de la libertad vigilada y

75
Estas son:

1. Residencia en un lugar determinado, la quegpselr propuesta por el condenado, pero que, en
todo caso, debera corresponder a una ciudad eprgse funciones un delegado de libertad vigilada.
residencia podrd ser cambiada en casos especiifisados por el tribunal y previo informe del
delegado respectivo.

2. Sujecién a la vigilancia y orientacién permdesrde un delegado por el término del periodo
fijado, debiendo el condenado cumplir todas lasmasr de conducta e instrucciones que aquel imparta
respecto a educacion, trabajo, morada, cuidadatdgéo familiar, empleo del tiempo libre y cualqaie
otra que sea pertinente para un eficaz tratamiento.

3. Ejercicio de una profesion, oficio, empleogaimdustria 0 comercio, bajo las modalidades que
se determinen en el plan de intervencion individsiatl condenado careciere de medios conocidos y
honestos de subsistencia y no poseyere la caligladtddiante.
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libertad vigilada intensiva dichos argumentos no egplicables, pues, por una parte,
como veremos mas adelante, las condiciones deligaése dentro de un plan de
intervencion que deberd ser aprobado judicialmestdsanandose cuestiones de
legitimidad, y por otra, obviamente en estas pesiase contempla la intervencion
durante la ejecucién de las mismas. Sin embargmlritente se ha cambiado la
redaccion de esta tercera condicion, pues ya nestzblece que el ejercicio de
actividades laborales sea determinado bajo las Idadas y plazos “que determine el
delegado de libertad vigilada” sino “que se deteemien el plan de intervencion

individual”, debiendo en consecuencia ser aprolpaiel tribunal.

Por ultimo, y por las mismas razones que se exjusi propoésito de la remision
condicional, es importante destacar que con larmefose elimina la exigencia de

satisfaccion de la indemnizacion civil, costas \taslimpuestas por la sentencia.

Tratandose de la libertad vigilada intensiva, ibutmal considerara, especialmente, la

periodicidad e intensidad en la aplicacion del planntervencién individualizada.

4.4.4 BREVE REFERENCIA AL MODELO DE INTERVENCION.

Como ya hemos sefialado, tanto para la pena dealibeigilada como para la de
libertad vigilada intensiva, se establece que axisha intervencion que debera
contenerse en un plan de intervencion individuaé debera proponer el delegado de

libertad vigilada al tribunal.

En particular, respecto de la vigilancia y supéévigjue se realice al penado, cabe

destacar la importancia que revisten las Reglasn\is de las Naciones Unidas sobre
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las Medidas No Privativas de Libertad para la gpleada de los derechos

fundamentales de los condenados en est&®fase

Para estos efectos, se entiendegroceso de intervencioel conjunto de acciones
orientadas a modificar los aspectos que han caomdoba la actividad delictual del
condenado, por medio de la adquisicion de compigierychabilidades que disminuyan
las probabilidades de reincidencia y posibilitend@senvolvimiento social acorde con

las normas establecidas.

Lo anterior, comprende tanto acciones referidasoaltrol y supervision de las
condiciones impuestas por el tribunal, como lawggmn y seguimiento del plan de
intervencion individual que se ha establecido deeradiferenciada, en funcion de las
necesidades de intervencion, nivel motivacionalegeptividad del condenado a las

actividades propuestas por el delegado a carga ceniduccion del proceso.

En ese contexto, es importante sefialar la relexaqoe ha cobrado el modelo de

tratamiento penitenciario d&liesgo-Necesidad-Responsividddsarrollado en los afios

7 Especialmente importantes son las reglas coraenih el acapite denominado “Proceso de

Tratamiento” de las Reglas Minimas de las Nacidjrddas sobre las Medidas No Privativas de Libertad
que sefalan textualmente lo siguiente:

“13.1. En el marco de una medida no privativaadiblertad determinada, cuando corresponda, se
estableceran diversos sistemas, por ejemplo, aysieosocial individualizada, terapia de grupo,
programas residenciales y tratamiento especialidaddistintas categorias de delincuentes, paradeten
sus necesidades de manera mas eficaz.

13.2. El tratamiento debera ser dirigido por psifieales con adecuada formacidn y experiencia
practica.

13.3. Cuando se decida que el tratamiento es agagese hara todo lo posible por comprender la
personalidad, las aptitudes, la inteligencia waleres del delincuente, y especialmente las cétantias
gue lo llevaron a la comision del delito.

13.4. La autoridad competente podra hacer paatiGpla comunidad y a los sistemas de apoyo
social en la aplicacién de las medidas no privatiela libertad.

13.5. El nimero de casos asignados se mantermdté, posible, dentro de limites compatibles
con la aplicacién eficaz de los programas de tristiato.

13.6. La autoridad competente abrira y mantendréxpediente para cada delincuente.”
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noventa como una alternativa al fracaso de lastipadc retributivas o punitivas

imperante§’.

El modelo resefiado se considera como una estrategistervencion efectiva para
disminuir la reincidencia, al identificar mediamdeevidencia cientifica aquellos factores
relacionados con la aparicion y mantenimiento dackividad delictual. Este modelo,
cuenta en la actualidad con mas de quince afoliEma@dn practica desarrollada
principalmente en Estados Unidos, Canada y el Réimdo que respalda la efectividad
de sus principios en diversos infractores y cootxtocioculturales. Ademas, las
investigaciones y estudios de meta andlisis refdz&an documentado una disminucion
de la reincidencia que oscila entre un 15% a 30Pgueenes han sido intervenidos bajo

estos postulados.

En términos generales, el modelo se compone pogtandes principios (Principio
de riesgo, de necesidad y de responsivifaya finalidad es estructurar y organizar la

intervencion del condenado en funcién de su peédiictual, estableciendo criterios

" “Debates penitenciarios” Revista electrénica 8? dulio 2010. Instituto de Asuntos Puablicos.

Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana. Undaaisie Chile.

En linea: sttp://www.cesc.uchile.cl/publicaciones/debatesiteagiarios_13.pdf>Consulta: 14
de abril de 2014
8 Principio de riesgo. Este principio se refiere a que la intensidad adéntervencion debe ser
proporcional al riesgo de reincidencia que presehtaandenado (bajo/moderado/alto). El nivel degte
se obtiene a través de instrumentos para la evaludel riesgo de reincidencia, que son herramgenta
principalmente de base estadistica, que permitedgyar los factores considerados por la evideranaoc
predictores de una reincidencia futura.

Principio de necesidad En virtud de este principio deben intervenirseiedigs factores
relacionados directamente con la aparicion y mamiento de la conducta delictual, también
denominados necesidades crimindgenas, en contcajosbn aquellas necesidades no criminégenas, que
corresponden a las variables que, si bien, incielenel comportamiento antisocial, por si solas no
permiten, disminuir el riesgo de reincidencia deidenado.

Principio de responsividad Este principio se relaciona con la receptividadpacidad que tiene
el condenado de beneficiarse de las intervencigneguestas. Una intervencién que busca tener un
impacto positivo debe considerar los elementosi@iados con el estilo de aprendizaje, género ggtmt
cultural y grado de motivacion de cada condenadaxistiendo una estrategia que sea eficaz pacs tod
los casos, por lo cual debe cautelarse la imples@nt de procesos de intervencion debidamente
individualizados.
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consensuados que permitan disminuir las brechasragas por la discrecionalidad

profesional al momento de implementar las medi@asoatrol e intervencion.

Los principios recién mencionados forman parte o d&spectos centrales del
modelo, los cuales se focalizan en su mayoria tar dbcondenado de las competencias

de las que carece.

Sin embargo, la evidencia comparada desarrolladentiilos Ultimos afos, sostiene
que la intervencién no debe orientarse exclusivé@nancompensar los déficits de los
sujetos, sino que también debiese considerar laldpas o factores protectores que
inciden en el abandono de la actividad delictuah@®@jes transversales del proceso de
intervencion. De este modo, durante la ejecuciériadpena de libertad vigilada y
libertad vigilada intensiva, sera necesario incaapprocesos que identifiquen tantos los
deéficits del condenado como las fortalezas de éstéin de desarrollar procesos

integrales para una reinsercion mas efectiva ydduweaen el tiempo.

El objetivo general de la intervenci8res entregar una intervencion individualizada
a los condenados a la pena de libertad vigiladbeythd vigilada intensiva que permita

disminuir los factores de riesgo delictual parafacer su reinsercion social.

79 . - L .
Dentro de los objetivos especificos de la intecidn se considera:

- Efectuar una evaluacion integral que permitzmeinar el nivel de riesgo de reincidencia y las
necesidades de intervencién del condenado.

- Potenciar las fortalezas y el sentimiento deagfa personal del condenado como un recurso
fundamental del proceso de reinsercion social.

- Favorecer la vinculacion del penado con losisgEry sociales y redes comunitarias disponibles
que contribuyan a su reinsercidn social.

- Implementar estrategias de supervision e intedée basadas en criterios de coherencia,
progresividad y continuidad, acorde al perfil deléd y a lo dispuesto por el tribunal.

- Desarrollar programas de intervencion que abotdg factores dindAmicos que han contribuido
al comportamiento delictual.

- Establecer procedimientos técnicos y administiatde supervision para evaluar el desarrollo
de los procesos de intervencion.
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Para alcanzar los objetivos de la intervencion adidertad vigilada y libertad
vigilada intensiva, existen varios componentes geetraducen en acciones que el
delegado debera efectuar junto al condenado, derdmwua lo que se expone a

continuacion:

Componente 1:Diagnostico.Corresponde a una evaluacion que permita identifisa
factores de riesgo crimindgenos y la intensidadlaléntervencion a través de la
utilizacion de instrumentos de evaluacion del mesgfin de elaborar el plan de

intervencion individual del condenado.

Componente 2:El plan de intervencion individuaEste plan debera ser remitido al
tribunal dentro de los primeros 45 dias una vezlgugentencia se encuentre firme y
ejecutoriada, a fin de ser aprobado judicialmebiebera contener el nivel de riesgo
obtenido en la evaluacion diagnodstica del condenémio objetivos que se buscan
alcanzar para disminuir las necesidades identidisael tipo de intervencidn propuesta y
los tiempos esperados para alcanzar los finesaper

Componente 3:Ejecucion y seguimiento del plan de intervencionaWez aprobado el
plan de intervencion individual por el tribunal eEspondiente, el delegado debera
iniciar las acciones propuestas, efectuando él midas intervenciones, o bien,

coordinando la entrega de la prestacion requeddatprofesional que corresponda.

Para estos efectos, en los Centros de Reinseroidial e Gendarmeria de Chifle

en adelante CRS, se dispondra de una oferta pragcarmue permitird entregar las

8 GENDARMERIA DE CHILE. Los Centros de Reinserci®acial (C.R.S.) son establecimientos
penitenciarios con régimen abierto (que brindanaém ambulatoria) donde se coordinan, concentran y
desarrollan las actividades de control, asistemdrdervencion de las personas que han sido coddsrea
alguna de las Penas Sustitutivas a la Reclusion.

A nivel nacional existen 37 Centros de Reinser&dnial:

Arica, Iquique, Antofagasta, Calama, Copiap6, &dr, La Serena, Ovalle, Quillota, Quilpué,
Valparaiso, Los Andes, San Antonio, Rancagua, SammaRdo, Curicd, Talca, Linares, Cauquenes,
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intervenciones criminoldgicas requeridas para sdenados, entre las cuales se puede
mencionar al menos los siguientes programas devarteion, disponibles en modalidad
grupal e individual:

- Programa especializado para ofensores sexuales

- Programa especializado para agresores en contextoldncia intrafamiliar

- Programas especializados en factores de riesganiiod (Programa de
competencias sociales generales y Programa coquentte género).

- Programa laboral

Estos programas tienen por finalidad abordar lawipales necesidades o déficits
en materia delictual que se observan en la magerias condenados. De acuerdo a lo
mencionado previamente, la intervencion en estamgramas se focaliza en la
modificacion de los aspectos deficitarios que desteen el desarrollo y ajuste social
del sujeto, tales como razonamiento y toma de ideeis responsables, resolucion y

manejo de conflictos, control de la agresion, etc.

Sin perjuicio de esto, tanto estos programas cohqraeeso de intervencién en
general, buscaran reforzar aquellos recursos paEesormue el penado posee y que

pueden apoyar el trabajo de los déficits identifosa

Componente 4:Preparacion para el egreseorresponde al periodo que se inicia a lo
menos 6 meses antes del término de la condenafdidtor. En esta fase es importante
reforzar los elementos protectores que promuevenestiio de vida prosocial,

focalizando el trabajo en aumentar el sentimiergceficacia personal del infractor a
traves de la identificacion de objetivos de reali@a personal y/o vinculandolo con las

redes que lo ayudarian a alcanzar estas metas.

Chillan, Concepcién, Los Angeles, Cafiete, Angolmmilieo, Valdivia, Osorno, Puerto Montt, Castro,
Coyhaique, Punta Arenas, Santiago, Santiago Saotia8a Poniente, Santiago Oriente.
En linea: <http://http://www.gendarmeria.gob.dCopsulta: 30 julio 2014]
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Componente 5: Evaluacion permanentéDurante todo el proceso de intervencion
existira un método de observacién de los avandesfdactor, que se caracteriza por la
ejecucion de actividades de aprendizaje, un sistelmarefuerzo y periddicas
revaluaciones de la efectividad de las interveresopropuesta y los correspondientes
avances o retrocests

4.4.4.1 OTROS ACTORES IMPORTANTES EN EL MODELO DETERVENCION.

4.4.4.1.1 Delegado de Libertad Vigilada

La ley establece que el delegado de libertad dgihalibertad vigilada intensiva es
un funcionario publico de profesion psicélogo d#jador social, que ha sido habilitado
por el Ministerio de Justicia para ejercer la fdncide conductor del proceso de
reinsercion sociatle las personas condenadas a la pena de libegéaldai y libertad
vigilada intensiva, mediante su intervencion, daeion y supervision, a fin de evitar su

reincidencia y facilitar su reinsercion en la sdeig.

Cabe sefalar que la Ley N° 18.216 concebia a legados como encargados de
vigilar, controlar, orientar y asistir a los conddns a quienes se hubiese impuesto esta

pena, a fin de evitar su reincidencia y lograresngercion e integracion a la sociedad.

Si bien el proyecto original presentado por el &j®o no contemplaba establecer
en la ley requisitos adicionales para los delegaédsbertad vigilada y libertad vigilada
intensiva, si se contempld desde un inicio establezstas exigencias a nivel

reglamentario. No obstante lo anterior, durantdisausion parlamentaria en el Senado

81 Ob. Cit. Material para Capacitacion de la Nueeg N° 18.216; Andlisis de las modificaciones

introducidas por la ley N° 20.603. P4g. 50 y ss.
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se exigio prescribir a nivel legal dichas exigesciazon por las cual se incorporaron

estos requisitos.

En concordancia con los cambios de funciones sa@diglpor la norma, lo cierto es
gue la figura del delegado, en virtud de la impletaeion de este proyecto, se ve fuerte
y merecidamente resaltada. Asi, ya en cuanto akraigie funcionarios que ejecutan
esta funcion se produce un cambio sustancial. &stefGendarmeria de Chile a octubre
del 2011 contaba con cerca de 230 delegados d#alibeigilada, para una poblacion
sujeta a libertad vigilada de 11.304 personas. &tloja un promedio de 49 condenados
por delegado, lo que claramente contrasta con igeesia de que cada delegado no
tenga mas de 30 “beneficiados” a su cargo. Coaftama se contempla la contratacion
de 194 nuevos delegados para la libertad vigilada Yibertad vigilada intensiva,
cumpliendo entonces con el estandar antes mendpnad concordancia con
requerimientos técnicos internacionales, adema88d@auevos supervisores técnicos,
figura innovadora en el sistema. Por lo demas,dsiepbvia la importancia de un
proceso de capacitacién intenso y permanente, yayl@ontempld recursos para la
realizacion de una capacitacion a todos los detegaattividad previa a la entrada en
vigencia de la ley, aplicada tanto a los actuateacca los nuevos delegados que se
incorporaran a esta funcion. Esto por cierto, nenegor, por cuanto actualmente los
delegados han sefalado que sus principales fueetegprendizaje lo constituyen la
experiencia de otros profesionales y la que ellesmms van adquiriendo durante el

tiempo, por sobre la capacitacion que hayan podicidir.

Ahora bien, el delegado tendra el rol principalset un agente de cambio, al
promover en el penado la adopcion de un estildaepro social y la implicacion en las
actividades tendientes a disminuir sus factoresielgo. Para esto, desarrollard su
accion en el medio libre, siendo éste el entorneddcel delegado debera asegurar la

supervision y el control de las condiciones impaggior el Tribunal.
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El delegado de libertad vigilada y libertad viggathtensiva debe potenciar las
capacidades de los condenados para generar un c;achksplegando todas las
estrategias necesarias para favorecer este proéesmismo, el delegado debera
entregar al penado toda la informacién respectosule derechos y obligaciones,
asegurandose gue sean conocidas por éste, a finedérente a una situaciéon que le

perjudique, éste pueda ejercer su derecho de reclam

Como hemos anticipado, y dado que se concibe pdhnente al delegado como
agente de cambio por sobre un agente de contrdhceepora la nueva funcion de
supervisor técnica cargo de controlar el proceso de intervenciéautatar la correcta
ejecucion de los procedimientos establecidos enolanativa técnica de la libertad

vigilada y libertad vigilada intensiva.

Asimismo, para realizar las diversas labores qbemefectuarse para asegurar una
eficiente supervision de los condenados, se hablestdo funciones diferenciadas para
optimizar la gestion de los casos. De este mododé&egados, a diferencia de lo que
sucede hoy en dia, desempefiaran funciones congadelencargado de caso, delegado
encargado de delitos sexuales y de violencia armdiar y delegado encargado de

programa. A continuacion explicaremos cada unastisdunciones.

4.4.4.1.2 Supervisor Técnico

Con la finalidad de garantizar efectividad en loscpsos de evaluacion,
intervencion y de control de los condenados se ladiura de supervisor técnico,
quien es un profesional dedicado exclusivamentelar ypor la ejecucion de la libertad
vigilada y libertad vigilada intensiva en cada Cemte Reinsercion Social, de acuerdo a

lo establecido en los lineamientos técnicos.
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El supervisor técnico es un profesional psicologdaponsable de administrar los
procesos relacionados con la gestion de casongdavencion de los penados. El rol del
supervisor técnico, es cautelar la adopcién destdeques tedricos explicitados en la
normativa técnica, asesorar los procesos de diignd@sintervencion de los penados y

efectuar las funciones administrativas atingentpsogeso de intervencion.

Las funciones del supervisor técnico seran:

- Asignar los casos ingresados a los delegadobeltald vigilada en funcién de los
criterios establecidos para tal efecto.

- Asesorar los procesos de diagnostico e interganacorde a lo establecido en la
Norma Técnica.

- Aprobar el plan de intervencién individual disdégor los delegados de libertad
vigilada en cualquiera de sus modalidades.

- Controlar la ejecucion de los programas de imtecion grupales acorde con los
lineamientos vigentes.

- Supervisar y retroalimentar el trabajo de losedatios de libertad vigilada,
cautelando el cumplimiento de los lineamientos bstados para el proceso de
diagnostico e intervencion sea este individualupgt.

- Controlar la calidad técnica de toda informaci@ferida al cumplimiento del
penado remitida a tribunales y otras instancidss teomo informes para la disminucion
y sustitucion de pena, etc.

- Planificar y ejecutar reuniones de trabajo cms delegados de libertad vigilada
para el abordaje de tematicas referidas a los goscée intervencion en sus dos
modalidades.

- Participar en el Consejo Técnico del CRS y deisr aquellos casos que
considere pertinente presentar, teniendo en cuent@rios de complejidad de la
intervencion, requerimientos del delegado, soligsi del penado y peticiones de

tribunales.
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- Administrar la lista de espera para el ingresda$ penados a los programas de
intervencion, considerando la pena y la complejidigiccaso.

- Retroalimentar a las jefaturas del CRS respeetduhcionamiento técnico de la
libertad vigilada y libertad vigilada intensiva, di@nte la elaboracion de informes y la

participacion en reuniones especificas.

4.4.5 LA PENA MIXTA

Cabe sefalar que si bien se trata a esta medida @woeanpena sustitutiva, en estricto
rigor no lo es, sino que se trata de un mecanisara flegar a imponer la libertad
vigilada intensiva, por consistir en una forma &mfial de poner término al
cumplimiento de penas privativas de libertad, juattas ya existentes, tales como el
cumplimiento efectivo de la pena, la obtencionaléldertad condicional o de la rebaja
de conden, o la aplicacién de indultos generales y partimgaEn este sentido, se
trata de una institucién innovadora dentro delesist de ejecucion penal chileno, y
particularmente, dentro del régimen de medidagrateas a la privacion de libertad,
pues como se observara a continuacion al sefiaaegquisitos de procedencia, permite
que, por primera vez, penas privativas de libesiagkeriores a los 5 afios de presidio

menor en su grado maximo, accedan a un sistemadielas alternativas.

4.4.5.1 REQUISITOS PARA SU APLICACION.

La nueva ley establece que concurran lo siguigrtpssitos:

1. Que la pena privativa de libertad impuesta ablenado fuera de 5 afios y 1 dia de

presidio o reclusion mayor en su grado minimo,ra péna inferior.

82 Beneficio contemplado en la Ley N° 19.856, de2@fue crea un sistema de reinsercién social

de los condenados sobre la base de observaci@meda lsonducta.
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2. Que al momento de discutirse la interrupciddadpena privativa de libertad, el

penado no registre otra condena por crimen o sidglio.

Tal como se desprende del requisito, s6lo se cqi#eta aplicacion de la pena
mixta para personas que no tengan condenas ameteri®in embargo, hay que tener
presente que la ley establece que no se considdeargondenas cumplidas 10 o 5 afios
antes, si se tratare respectivamente de un crimesimple delito cometido con

anterioridad.

3. Que se hubiere cumplido un tercio de la penaafive de libertad de manera

efectiva.

Sobre este punto cabe sefalar que se exige unctierepor al exigido para optar a
la libertad condicional. En efecto, de acuerdo etfieto Ley 321, la regla general es que
para postular a este Ultimo mecanismo se requiecairaplimiento de la mitad del
tiempo de condena, sin perjuicio de otros casogpeignales donde se exige mayor
tiempo, (como en el caso de los condenados a mrgsépetuo calificado en que se
exige como tiempo minimo 40 afios y tratdndose dsigio perpetuo simple, 20 afios).
Las razones que llevan a establecer tiempos meparasacceder a la pena mixta, en
comparacion a la libertad condicional, se fundaareregn que ya siendo la libertad
condicional un mecanismo de egreso desde los estaldéntos penitenciarios que en
general presenta satisfactorias cifras en cuargmeidencia y revocaciones, lo cierto es
gue no contempla un control y apoyo de la medidecisntemente adecuados para
ampliar un sistema de egresos anticipados de d¢alc#illo permite concluir entonces en
la necesaria ampliacion de instituciones que, slebbase de buenas conductas y otros
requisitos adicionales, permiten anticipar los sgse desde establecimientos
penitenciarios, bajo un programa efectivo de cdéntrapoyo a la reinsercion, lo cual
justamente se contempla en el contexto de la efatude la libertad vigilada intensiva,

gue como veremos, es el régimen al cual acceddavorecidos con la pena mixta.
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4.- Que el condenado hubiere observado un compienémcalificado como “muy
bueno” o “bueno” en los tres bimestres anteriorasi @olicitud, de conformidad a lo
dispuesto en el Decreto Supremo N° 2.442 de 198@laRento de la Ley de Libertad
Condicionaf®.

Gendarmeria de Chile certificara esta circunstamlamomento de remitir el informe

al que nos referiremos a continuacion.

5. Informe favorable de Gendarmeria de Chile.

Considerando que en virtud de la pena mixta podvigetarse al regimen de penas
sustitutivas personas de mayor compromiso delictaahueva ley también exige que
para solicitarse esta medida se cuente con unniefdavorable de Gendarmeria. Lo
anterior tiene por objetivo otorgar un piso minipara poder discutir esta forma de
egreso anticipado, de manera que el tribunal cumrteantecedentes que avalen que la

persona se encuentra preparada para un régiméredad en forma anticipada.

El contenido del informe, regulado en el propio.A38 de la Ley 18.216, es el

siguiente:

1) “Una opinién técnica favorable que permita ori@ansobre los factores de riesgo de
reincidencia, a fin de conocer las posibilidaded dendenado para reinsertarse
adecuadamente en la sociedad, mediante una peamplic en libertad. Dicha opinion

contendra, ademas, los antecedentes sociales galagteristicas de personalidad del

condenado y una propuesta de plan de intervencidividual que debera cumplirse en

8 El art. 21 del Decreto Supremo N° 2442 prescrith@s notas para clasificar la conducta,

aplicacién y aprovechamiento de los reos serarimpésmalo, regular, bueno y muy bueno. En cada
bimestre, el Tribunal sélo podra aumentar en udgta nota de conducta que haya obtenido un red en
bimestre anterior.

No podré figurar en la lista a que se refiererBtalo 24 de este Reglamento, el reo que haya
obtenido en conducta o en aplicacion una o massrafariores a "muy bueno" durante el semestre
correspondiente.”
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libertad. Considerara, asimismo, la existencia dweestigaciones formalizadas o

acusaciones vigentes en contra del condenado”.

Como se observa, la opinion técnica debe sustentarta evaluacion de factores de
riesgo que se determinaran conforme a la aplicatgoimstrumentos estandarizados que
sustentan el nuevo modelo de intervencion. Coreidler que, como veremos en su
oportunidad, la aplicacion de la pena mixta seampta recién al inicio del tercer afio
de vigencia de la ley, este nuevo método de traymjestara suficientemente asentado
como para constituirse el informe en un elemenigvaamte para la decision que adopte

el tribunal.

También en este punto se hace mencion a una ptapdeslan de intervencion
individual. Esto obedece a razones de economisepabcEn efecto, si para realizar la
audiencia en que se discuta la aplicacion de la peixta se requiere un informe
favorable de Gendarmeria, donde se incluyen aspeeteridos a sus posibilidades de
reinsercién en libertad, no hay razén para no exgi ese mismo momento que se
adjunte una propuesta de plan de intervencion ishg®, permitiendo que, en caso de
acceder el tribunal a otorgar la pena mixta, emikana audiencia se apruebe el plan de
intervencion, no debiendo aplicarse en consecugeakiaciso segundo del Art.16, en lo
referido al plazo para la propuesta y aprobacidrplde, aunque si obviamente en lo

gue respecta a su contenido.

También se sefiala en este primer componente aeiriafque se debe consignar la
existencia de investigaciones formalizadas o aomses vigentes en contra del
postulante a la pena mixta. Si bien este elememtestaba considerado en el proyecto
original presentado por el Ejecutivo, su incorp@macse debid a que durante el segundo
trAmite constitucional, se propuso por parlameogarjue la existencia de tales
antecedentes impidiese el otorgamiento de la pem#a.mEn virtud de que dicha

113



propuesta podia vulnerar el principio de inocens@&,acordé finalmente considerarlo

como un antecedente mas dentro del informe a peesartribunal.

2) Informe de comportamiento, de conformidad ai$pulesto en el decreto supremo N°
2.442, de 1926, Reglamento de la Ley de Libertaad@mnal.

Este segundo componente del informe permite varifecexigencia de la evaluacion
del comportamiento comentado en el punto 4 anterior
3) Factibilidad técnica de la aplicacion del morgto telematico, la cual incluird
aspectos relativos a la conectividad de las comaginoes en el domicilio y la comuna

gue fije el condenado para tal efecto.

La inclusion de este elemento en el informe se debgue, como se verd a
continuacion, para el control de las condiciones laldibertad vigilada intensiva
impuesta por aplicacion de la pena mixta, el moaddelematico se prescribe por la

nueva ley como obligatorio.

4452 DECISION SOBRE LA PENA MIXTA.

Desde ya cabe destacar que la aplicacién de lampeda puede decretarse por el
tribunal tanto de oficio como a peticion de pagenque ciertamente deberd contarse
siempre con el informe favorable de Gendarmeribc@iao lo prescribe el propio Art.
33, el tribunal debe citar a una audiencia, pas juego de escuchar a los intervinientes

y examinar los antecedentes, resuelva sobre ebpunt

Sin embargo, se contempla la posibilidad de queopdgito de dicha audiencia, el
tribunal requiera mayores antecedentes a Gendaraeeirca de la factibilidad técnica
del monitoreo. Sin perjuicio de que este informefatgibilidad se estudiara en mayor

detalle a proposito del monitoreo telematico, cengi mencionar la razén de esta
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facultad expresa que se otorga al tribunal. Sufigestion radica en que, como hemos
sefalado, el monitoreo telematico tiene aplicacidiigatoria cuando la libertad vigilada
intensiva se impone a consecuencia de la aplicad@éna pena mixta. Como es
obligatorio contar con un informe de factibilidaal/érable para decretar la supervision
mediante monitoreo, la ley sefiala que se deberessiti informe de factibilidad, sobre
“aspectos relativos a la conectividad de las conagienes en el domicilio y leomuna
gue fije el condenado para tal efettGendarmeria sélo puede verificar la factibilidad
respecto de una de las condiciones especificasadibértad vigilada intensiva
(obligacion de mantenerse en el domicilio o lugae getermine el juez) y no respecto
de las otras dos condiciones susceptibles de sémotaras por monitoreo (prohibicion
de acudir a determinados lugares y prohibicion dercamiento a determinadas
personas). En consecuencia, si el juez al momentia dwdiencia estima procedente
imponer alguna de estas ultimas condiciones, pargubl utilizaria el monitoreo
telemético como mecanismo de supervision, deber@saeamente requerir un informe
de factibilidad técnica adicional respecto de ltementos propios referidos a esas
condiciones (por ejemplo, lugares donde no se padeécar el condenado, conocidos

como zonas de exclusion).
Por otra parte, si el tribunal decide en la audemo aplicar la pena mixta y en
consecuencia, mantener la privacion de libertadsexgodra discutir nuevamente su

aplicacion sino transcurridos seis meses de |&zeeabn de la audiencia.

Por ultimo, de conformidad al Art. 37 de la nues, Icualquiera sea la decision del

tribunal en esta audiencia, es susceptible depstada.

4.4.5.3 REGIMEN DE LA PENA MIXTA.

El efecto principal de otorgarse la pena mixtaseir en que la persona favorecida

interrumpe su privacion de libertad, pasando, pdieepo equivalente al saldo de la
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pena que le resta por cumplir, a un régimen detéidevigilada intensiva, aplicandose en
consecuencia todo lo referido a ella, en cuantolaa pe intervencion individual,
obligaciones y condiciones a las que queda sugétoAsi, la pena privativa de libertad

gueda interrumpida durante la ejecucion de lati#loevigilada intensiva.

Al igual que en el caso de los delitos contra ldemnidad sexual y aquellos
cometidos en contexto de violencia intrafamiliambién cuando la libertad vigilada
intensiva se ejecuta por aplicacion de la penaanlatley contempla el uso del sistema
de monitoreo teleméatico, para controlar y fiscalilees condiciones a las que queda
sujeto el condenado, aunque en este caso de malplggatoria, o cual ha quedado

expresamente definido por la ley en virtud de igsisntes arts.:

“Articulo 23 bis A.- Tratdndose del régimen de pemita, previsto en el
articulo 33 de esta ley, la supervision a travésramitoreo telematico sera obligatoria

durante todo el periodo de la libertad vigiladaansiva.”

“Articulo 33 (inciso segundo).- En el caso que ebunal dispusiere la
interrupcion de la pena privativa de libertad, rggazandola por el régimen de libertad

vigilada intensiva, ésta debera ser siempre coattalmediante monitoreo telematico.”

Otra caracteristica especial de la libertad vigiladensiva que se ejecuta en virtud
de la aplicacion de la pena mixta, lo constituybesho de que la ley prohibe en estos
casos que la persona sujeta a este régimen pueddiciese de la institucion del
reemplazo establecida en el art. 32, en virtuchdmidl, particularmente tratandose de la
libertad vigilada intensiva, previo informe favolebde Gendarmeria, dicha pena

sustitutiva puede reemplazarse por la libertadadgi (simple).

Finalmente, si se cumple con la libertad vigilagtensiva impuesta, sefala la ley

gue se debe reconocer en una resolucion fundagl# ¢l saldo de la pena privativa de
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libertad, que se encontraba suspendido, se retriténdose por cumplida la pena con

el mérito de dicha resolucion.

4.4.6 LA PRESTACION DE SERVICIOS EN BENEFICIO DE L@OMUNIDAD

La incorporacion de esta pena constituye tambiiigual que la pena mixta, una
importante innovacion en el sistema de medidasnaltieas a la privacion de libertad,
tanto por la pena en si misma como por el grupcodgeenados que podrian acceder a
ella. Respecto de lo primero, si bien esta penexiste en términos muy limitados para
la poblacién adulta en algunos cuerpos legalesliselfio normativo no permite una
aplicacion generalizada. En cuanto a lo segundenfalcarse como alternativa efectiva a
la privacion de libertad por tiempos breves, difies de manera importante el tipo de
respuestas penales que ofrece el sistema penalsanpse reincidentes que cometen
delitos de baja gravedad.

Por tratarse entonces de una pena relativamente rere nuestro Ordenamiento
Juridico, abordaremos brevemente la evolucion fistae la misma, la experiencia
comparada sobre su ejecucion y las referencias sque posibles de encontrar

actualmente en la legislacion nacional.

La pena de prestacion de servicios en favor deohaunidad ofrece interesantes
antecedentes en los ordenamientos juridicos compadesde el derecho romano hasta
el siglo XVII. En su desarrollo, esta pena impliwd solo la restriccion de la libertad
ambulatoria, el forzamiento al despliegue de joasadiurisimas de trabajo en
condiciones sanitarias y de seguridad practicamaertéstentes, sino ademas un fuerte
contenido degradante dada la naturaleza vejatargatgnian estas actividades en el

entender de la sociedad en general.
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La pena de servicios comunitarios, tal como se o®mm la actualidad, presenta su
primer antecedente directo enGammunity Servicde Inglaterra. Dicha modalidad data
de la tercera parte del siglo XX y solo en la egria inglesa los trabajos comunitarios
alcanzan estdndares minimos de credibilidad ero tpeha propiamente tal. Las
justificaciones que impulsaron la aplicacién debdelo inglés se vinculan especialmente
a la crisis del sistema carcelario, especificament® relativo a aspectos humanitarios,
el nulo efecto resocializador de la carcel y elt@a@conémico del sistema carcelario.
Este modelo es relevante puesto que para la da@sipecializada, solo a partir de 1979
aparecen los trabajos comunitarios propiamentes.télbora bien, no pueden dejar de
mencionarse las experiencias ocurridas en Nuewanda) Alemania y Estados Unidos
entre 1950 y 1966 donde se dieron cita al menasprecedentes considerados en la
construccién definitiva de la estructura de lobajas comunitarios. El llamadoforme
Wooton recoge todas estas experiencias previas y pro@pdod elementos fundantes
del actual trabajo comunitario y servira de base anplementacién a partir de 1979.
Dicho informe describe los elementos centraleageeha de trabajos comunitarios y fue
adoptado por la mayoria del resto de Europa arpbatia década de los setenta, ochenta
y noventa, bajo la légica de los siguientes fastqgrara entenderla como una legitima

alternativa a la privacion de libertad:

a) El trabajo comunitario es una pena distinteadarivacion de libertad.

b) Es una parte integrante del sistema de jugtisiel.

c) Se puede aplicar a condenados adultos o mageredad.

d) Implica la utilizacion de instituciones volurites para su ejecucion.

e) La pena, al institucionalizarse, asume una xigfte previa acerca del trabajo
forzado y la necesidad de consentimiento.

f) Se especifican las horas de trabajo a cumplimyprocedimiento preciso que
regula hipétesis de incumplimiento.

g) La ejecucidon de la pena debe estar a cargoistel® deProbation u otro

similar.
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h) El trabajo no se dirigia de modo directo a fgracion de la victinfa

En general la pena de trabajos comunitarios semsiderado como una de gravedad
intermedia, dado que se aplica respecto de casmse|castigaban con multa o con
prision y su aplicacion méas exitosa, consideraraoacbaremo la reduccion de la pena
de prision, ha tenido lugar principalmente en Aleiag Austria.

Actualmente la experiencia comparada acerca detrii¥ajos comunitarios o
prestacién de servicios a favor de la comunidadbesmdante, pudiendo observarse su
aplicacion en la mayoria de los paises europenso ¢as ya mencionados, y dentro del

contexto latinoamericano, como en el caso de MéRaoerto Rico y Peru.

4.4.6.1 ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA PENA DE PREATION DE
SERVICIOS EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD EN CHILE.

Antes de la incorporacion de la pena de prestad®rservicios en favor de la
comunidad a la Ley 18.216, esta pena se considezalbi@iestro ordenamiento juridico,
para casos especificos. En ellos, el contenida ¢eha y su prolongacion se entrega a
los tribunales en la medida que se cuente con Pldeatrabajo que, a su turno, se

contienen en planes municipales practicamente stentie®.

Como se advierte, que la casi nula aplicacién gerbdbajos comunitarios en nuestra
legislacion se debe a que se concibe la aplicat@oestos servicios bajo un sistema que
entrega gran responsabilidad al tribunal que laomep pero sin proveerle de
herramientas que permiten aplicar realmente la geea consecuencia, dotarle de un

contenido comunicacional de cierta relevancia.

84 Ob. Cit. Material para Capacitacion de la Nukesg N° 18.216; Analisis de las modificaciones

introducidas por la ley N° 20.603. Pag. 74 y ss.

8 Ademas, merece la pena sefalar que si bien gbgim definitivo de reforma a la Ley N°18.216
se presentd en agosto de 2010, la pena de prestdeiGervicios en beneficio de la comunidad se
incorpor6 al proyecto recién en marzo de 2011weésae una indicacion presentada por el Ejecutivo.
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Con la normativa contenida en la nueva Ley N° 2B.6@ pretende establecer esta
pena de un modo general dotando al sistema de asswue le permitan su real
funcionamiento de modo de presentarla como unenatiea al encierro de corto lapso,
cuestion que de todos modos es cuestionable amd ikt las reducidas hipétesis de

aplicacion préctica.

4.4.6.2 RAZONES QUE JUSTIFICAN LA INCORPORACION ESTA PENA.

Tal como hemos advertido en los capitulos precedenas penas privativas de
libertad de corta duracién traen aparejados efeptudiciales significativos. En
efecto, dada la imposibilidad de tratar al condenatdiante efectivos procesos de
reinsercidn, se provoca una privacion de libertagy, en muchos casos se acompafa de
la privacion,-o afectacion al menos-, de otros dewe fundamentales, sin que sea
posible enmarcar la ejecucién de estas penas ddettmn proceso facilitador para la

reinsercion.

Ahora bien, sin perjuicio de tener presente qua jesha, en la mayoria de los casos,
y al igual que lo que se propone con la nuevarleygsta acompafnada de un proceso de
intervencion, igualmente debe tenerse presentdagpiestacion de servicios a favor de
la comunidad centra sus exigencias en los aspecsiivos del penado; vale decir,
cuenta con el desarrollo de actividades que pemm#é condenado desplegar
potencialidades encaminadas a lograr un resultadmtras palabras, no se le pide al
sujeto que se haga cargo de sus problemas, rekakadéficit que pueda presentar sino
gue, en una linea diferente, exige de sus capasdaelrsonales. Igualmente beneficia a
la reinsercién el implicito reconocimiento que ehdenado no debe segregarse del
cuerpo social; por el contrario, se parte de & lop® ejecutara un servicio que beneficia

a la comunidad en presencia y a la vista de togabéacion.
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En consecuencia la pena, para que logre un efect@idsercion, debe aplicarse

considerando los siguientes aspectos:

a) La pena permite el desarrollo de habitos neiesspara la vida laboral.

b) La pena puede mejorar las posibilidades de eraramabajo remunerado después
de cumplida.

c) La pena desarrolla la capacidad de usar cotistineente el tiempo de ocio.

d) La pena promueve la responsabilizacion del peoad la sociedad.

e) La pena promueve actitudes pro-sociales medignteabajo mismo y por el

contacto con los supervisores.

4.4.6.3 REQUISITOS DE PROCEDENCIA Y AMBITO DE APLACION.

Aun cuando la propuesta global de reestructurag@mrégimen actual de medidas
alternativas se presentd en agosto del 2010 pdfjedutivo, complementando un
proyecto ya presentado originalmente el afio 2Q0®eha de presentacion de servicios
en beneficio de la comunidad se incorpor6 en eygquim como pena sustitutiva a las
penas privativas de libertad en marzo de 2011, anésliuna nueva indicacion del
Ejecutivo. Esto es importante tenerlo presentecpanto, como veremos, existen varias
normas especiales referidas a esta pena que tardifen del tratamiento general de las

penas sustitutivas.

En primer lugar es necesario recordar que la nlesvestablece un catalogo general
de delitos excluidos, cuando la persona condensi@datera y el delito se encuentra en
grado de desarrollo consumado. En efecto, vimoswewportunidad que los delitos
excluidos son: secuestro calificado, sustracciomedeor, violacion, violacion impropia
de menor de 14 afos, violacion con homicidio, haliaccalificado y parricidio, y que
en el caso de robo con violencia y/o intimidaciénpnocedian las penas sustitutivas por

condenas anteriores por delitos de igual naturatezabo en lugar habitado o robo por
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sorpresa. Ahora bien, tratAndose exclusivamenta pena de prestacién de servicios en
beneficio de la comunidad, ésta es inaplicable doda condena privativa de libertad
sea consecuencia de la comision de crimenes oesirdglitos tipificados en la Ley N°
20.000, que sanciona el tréafico ilicito de estupiefates y sustancias sicotrépicas, o en
las antiguas leyes N° 18.403 y N° 19.366.

Lo segundo que debe considerarse especialmentdapapdicacion de esta pena es
gue ella es solo procedente para aquellas congeivasivas o restrictivas de libertad
iguales 0 menores a 300 dias. Si bien originalmelhpeoyecto cifré el baremo en una
pena privativa de un aflo o0 menos, el cambio oaureid el marco de la discusion
parlamentaria se justificé en el mayor apego &tala de penas contemplada en nuestro

Caodigo Penal.

En tercer término, se debe tener presente que sta ban que la pena privativa o
restrictiva de libertad sea igual o inferior a 308s. Se exige ademas que solo proceda
para el caso en que no sea aplicable otra penitutuat en razén de los antecedentes
penales anteriores del condenado. Sobre estocesar® tener presente que el espiritu
de la norma es que, si una persona, en virtud seastecedentes penales, no puede
acceder a la aplicacion de otra pena sustitutivenoclo seria por ejemplo la reclusion
parcial, la prestacidon de servicios en beneficidadeomunidad surge como una ultima

alternativa para evitar la privacion de libertad.

En cuarto lugar, se debe tener presente que astaspstitutiva es aplicable sélo por

una vez.

Por dltimo, se establece como requisito para sucagbn contar con el

consentimiento del condenado para la imposicioia gen&°.

8 “Este requisito se exige como elemento de resguandma la prohibicion de trabajos forzosos,

lo que no significa que se anule el contenido taflicde la pena, puesto que de no mediar la vollidéh
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Sin perjuicio de lo anterior, todo lo referente a djecucion de la sancion, y
especialmente lo referido al soporte humano y ni@teara la implementacion de estos
servicios comunitarios, se realiza de acuerdoestiablecido para Gendarmeria de Chile

de acuerdo a la modificacién de la Ley 18216

4.4.6.4 NORMATIVA APLICABLE PARA SU EJECUCION.

La pena se trata especificamente a partir del #8&8fadel Titulo | de la nueva ley y
se titula “Prestacion de Servicios en Beneficiolal€omunidad”. Esta compuesto de
cinco articulos y reglamenta la procedencia y exige de la pena. Luego, en el
apartado del quebrantamiento y de los incumpliroggnée establecen las causas y los

efectos del incumplimiento en el caso de los s@vien beneficio de la comunidad.

El primer articulo que aborda esta pena la defieedd los elementos mas

significativos que ha rescatado la doctrina paeatificar los trabajos comunitarios. Se

condenado se aplicaria una pena privativa de #iletgualmente ocurre si el condenado, durante el
cumplimiento de la pena decide no continuar. Tddeaklo restante, como veremos, sera convertido de
conformidad a las normas pertinentes, para efedébsabono, lo que significa que las jornadas de
cumplimiento de pena si tienen un impacto en elpedonde la pena privativa original si es que existe
revocacion por desistimiento o por incumplimieneola prestacion de servicios en favor de la conagid

de modo que podria sostenerse que esta Ultimausiaegena sustitutiva y no una formula de suspensio
de la pena como podria sostenerse en el casoatulal remision condicional de la pena, por ejefaplo
Ob. Cit. Material para Capacitacién de la Nueva W% 18.216; Analisis de las modificaciones
introducidas por la ley N° 20.603. Pag. 84.

87 Es necesario tener presente que junto con lapocacion de los servicios comunitarios como
nueva pena sustitutiva, a través de una indicagféctuada por el Ejecutivo marzo de 2011 a la Ly N
18.216, en dicha oportunidad también se presemt® groyecto de ley una madificacion al Cédigo Penal
y a la Ley N° 20.000 para establecer, como poddxdide apremio frente al no pago de las multas
impuestas, los servicios comunitarios. En dicho/geto se regula, como medida de conversion, 1/3 de
Unidad Tributaria Mensual a la que haya sido coadkn persona, por cada 8 horas de servicios
comunitarios. Sin embargo también modifica el réginde conversion para el caso que la persona no
cumpla o no quiera cumplir con los servicios cortarios, reguldndose, tanto en lo referido en eli@bd
Penal como en la Ley N° 20.000, un dia de reclus@mcada 1/3 de Unidad Tributaria Mensual a la que
fue condenada la persona. Este proyecto fue findbregprobado por el Congreso y actualmente esyla Le
N° 20.587, que Modifica el Régimen de Libertad doiathal y Establece, en Caso de Multa, la Pena
Alternativa de Trabajos Comunitarios, y que fueljpalda el 8 de junio de 2012. Ibid idem.
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enfatiza la gratuidad de la labor o servicio pestase determina una finalidad de
utilidad publica, la coordinacion de la ejecuci@lad pena por parte de Gendarmeria de
Chile y la referencia a la celebracion de conven@s entidades publicas o privadas sin

fines de lucro que puedan asegurar plazas de ¢rabaj

En este primer articulo se observa uno de los elereenas relevantes de la pena
como es la gratuidad. En efecto, la pena es lagmiés del trabajo propiamente tal, la
privacion del tiempo -de ocio, por ejemplo- que licgprestar el servicio; vale decir la

naturaleza aflictiva radica en prestar un senécifiulo de perf4

“Articulo 10.- La pena de prestacion de serviciosleneficio de la comunidad
consiste en la realizacion de actividades no remaohes a favor de la colectividad o en
beneficio de personas en situacion de precariedadydinadas por un delegado de
Gendarmeria de Chile.

El trabajo en beneficio de la comunidad serd fémilo por Gendarmeria,
pudiendo establecer los convenios que estime paitis para tal fin con organismos

publicos y privados sin fines de lucro”.

Luego, el segundo articulo refiere que es facyiteaddiccional aplicar o no la pena;
no obstante, en caso de aplicarse deben cumpidilas tas exigencias establecidas en la
ley de modo copulativo. El articulo agrega quedesvicios prestados deben ocurrir en
beneficio de la comunidad. Este aspecto es fundamgn que el contenido punitivo de
la pena (el trabajo gratuito) y su adecuacion antasas constitucionales y legales que
proscriben el trabajo forzoso obligan a destinaseslicio a la comunidad toda o a la
victima del delito. Entre nosotros se optd por fianpra alternativa, enfrentdndonos a
actividades laborales de naturaleza penal cuyouptodes de utilidad publica o bien

comun.

88 Ob. Cit. Material para Capacitacion de la Nukesg N° 18.216; Analisis de las modificaciones

introducidas por la ley N° 20.603. Pag. 85.
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Esta opcion encuentra su mayor justificacion enradl activo que asume el
condenado al momento de reparar la lesién que pariado su condena, permitiéndole
hacer algo para reparar su conducta reproéfiada

“Articulo 11.- La pena de prestacion de servicas beneficio de la comunidad
podra decretarse por el juez si se cumplen, copidatente, los siguientes requisitos:”

En cuanto al marco de procedencia de la pena gusdit se recurrid a la cuantia
concreta de la pena privativa de libertad impuedtgginalmente se estimé la pena de
un afo considerando que este término de tiempoesmonde al de una pena
clasicamente considerada de corta duracion si igatipa de libertad. Sin embargo,
como sefialamos anteriormente, durante la tramitapaylamentaria seguida ante el
Senado de la Republica y mediante indicacion det@jvo se acordo que el tope de
procedencia de la pena se fijara en 300 dias. Hi&too debido a que este guarismo se
corresponde con mayor precision con las escalggedas contempladas en el Cédigo

Penal:

“a) Si la pena originalmente impuesta fuere iguahterior a trescientos dias.

El inciso segundo del articulo se refiere a lastexicia de antecedentes que
permitan estimar razonablemente que no habra pstemducta refractaria o rebelde
por parte del condenado:

b) Si existieren antecedentes laborales, educatésno de otra naturaleza
similar que justificaren la pena, asi como si logexedentes personales del condenado,
su conducta anterior y posterior al hecho punibldaynaturaleza, modalidades y
moviles determinantes del delito permiten presuque la pena de prestacion de

servicios en beneficio de la comunidad lo disuadie#&ometer nuevos ilicito.”

89 Ob. Cit. Material para Capacitacion de la Nukegg N° 18.216; Andlisis de las modificaciones

introducidas por la ley N° 20.603. Pag 86.
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Con todo, lo més relevante desde la perspectivia @structura de la pena es la
voluntariedad del condenado y la informacion quenta dicha voluntad. En efecto, el
inciso tercero sefala esta exigencia, la que fluyecipalmente de la necesidad de
diferenciar el cumplimiento de la pena de los tiabdorzados ampliamente proscritos
por las legislaciones comparadas y por los congeniernacionales aplicables a Chile,

la norma recién citada dispone textualmente loisige

“c) Si concurriere la voluntad del condenado de stense a esta pena. El juez
deberé informarle acerca de las consecuencias decaimplimiento.”

Luego, el inciso final de la disposicion pretend&ablecer la naturaleza excepcional
de la pena en el contexto de las penas sustitutjuasse establecen. En efecto, se
persigue que se aplique solo en una oportuniddé @ecir una persona condenada a
servicios comunitarios no podria optar nuevameitdepana, salvo el caso de aplicarse a
su respecto el Decreto Ley N° 409 sobre eliminadémntecedentes). Ademas, la pena
se aplicara solo en la medida que no proceda @&na gustitutiva en virtud de los
antecedentes penales anteriores del condenado. (Hst@a afirmacion pretende
establecer que la pena de prestacion de servigibgrmeficio de la comunidad se aplica
al condenado que no pueda acceder a otra pentusustipero desde la sola perspectiva
de las penas que informe el extracto de filiacolg;modo tal que, si sus antecedentes
penales informan la posibilidad de reclusion parg@ar ejemplo, se aplica esta y no
aquelld™:

“Esta pena solo podra ser impuesta por Unica vegolp para el caso que los
antecedentes penales anteriores del condenadorénicienprocedente la aplicacion de

las demas penas sustitutivas establecidas en kepte ley.”

% Ibid idem.
o Ob. Cit. Material para Capacitacion de la Nuehey N° 18.216; Analisis de las
modificaciones introducidas por la ley N° 20.608gP88.
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A continuacion, en el articulo siguiente, se establuna regla para determinar la
cantidad de horas exactas por las que se extetalgréna afirmandose que el juez
considerara 40 horas de trabajo por cada 30 digsiveion de libertad determinados
en la condena, calculandose esa proporcion parduafela conversion cuando la
privacion de libertad es mayor a 30 dias. Asiasidse del calculo de la duracion de la
pena dado por el nimero de dias de privacion eedith es superior a 30, se debe hacer
la operacion proporcional considerando, por ejepple si una persona es condenada a

45 dias, debera realizar 60 horas de servicios canios.

Se agrega ademas que en ningun caso se podrar @estiaios comunitarios por

mas de 8 horas diarias:

“Articulo 12.- La duraciéon de la pena de prestacide servicios e beneficio de la
comunidad se determinara considerando cuarenta )@@ trabajo comunitario por
cada treinta dias de privacion de libertad. Si lanp originalmente impuesta fuere
superior a treinta dias de privacion de libertadpriesponderd hacer el célculo
proporcional para determinar el nimero exacto deasopor las que se extenderd la
sancion. En todo caso, la pena impuesta no podténderse por mas de ocho horas

diarias.”

Un elemento distorsionador de la férmula de célcatién vista, dice relacion con
la posibilidad de alterar la jornada (consideraptitope de 8 horas diarias) debido al
tiempo destinado a ocupaciones que el condenaddapiemer en materia laboral o
educacional. Como resulta I6gico, no seria legitim@azonable al Estado exigir al
condenado que ponga término a su trabajo o a sudias con la finalidad de dar
cumplimiento a una pena que, precisamente, tieneipom de sus objetivos vincular al

sujeto a este tipo de actividades.
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En este caso, y en la medida que se alleguen detges relevantes al juez que le
permitan identificar la seriedad de las alegaciateésondenado, se opta por entregarle
al tribunal la posibilidad de equilibrar la jornaganitiva con el resto de las actividades
gue se efectien. Un problema insoluble a estedipsistemas abiertos -que entre otras
cosas permiten tratar dignamente al condenado @Sl una respuesta estatal
focalizada en el individuo- es un eventual forzartwedel principio de trato igualitario.

En efecto, dadas ciertas caracteristicas y actiesl@de un condenado, en relacion a
otro que no las tenga, una misma pena de iguatidarapuede por esta via, terminar
extendiéndose de modo diverso. Pues bien, en aste ps importante determinar si
existe un trato discriminatorio arbitrario de padd Estado y entendemos por este el
contrario al acto igualitario; y como acto igudiiba al que parte de la premisa que sus
receptores son intrinsecamente diferentes; de mpoda los desiguales se les brindara

un trato desigual y a los iguales un trato iguatita

En este contexto, es responsabilidad del Estaduesegue la decision sea objetiva
cuando se refiere a criterios de diferenciacion dgspejan al maximo el espacio para
multiples interpretaciones, como por ejemplo ldiazcion de un criterio estético; por
contrario, es objetivo diferenciar por rangos ewriA su turno, la decision sera
razonable en atencion a los grupos de personasseguencuentra divididos por el
respectivo acto o decisién, como hombres y mujeteshes y judios. En este tipo de
encrucijadas, la razonabilidad debe existir emiasivaciones y fines que se persiguen

con el acto o decisién en cuestion.

Como se ve, el hecho de permitir cierta diferenéraen la duracion ultima de la
pena para cierto grupo de condenados que acreditBvidades educacionales o
laborales de modo que sean consideradas en lanitegeron de la jornada punitiva
obedece a criterios objetivos, en base a una rbitmizal evidente que en nada afecta al

grupo de pares que no desarrolle dichas actividades
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“Si el condenado aportare antecedentes suficiemfge permitan sostener que
trabaja o estudia regularmente, el juez debera catibpizar las reglas anteriores con

el régimen de estudio o trabajo que ocupe al coaderi

El siguiente articulo establece reglas de contdhdejecucion de la pena, refiriendo
gue sera el delegado de la pena el encargado deccamar el plan de trabajo del
condenado e informarlo al tribunal que dicté ladmma. Dicha informacion debera
efectuarse dentro de los treinta dias siguientda Becha en que quede firme la
resolucion que impone la pena y, luego de estoipeinal informara a los intervinientes.
No podria ocurrir de otro modo dado que si el dedeginforma con anterioridad a la
fecha de ejecutoria, esa informacion podria cardeesentido en el evento que la

resolucion sea impugnada por la via de algun requnacesal que sea procedente.

“Articulo 12 bis.- En caso de decretarse la sancitinprestacion de servicios en
beneficio de la comunidad, el delegado de Genddemde Chile responsable de
gestionar su cumplimiento informara al tribunal qdietd la sentencia, dentro de los
treinta dias siguientes a la fecha en que la coadanencontrare firme o ejecutoriada,
el lugar donde ella se llevara a cabo, el tipo éeviio que se prestara y el calendario
de su ejecucion. El mencionado tribunal notifickv&@nterior al Ministerio Publico y al

defensor.”

Durante la discusion parlamentaria ocurrida eneslafo, se relevo la necesidad de
establecer a nivel legal con mayor rigurosidad teguisitos establecidos para
desempefiar la funcion de los delegados de libeitgldda y libertad vigilada intensiva.
Por las mismas razones, se procedié de manerasiooih los delegados de servicios
comunitarios. Es asi como respecto de esta fursméndefinidos los delegados como
funcionarios dependientes de Gendarmeria de Chileargados de supervisar la

correcta ejecucion de esta pena sustitutiva, yg@hlique en el caso de la libertad
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vigilada, la habilitacion debe ser otorgada paviglisterio de Justicia. Sin embargo, en
cuanto a requisitos especificos, sélo se exigegpd#talo profesional de una carrera de
al menos ocho semestres de duracidon. Esta mergeneia en relacion a los delegados
de libertad vigilada y libertad vigilada intensivadica en que a diferencia de estos
ultimos, los delegados de servicios comunitarios nealizan una intervencion
propiamente taf:

“Articulo 12 ter.- Los delegados de prestacion @eviios en beneficio de la
comunidad son funcionarios dependientes de Gend&@nae Chile, encargados de
supervisar la correcta ejecucion de esta pena gusta.

La habilitacion para ejercer las funciones de delég de prestacion de servicios
en beneficio de la comunidad sera otorgada por @idterio de Justicia a quienes
acrediten idoneidad y preparacion, en la forma getermine el reglamento.

Sin perjuicio de lo anterior, para desempefar elrgoa de delegado de
prestacion de servicios en beneficio de la comuhid® requiere poseer titulo
profesional de una carrera de al menos ocho semeste duracion, otorgado por una
universidad o instituto profesional reconocidos mrEstado o su equivalente, en el
caso de profesionales titulados en universidadaseperas.”

Cabe referirnos finalmente al Art. 13 bis, donde@atempla la posibilidad de que
el tribunal encargado de la ejecucion de esta pestitutiva pueda, ya sea de oficio o a
peticion de parte, realizar audiencias de seguimipara verificar las condiciones en
que se cumple la sancién. Esta posibilidad no séengplaba en el proyecto original
presentado por el Ejecutivo, pero fue incluida dteal segundo tramite constitucional
en el Senado.

92 Ob. Cit. Material para Capacitacion de la Nukegg N° 18.216; Andlisis de las modificaciones

introducidas por la ley N° 20.603. Pag 90.
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Junto con lo anterior, este Ultimo articulo estedbléa obligatoriedad para el
delegado de servicios en beneficio de la comunidadinformar al tribunal el

cumplimiento total y efectivo de la sancion.

“Articulo 13 bis.- En caso de aplicarse la pena plestacion de servicios en
beneficio de la comunidad, el juez podréa, de oftcci solicitud del condenado, efectuar
un control sobre las condiciones de su cumplimietdbiendo citar, en ese caso, a una
audiencia de seguimiento durante el periodo que durejecucion.

Al concluir dicho periodo, el delegado responsat#egestionar el cumplimiento

de la pena remitiré al tribunal un informe sobredpecucion efectiva de la misma.”

4.4.7 LA EXPULSION DE EXTRANJEROS.

La expulsion de extranjeros en Chile se encueralada en el Decreto Ley N°
1.094 del afio 1975, denominado “Ley de Extranjerba’complementaba el Decreto
Supremo N° 597 del afio 1984, que contieheeglamento de expulsion, junto con el

Decreto Supremo N° 5.154 del afio 1960, relatisan@tionalizacion de extranjeros.

La normativa citada tiene un caracter eminentemeygral, aun cuando su

naturaleza sea de tipo administrativa.

Es asi que, en aquellos casos en que un extraggeaareedor de esta medida, se
dispone su expulsion por Decreto Supremo fundadscrgo por el Ministerio del

Interior.
Respecto de aquellos extranjeros, que gozan deigmeda turismo o prolongan su

permanecia con permisos vencidos, la expulsiénidpode el Intendente Regional

respectivo, por medio de una resolucion.
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La expulsion por Decreto Supremo N° 597, debe tréis la orden de expulsion a
la Policia de investigaciones de Chile, para sauején y ser notificada por escrito y
personalmente al afectado por la misma policieexilanjero puede recurrir contra la

medida o conformarse con ésta.

Los supuestos de la expulsion apuntan a sancienarfiaccion del ingreso y/o

salida y permanencia irregular de extranjeros a@leCh

4.4.7.1 NATURALEZA JURIDICA DE LA EXPULSION DE EXTRNJEROS.

En la doctrina espafiola existe una fuerte discusibouanto a la naturaleza juridica
de la expulsion de extranjeros. Para algunos esiderada como una pena, mientras que
para otros es una medida de seguridad, un suspgnal, una condicion suspensiva,
incluso una medida administrativa.

Al respecto, y en palabras de Sebastidn Salineteaeria“la pena no es la
expulsion sino la prohibicion de regresar al patw pin determinado lapso de tiempo.
Para esta corriente la expulsion es un medio deugj@en de la verdadera pena: la

privacion del derecho a residir en determinadosales o acudir a ellos™.

La discusion respecto a la naturaleza juridicaadexpulsion de extranjeros se centra
principalmente en el argumento de que la expuls@®puede ser considerada una pena,

toda vez que no figura en el catalogo de penagstablece el Codigo Penal.

Ademas, el caracter de pena es cuestionable tadgueesu utilizacion no cumple
con los fines de la misma, tales como retribucfineyvencion general y especial, que

estan presentes en toda pena.

o SALINERO ECHEVARRIA, SEBASTIAN. La expulsion deteanjeros en el derecho penal.
Una realidad en Espafia, una posibilidad en Chdhtiéa criminal, volumen 6, N°11, (julio 2011),
<www.politicacriminal.cl/Vol_06/n_11/Vol6N11A4.pdf>
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En derecho comparado, especificamente para una ipayoritaria de la doctrina
espafola, sostiene que la expulsion constituyenuedida de seguridad, siguiendo la
postura adoptada por el Tribunal Supremo espafmh ©do, esta postura es muy
cuestionable en tanto teleoldgicamente, la expuldi® extranjeros no cumple con los
fines de una medida de seguridad, toda vez quersigpe los efectos correctivos ni de
aseguramiento, y en consecuencia, no logra la pcéve especial positiva de su

interposicion”.

Por otro lado, algunos sostienen que la naturaliezéa expulsion es de caracter
hibrida, que se mueve entre lo penal y lo admatists. Pero debe descartarse esta
postura, toda vez que, si bien la expulsion tienerggen en el derecho administrativo
(especificamente en la Ley de Extranjeria), su emgitacion no corresponde ni

responde a la existencia de una sancion que targgidad administrativa.

Se sostiene por otra parte de la doctrina, quexpallgion puede ser considerada
como una renuncia a la pé€naNo concordamos con esta posicién en tanto cagstit
una infraccion al principio de la legalidad. Laticé en este sentido, apunta a la renuncia
de la funcién protectora del Derecho, ya que de eemecto lo apuntado
precedentemente, todos los bienes juridicos sefdorados en forma homogénea,

cuando ello no es asi, pues todos tienen una cadordiferente.

Como critica general a esta concepcion, podemaalagelds nocivos y extensos
efectos que generaria esta renuncia, pues al@araun abandono del ejercicio del

poder punitivo estatal, el descuido de la victinteyos fines mismos de la pena.

94
95

Ob. Cit. La expulsién de extranjeros en el deogeenal. P4g. 123.
Ob. Cit. Material para capacitacién de la Nuéey 18.216; Analisis de las modificaciones
introducidas por la ley 20.603. Pag. 102.
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Finalmente, para el profesor Fernando Navarro Gardefiriéndose a la pena de
expulsion contemplada en el Cdédigo Penal espaf@olndturaleza juridica de la
expulsion, es la de una pena administrativa, dicpad un juez pendf.

En el caso chileno, acerca de la naturaleza jaridécla expulsion, algunos autores,
entre ellos Sebastian Salinero Echevafrieonsideran que en la Ley N° 20.603, que
modifica la Ley N° 18.216, se trata la expulsibmmo “pena sustitutiva”, no
calificandola como una pena propiamente tal, sids bien como una “regla especial”.
Para otros constituye una verdadera pena, entelod@&rcomo un mal impuesto
coactivamente al sujeto, el cual por consecuenciguede sustraerse a ésta aunque lo
desee. Para otros constituye una medida de seduita embargo esta postura puede
ser cuestionable, pues si se revisan los finea detlida de seguridad, se observa que la
expulsion no cumple con los fines propios de dthda vez que no cumple con una
finalidad “correctiva y de aseguramientptopia de toda medida de seguridad, de modo
gue no logra la prevencion especial positiva, akrigtir tratamiento terapéutico sobre
el penado que permita su rehabilitacion, o a laasen control, de manera de lograr su

reinserciéon en el medio social.

Reconociendo la complejidad de la figura, y simresanjado el asunto en doctrina,
debe considerarse por una parte, que esta figunalicia con una funcion retributivo-
general de toda pena, ya que tiende a reforzafeetoede contra-motivaciode la
intencion criminal de la poblacion de inmigrante ilegales, toda ver, tiende a evitar
gue delincan a fin de no ser sancionados con lal€¥p, de modo que viene a

constituir un recurso intimidatorio.

4.4.7.2 ANALISIS DE LA EXPULSION DE EXTRANJEROS COMPENA
SUSTITUTIVA. FUNDAMENTOS Y REQUISITOS.

% NAVARRO CARDOSO, FERNANDO. Expulsién penal detrexjeros: Una simbiosis y
Derecho Penal del enemigo.

<http://www.acaip.info/docu/extrnajeros/expulsioenpl_extranjero.pdf>

o7 Ob. Cit. La expulsiéon de extranjeros en el deogpenal. Pag. 123 .
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La expulsion se incorpora como sancion en el inpismero del articulo 1° de la
ley:

“Articulo 1°: La ejecucion de las penas privativagestrictivas de libertad

podrasustituirse por el tribunal que las imponga, pag@has de las siguientes penas:

... €) Expulsion, en el caso sefialado en el artigdld

Por su parte, el Art. 34, Unico articulo que redalaateria, prescribe:

“Articulo 34.- Si el condenado a una pena igualnderior a cinco afios de
presidio o reclusibn menor en su grado maximo fuereextranjero que no residiere
legalmente en el pais, el juez, de oficio o a peticde parte, podra sustituir el
cumplimiento de dicha pena por la expulsion de &dakterritorio nacional.

A la audiencia que tenga por objetivo resolver aeede la posible sustitucion
de la pena privativa de libertad por la expulsioal derritorio nacional debera ser
citado el Ministerio del Interior y Seguridad Putai a fin de ser oido. Si se ordenare la
expulsiéon, debera oficiarse al Departamento de &xaria del Ministerio mencionado
para efectos de que lleve a cabo la implementad@resta pena y se ordenara la
internacién del condenado hasta la ejecucion dmisma.

El condenado extranjero al que se le aplicare lagele expulsion no podra
regresar al territorio nacional en un plazo de d&izos, contado desde la fecha de la
sustitucion de la pena.

En caso que el condenado regresare al territoricionaal dentro del plazo
sefialado en el inciso anterior, se revocara la pdeaxpulsién, debiendo cumplirse el

saldo de la pena privativa de libertad originalmeirnhpuesta.”

En consecuencia, se establecen los siguientesiegupara su aplicacion:

1) Condenado extranjero que no residiere legalmentel paisDe acuerdo a este

requisito, se requiere que el extranjero condenaolocuente con un permiso de
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permanencia definitiva que regula el Decreto Ley N©94. La razén de esta
justificacidn radica en que actualmente, si quieres residente legal es condenado, una
vez que cumple su pena en suelo chileno, debexpalsado administrativamente por el
Departamento de Extranjeria del Ministerio del riore

Ahora bien, pese a que el extranjero es expulsaldpads al término de su condena,
de todos modos, Gendarmeria de Chile tiene laatibg de realizar durante la condena
actividades de reinsercion a su respecto, conrsigoiente dificultad para llevar a cabo
procesos de integracion social. En este sentididguaier politica de reinsercion para un
extranjero que no tiene vinculos con la comunidatiamal se ve seriamente
obstaculizada, ya sea porque el extranjero no restellano o sus redes familiares se
encuentran en otro pais. Lo mismo, para el casoeguesieren enfermos, en que el
Servicio de Salud chileno debe prestarles aterroi@dica y hospitalaria. En el fondo, es
dificil establecer procesos de reinsercion adecigdoa personas que igualmente seran
devueltas a sus paises de origen al término dmnldena.

Si consideramos que hoy en dia, las personas dasleixtranjeros que, como hemos
visto, seran expulsados del pais al término deoswlena por la via administrativa,
resulta razonable en el ambito de una politica lousca racionalizar el uso de las

carceles, no mantener a estas personas cumpliender@ en suelo chileno.

Existen otros mecanismos implementados o a implarsendestinados a favorecer
el retorno del extranjero condenado a su pais idergrya sea mediante instituciones
como la expulsién recién vista, el traslado de eoados mediante la aplicacion de los

tratados bilaterales y multilaterales vigentes ip@lilto general conmutativo.
Asi, respecto del traslado de condenados, estéutosfuridico consiste en el

traslado de una persona condenada por la justtigEstado Remitente o de Condena,

para el cumplimiento del resto de la pena en ssigmbrigen o Estado de Traslado o de
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Cumplimiento. Hasta el momento Chile se encuentsargo a diversos Tratados sobre
la materig®.

Si bien esta institucion goza de amplia legitimidagles se fundamenta que lo mas
apropiado es que las personas puedan cumplir sgeigas en sus respectivos paises de
origen, en ningdn caso se constituye como un meceniagil que permite efectuar
traslados de condenados en nimeros muy elevadopanterior, porque esta institucion
opera bajo la figura del triple consentimientogdesir, se requiere el consentimiento no
solo del propio condenado, sino también del Esthdpie pertenece el condenado y del

Estado donde actualmente se encuentra cumpliencansiena.

Respecto del indulto general conmutativo para apdras, actualmente se encuentra
en plena ejecucion este mecanismo para los extoagnjen virtud de la publicacion, con
fecha 1 de junio de 2012, de la Ley N° 20.588.nHulto conmutativo propuesto, es un
beneficio que se otorga por una sola vez, a aguaidranjeros que cumplan los
requisitos establecidos en la ley. Constituye éimitiga, una via para adelantar la salida

del territorio nacional del extranjero condenadanamomento previo al cumplimiento

% Dentro de estos documentos se pueden sefiakiglosentes:

1.- El Convenio de Estrasburgo sobre Trasladoetedhas Condenadas, de 1983, promulgada
por Decreto N° 1.317 del Ministerio de RelacionegeBEores, publicado en el Diario Oficial de 3 de
noviembre de 1998.

2.- La Convencion Interamericana para el Cumplmdiede Condenas Penales en el Extranjero -
adoptada el 9 de junio de 1993 por la OrganizadiérEstados Americanos-, promulgada por Decreto
Supremo N° 1.859, del Ministerio de Relaciones Eates, publicado en el Diario Oficial de 2 de fedor
de 1999. Sus disposiciones son similares a laa @emhvencion de Estrasburgo.

3.- El Tratado con Brasil sobre Transferencia tes®s Condenados, suscrito entre la Republica
Federativa del Brasil y la Republica de Chile ed2%abril de 1998, promulgada por Decreto Suprefho N
225, del Ministerio de Relaciones Exteriores puaiz en el Diario Oficial de 18 de marzo de 1999.

4.- El Tratado con Bolivia sobre Transferencia Rersonas Condenadas, suscrito entre los
Gobiernos de Chile y Bolivia el 22 de febrero d@&@2@romulgado por Decreto Supremo N° 227, del
Ministerio de Relaciones Exteriores publicado ebiario Oficial de 10 de diciembre de 2004.

5.- El Tratado con Argentina sobre Traslado deidfedes Condenados y Cumplimiento de
Sentencias Penales, suscrito entre los Gobierno€hile y Argentina el 29 de octubre de 2002,
promulgado por Decreto Supremo N° 55, del Ministel® Relaciones Exteriores publicado en el Diario
Oficial de 30 de junio de 2005.

Se firmd en noviembre de 2010 un tratado bilateoal Perd, pero que debe ratificarse por los
respectivos Congresos.
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efectivo de la condena original y sustituye el climinto de la condena de céarcel por
un extraflamiento especial, junto con la obligadéhextranjero de no retornar al pais
en el plazo de 10 afios contados desde su salidaerd&rio nacional. En el caso que
retornare antes del transcurso de este tiempo,radlaehemplir el saldo de la pena
privativa de libertad que se le hubiere conmutado.

El indulto conmutativo esta destinado para condemaktranjeros que no cuenten
con un permiso de permanencia definitiva al momdetoometer el delito por el cual se
encuentran condenados; que suscriban el comprateiswm volver a Chile durante 10

afnos y que hubieren cumplido una parte signifieati® sus condenas.

1. En caso de condenados extranjeros con penasdia & afos, deben haber
cumplido ya 1/3 de pena cumplida.

2. En el caso de condenados extranjeros con petrasteanios y un dia hasta los 10
afos, deben haber cumplido ya la mitad de penalanp

3. En el caso de condenados extranjeros con pet@Esl® afios y un dia hasta 20

afios y deben haber cumplido ya % de pena cumplida.

Finalmente, la ley fij6 las excepciones al induttonmutativo, estableciendo un
catalogo de delitos excluidos de este beneficilest@omo, secuestro, parricidios,
homicidios, delitos sexuales cometidos contra nmesjoentre otros. Se permite la
expulsion de extranjeros condenados por delitoseagplados en la ley de drogas, por

cuanto, constituyen la principal causa de condenextranjeros.
2) Condena a una pena igual o inferior a 5 afioprésidio o reclusibn menor en su

grado méaximo.Respecto de este requisito, cabe sefalar que pardemer una
coherencia con el resite las penas sustitutivas que se proponen, selezsgatomo
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limite maximo para proceder adapulsion que la pena inicialmente impuesta nodce
de 5 afios en concréfo
Finalmente, cabe tener presente que el articulizada no impide la posibilidad de

aplicar al condenado extranjero las otras pendgigiv@s contenidas en la nueva ley.

Ahora bien, decretandose por el tribunal la expuldia ley encarga al Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, a través de su Depaghto de Extranjeria, llevar a cabo la
implementacion de la medida, en tanto que el tabdecretara la internacion (privacion

9 Es importante destacar que durante la tramitagi@riamentaria otros 2 requisitos fueron

debatidos y en su momento incluidos en el proyessd.en un primer momento, el Ejecutivo present6
dentro de su propuesta original un requisito adaligpara proceder a la expulsién, consistente enetju
condenado extranjerocérezca de arraigo familiar social y no desarrollare permanentemente un
trabajo remuneradd La justificacion de este requisito radicaba ere da ley no podia presumir en
abstracto que por ser un residente ilegal la parsarecia de arraigo en el lugar donde cometialigbd

es decir, en nuestro pais.

Sin embargo, durante la discusién parlamentati@ @inSenado se estimé que por una parte, este
requisito podia ser de gran complejidad en relaaién discusion probatoria, y que por otra, recutda
lo sefialado sobre la expulsién que de todas maditasel Ministerio del Interior y de Seguridaddf¢a
para aquellos extranjeros que habiendo sido coddsn@o tienen el permiso de permanencia definitiva,
aun probandose este arraigo no tenia sentido pdésde la expulsion, toda vez que igualmente ludgo
cumplimiento de la pena la persona seria traslatad& su pais de origen en virtud de una expulsion
administrativa.

El otro requisito que en algin momento fue incbugth el proyecto se refiere a la exigencia de un

tiempo minimo de condena. Si bien no lo contenpldedaccién original propuesta por el
Ejecutivo, lo cierto es que durante el primer tténebnstitucional ante la Camara de Diputados sedéc
gue para proceder a la expulsién el condenadorgetoadebia al menos haber cumplido un tercio de la
pena privativa de libertad. Este nuevo requisitm tpor objeto evitar una imagen de impunidad, dao®
la norma original permitia la expulsion sin necadide cumplir un minimo castigo. No obstante aquell
posteriormente durante la discusion parlamentarial &enado, por un acuerdo entre los integrartés d
Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicial yEjecutivo, se acordd no contemplar este requisit
Para ello se consideraron dos argumentos:

1.- El primero se refiere a la escasa aplicacifm tgndria la norma de contemplarse el requisito
de tiempo minimo, toda vez que al requerirse gitticipacion del Ministerio del Interior (actualnte el
proyecto sélo exige que sea citado), en audiesciantervencién podria producir dificultades pues n
habria interés real de concurrir ni velar por geelscrete la expulsion, pues el extranjero condeaid
encontrarse privado de libertad, no representaeligrp para la seguridad publica. Esta misma pérdel
interés podia producirse en el resto de los im@mtes o en el propio tribunal.

2.- Por lo demés, este requisito provocaria urctefeontraproducente con la politica de
seguridad publica, en lo que respecta al traficadigas. Ello particularmente porque éste delito es
cometido principalmente por extranjeros en la zoore del pais, al cumplir en privacién de libertex
parte minima de la condena, se facilitaria el aata&onocimiento, redes de apoyo y asociacionotas
personas, de manera que una vez expulsados podritinuar delinquiendo de manera mas organizada.
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de libertad) durante el tiempo que medie entradtacion de la sentencia condenatoria
y la expulsion definitiva.

Una vez materializada la expulsion, pesa sobreoetienado una prohibicién de
ingreso al territorio nacional por un plazo de dafios, contado desde la fecha de la
sustitucion de la pena.

Por ultimo, en caso de incumplimiento de esta piokin, el efecto es el de

revocarse la pena sustitutiva, debiendo, en corse@s cumplirse con el saldo de la
pena privativa de libertad.
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CONCLUSIONES

Uno de los deberes fundamentales del Estado esstpubda del bien comun de la
colectividad. En el cumplimiento de esta laboradstultado para sancionar distintas
conductas e imponer penas en caso de su contramerai otras palabras, en virtud del
poder punitivo el Estado protege determinados Bigurédicos, restringiendo o privando

otros bienes juridicos.

Esta delicada relacion de proteccion y restricciérderechos y bienes juridicos que
constituye el Derecho Penal, se construye sobmgosidundamentos filosoficos y
valorativos respecto de lo cuales la sociedad dersitolerable e intolerable, en el que
la pena no es mas que un mecanismo de autocomn&tad@csu existencia. De acuerdo a
los principios y normas contenidos en nuestra @oocgin Politica de la Republica, este
verdadero poder-deber del Estado debe cefiirse estdstos limites sefialados por el
Estado Democratico de Derecho, por cuanto este pwdelo politico social que mejor

garantiza la realizacién y la proteccion de la @eashumana.

En virtud del paradigma de un Estado Democratic@eeecho, debe interpretarse
gue cualquier restriccion de la libertad de las@eas es odiosa, y en consecuencia, solo
cabria limitar la libertad de los ciudadanos ers @@ la tutela de las propias libertades
de los demas ciudadanos de forma responsable,asoexigencias y principios que
establece la democracia y la ideologia de los Heeebhumanos, dentro de los cuales la
tendencia resocializadora,- 0 al menos no despa@ira-, se sitla como horizonte al

gue debe estar dirigida toda pena.
Como el Derecho Penal -y con él, la ejecucionlad@ena- son parte del

ordenamiento juridico, debe conformarse con egtiosipios, de modo de constituir un

sistema punitivo formalizado y controlado, tanta ponsideraciones de utilidad social
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como por la busqueda de las garantias establegittasr del individuo infractor de la
norma juridica, donde los principios de legalidatkcesidad, proporcionalidad,
intervencion minima, culpabilidad y resocializaciéobran vital importancia, pues se
constituyen como elementales y necesarios parafdativa proteccion de todo
ciudadano, delincuente o no, frente al Estado.deegpto que se sefiala que el Derecho
Penal cumple dos funciones; una funcion de prewengi otra funcion de garantia,

conceptos importantes que no solo legitiman laetecion penal, sino que la limitan.

Respecto de la finalidad de la pena, y en atergitas consideraciones sefialadas,
nos basamos en la proposicion expuesta por CLAUKIR@n su teoria dialéctica,
pues entrega una vision completa del complejo gde reaccion penal, al sefialar que
éste comienza con la amenaza de una pena contnida tipos penales, motivando a
la comunidad para que se abstenga de cometer sjel@plicacion de los fines de
prevencion general); se continda con la aplicacfectiva de esta pena por los
tribunales, (donde se cumplen fines de prevence&meml y especial), y termina, -0
tedricamente debe terminar-, con la ejecuciéon yptuniento por parte del infractor de

la pena impuesta (prevencion especial).

De este modo, se aprecia que todo fin de la peehdesla prevencion, sea general y
especial, la cual siempre debe estar orientadaraslzcializacién del infractor de la
norma, lo que se explica porque el fin ultimo dstado Democréatico de Derecho es la
busqueda del bien comdn de la sociedad, lo que m@#de conseguirse a través del

efectivo respeto de la persona humana. De todgetasnas.

De este modo, el reconocer la dignidad del hombrmateria de Derecho Penal y
especificamente en materia de ejecucion de la meEyne evitar la vulneracion de
otros derechos que el de la libertad ambulatoridaenedida que sea compatible con
aquella. En virtud de este razonamiento, es déimtaortancia que el Estado ofrezca a

los ciudadanos las posibilidades mas amplias -@o $entido- para que no se cometan
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delitos y que al mismo tiempo las penas esténduag a los estrictos contornos de

necesidad de autoconstatacion indispensables thldes

Para la consecucion de los fines descritos, esagaaina politica criminal decidida
y coherente en este sentido. Asi, en el cuerpatdengemoria revisamos que la politica
criminal constituye un importante instrumento desreamiento a la realidad, por
constituir un mecanismo capaz de entregar un eeféupcional de la realidad social a
la misma sociedad, por lo que resulta primordia ths esfuerzos del Estado en esta
materia estén dirigidos a luchar contra el fenomaimainal bajo un mismo paradigma
para que el conjunto de medidas y técnicas cordigun todo coherente y funcional a

unos similares fines y fundamentos.

Como la politica criminal debe ajustarse a unaidadl esencialmente cambiante,
debe estar atenta a la inclusion de nuevos interasproteger, como también a la
exclusion de aquellos que con el paso del tiempmynforme nuevos conocimientos,
han dejado de considerarse perturbadores. Estaséxtitambién debe hacerse respecto
de aquellas normas, conjeturas y valores que ntrilmoyen a la superacion de los
problemas que aquejan a la sociedad, como essamente, la creencia desmesurada en
la pena privativa de libertad como la Unica viaazage resolver los problemas de
criminalidad que aquejan a la sociedad. Una palitigminal moderna y acorde a los
lineamientos sefalados precedentemente, debe neoesate “insistir en el principio
politico de apertura de la carcel a la sociedaggiprocamente, de ella hacia la carcel.
Uno de los elementos mas negativos de la institucadcelaria lo representa, en efecto,
el aislamiento del microcosmos carcelario en rélacton el macrocosmos social,
aislamiento simbolizado por los muros de la camefiin sefiala Alessandro Baratta en

“Criminologia y Sistema penaf®.

100 Ob. Cit. Criminologia y Sistema Penal. P4g. 380.
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Al ser la céarcel una institucion que refuerza l#sasiones de desigualdad y
marginacion latentes en la sociedad, donde norslen los fines resocializadores que
le sirven de sustento, han surgido a lo largo destna historia reciente, nuevas
corrientes politico criminales que exigen cada W& una mayor limitacion de la
intervencion estatal y de la afeccion a la liberiadividual y demas garantias
conculcadas con ella, que se derivan de ajustdinhites de la prision para que ésta sea
evaluada en su justa medida; esto es, como parte destema de justicia penal en el

gue constituye la dltima ratio.

En definitiva, y con el conocimiento cierto de gderecho Penal no constituye el
mecanismo adecuado para regular las relacioneslescculturales y/o econémicas que
subyacen al fendbmeno criminal, y considerando lggmtad de la afliccion que
constituye su imposicion, se le debe exigir, qumahos, su imposicion no favorezca a
su reproduccion futura. De este modo, la pena fivevale libertad, -al ser la pena méas
gravosa de todas-, debe limitarse a casos espegifioes por su propia naturaleza es un
elemento que contribuye a la consolidacién de legmacion social de los individuos.
En otras palabras, el Derecho Penal y la politicaical que le sirve de fundamento,
deben promover la reduccion progresiva del usa geision, como principal tarea de un

Derecho Penal minimo que contribuya a disminuwidéencia en la sociedad.

En el entendimiento de que mas penas severas mificgig menos delito ni menos
criminalidad, la pena, mas que disuadir o converloajue hace es reflejar la ausencia
de soluciones, pues, ante la certeza de que lagidiv de libertad es una sancién que
tiene efectos negativos para el detenido y es saslie aplicar, solamente por estas
razones no deberia aplicarse a los delincuentedosoouales una sancion alternativa

daria buenos resultados, de acuerdo a lo que terdoentiende actualmente.

Mas aun, es relevante mencionar que la cantidadmpastante de sujetos privados

de libertad, estan constituidos por el sector nesvehtajado de la sociedad. En efecto,
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las carceles estan conformadas en su mayoria pell@personas con serias carencias
materiales e inmateriales de diversa indole. Se dwdmlado por distintos autores
diversos factores que influirian en la delincuenaimnodo de ejemplo, basta mencionar
entre ellos la miseria, la discriminacion, la desgpecion, el desempleo, la desigualdad,
la vulnerabilidad y la falta de oportunidades. Sede afirmar en consecuencia que la
delincuencia responde a problemas sociales grdessgue, al mismo tiempo, se
reproducen en la cércel. Incluso mas, podemos afigue son estos mismos sectores de
la sociedad los que son mayormente controladoglpaparato represivo del Estado, lo
gue genera una gran cantidad de detenciones pibosdel contravenciones de una
entidad baja o mediana, lo que deja en evidenciaitoulo vicioso del cual solo
podemos salir de la mano de una politica crimieaksy definida, sin perder de vista
que, el fenomeno criminal es mucho mas profundoogaéquier regulacion que pueda

hacer el Derecho Penal a su respecto, inclusoacorejor de las intenciones.

Debe abogarse, en consecuencia, por una adecubitieapsocial, y la utilizacion
prioritaria de soluciones no penales, y so6lo cuandmuno de estos medios sea
suficiente, estara legitimado el recurso de la genativa de libertad. Esta idea no es
mas que consecuencia del principio de ultima @didDerecho Penal, que obliga, como
se ha sefialado, a acudir preferentemente a otrdgsnde control social, formal o
informal, a la hora de mantener la delincuenciardedte limites tolerables. Al constatar
la ineptitud de la prisién para cumplir fines devyancion especial, sumado a que su
aptitud intimidatoria se ha puesto en duda y, guaagnitud de la pena debe ser en todo
caso proporcional a la infraccion, se debe condedesariamente que este tipo de pena

debe reservarse para los delitos mas graves erialdes.

De esta forma, hallar respuestas menos lesivaprivicion de libertad, es parte de
una actitud protectora de los derechos fundamentidela persona humana a la cual
hemos hecho referencia frecuentemente en estanpaesm, la cual se ha manifestado

en la practica a través de la instauracion dendisti mecanismos alternativos a la
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prision. Se trata, como se ha sefalado, de la ialéacion de exigencias de economia
social, donde siempre se debe optar por la interdermenos lesiva o limitativa de los
derechos individuales, y, puesto que el Derech@lPenencuentra condicionado por la
circunstancia de que se da cabida a dos razongspoestas: la de otorgar proteccion a
intereses socialmente valiosos y por otro, la mgaeién en el ejercicio del ius
puniendi estatal; su aplicacion debe constituitiléemo recurso de una sana politica

social.

En virtud de estas razones es que desde la dobhamaurgido voces que abogan por
la descriminalizacion o despenalizacion, conceptesincluyen, en un sentido amplio,
la reduccién de la pena privativa de libertad, puees la practica, despenalizar no
significa otra cosa que disminuir la poblacién etada.

En este punto conviene sefialar que el conceptpelea$ alternativas a la prision”
denota la idea arraigada de que la prision esitajoena verdadera, cierta o real, con lo
gue se reafirma su existencia central. Una visénirada en los principios de un Estado
Democratico de Derecho, debe abordar la “alterintl/ a la pena privativa de
libertad, de forma que ninguna otra pena resttajdertad de la misma forma que una
pena de encarcelamiento; si fuera asi, seria otraaf de privacion de libertad. Es
porque, no se trata de encontrar una “alternatwvia’ prision, sino, precisamente, hallar
otras formas de castigar. Se trata, en definitida, encontrar verdaderas penas

sustitutivas a la prision en vez de penas alterast ella.

De este modo, no podemos menos que concluir, caredouse habla de sustitucion
de la pena se evoca una corriente critica sobaeyale forma mas amplia una posicion
revisionista del Derecho Penal tal como es enteneidla actualidad, tratando de crear
sustitutivos penales, ofreciendo un catdlogo deeddms para que sean evitadas las

penas privativas de libertad y las perniciosas emmencias que llevan consigo. En
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palabras de CLAUS ROXI, se trata de que las reacciones en contra dentiucta
punible se modifiquen ampliamente al retrocederacaez mas la pena privativa de
libertad y ser completada o incluso reemplazadauporico arsenal de consecuencias
juridicas, que si bien presuponen una conductabfnya no pueden seguir siendo
entendidas como penas en sentido tradicional.

En el estadio actual del Derecho Penal, no setdisalcrisis de la pena privativa de
libertad, crisis que surge tanto desde una peifispectiminoldgica, -como son los
efectos nocivos de la prisionizacion-, como padgicriminales, -al entregar un nuevo
contenido a las finalidades del Estado Democralederecho-, y también debido al

amplio reconocimiento de los derechos y garantiaddmentales de la persona humana.

Es desde esta perspectiva donde comenzamos ediqrd#i la instauracion y las
consecuencias de la Ley 18.216 en nuestro sistena. fexaminamos el fin o propdsito
de las medidas alternativas y la distincion entexlidas sustitutivas a la prision y
medidas alternativas. También revisamos la gértsisu instauracion en el derecho

comparado y nuestro pais.

Analizamos pormenorizadamente la Ley 18.216 del B9®3 que comprende las
siguientes Medidas Alternativas: Remision Condialate la Pena, Libertad Vigilada y
Reclusion Nocturna y revisamos su regulacion detathente. En este punto, es
importante sefialar que de estas institucionesmeuige dos de ellas: la remision
condicional de la pena y la libertad vigilada sandaderas Medidas Alternativas. La
reclusion nocturna, la consideramos una pena pravate libertad de cumplimiento
efectivo pero atenuado. La reclusion nocturna es mmedida que intenta absorber
esencialmente las penas privativas de corta duracia libertad vigilada alguna parte

de las denominadas de larga duracion.

101 ROXIN, CLAUS. Dogmatica penal y Politica Criminal998. Cit. por Galain Palermo, Pablo.

¢La reparacion del dafio como tercer via punitivey®e&ial consideracion a la posicion de Claus Roxin.
En linea: <http://www.unirioja.es/dptos/dd/redurrero3/galain.pdf> [consulta: 29 agosto 2013]
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A pesar de las tantas bondades analizadas de ldglasealternativas hemos
recalcado la escasa o practicamente nula politicanal por parte del Estado dirigida a
la consecucion de los fines resocializadores eati@g a ellas. Analizamos que dichas
falencias no sélo se demuestran por los datos atéstes, como lo es que en cifras, la
implementacion del sistema no se ha traducido em nawluccion del numero de
encarcelados, sino que también, a aquellas raztensrdo como son el escaso plan de
financiamiento que asegurara su efectividad, Ipiproegulacion de las medidas, la
reducida cobertura de su aplicacion, la selecti/mtan que operan y la reciente creacion

de nuevos tipos penales que tienen a la priva@dibdrtad como pena.

En virtud de estas razones, concluimos que la mgheacion de las medidas
alternativas no ha significado una rebaja en eldgesta carcel, sino por el contrario, ha
significado un nuevo mecanismo de control sociagé gontrariamente a los principios
de Derecho Penal que instan por una menor injexgnaiitiva por parte del Estado, ha
implicado una verdadera ampliacion de la interv@mgbenitenciaria y de la propia
privacion de libertad. Asimismo, hemos apuntado egtas caracteristicas, sumada a la
escasa supervision de ellas, han traido consigdestrédito social respecto del

cumplimiento de sus fines supuestamente “resoaddes”.

Resulta pues, que como consecuencia de la incali@ren deficiencia de la
implementacion del sistema de Medidas Alternatil@sjue resulta es un contrasentido
ya que con ellas se hecho una proyeccion mas destigucion y fines del ambito
carcelario, al no institucional, a un punto taledas fines contemplados en el ambito
institucional, han sido trasladados en sus contsnédlos llamados no institucionales o

de medio libre.

Por ultimo, en el capitulo final, se ha revisadonpenorizadamente las medidas
alternativas contenidas en la Ley N° 20.603, qudifica la Ley 18.216 del afio 1983,
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publicada el 27 de junio de 2012. Sefialamos qeeigrigenes, la pena de prision tuvo
una finalidad muy distinta a la que generalmentelesaasigna hoy, la cual era
esencialmente procesal y provisional a fin de rastar al sujeto hasta la llegada del

juicio donde se le haria merecedor de un castigena.

Conforme ha evolucionado el Derecho Penal y etmsiatjuridico en general, cambio
la forma de concebir la privacion de libertad pepavertirse en un sistema donde se
intenta intervenir en la mente y valores de lodusss a través de un tratamiento
penitenciario que en el discurso, rehabilitariasadujetos para incorporarse a la vida en
sociedad, finalidad que en la actualidad se ensnjeta a diversos y graves reparos,
debido, fundamentalmente, a la falta de resultpdésticos. En atencidn a lo anterior es
qgue la crisis del ideal resocializador constituyealemento clave para emprender la
busqueda de alternativas a la prision, pues, Baod este emblema despoja a la pena
privativa de libertad de su fundamento mas atrayesar capaz de modificar la conducta
de los reclusos y asi disminuir el fenémeno criti@an todo, no puede perderse de
vista el ideal resocializador, eso si, entendiémdelsde una perspectiva mas sencilla y
menos totalitaria, esto es, como aquella postloadfica criminal que le otorga un
contenido ético final a la actividad penitenciayiajue la distingue de meras actividades
tecndcratas formales, vision que no debe perderstie sus propias limitaciones, y las
nuevas aspiraciones que el modelo de Estado Detiwocide Derecho le infunde.
Asimismo, la concepcidon misma del Estado Demoaratie Derecho obliga al Estado a
encontrar mecanismos distintos a la intimidaciora pa obtencién y mantenimiento de
la paz social, por cuanto, al constituirse la digdi del ser humano y sus derechos
fundamentales como elementos superiores de prétectido mecanismo represivo
debe estar justificado en la medida de ser absoértee necesario para el logro de sus

fines legitimos.

Gracias a la investigacion realizada, se puedelgiongie el mecanismo de politica

criminal que mejor se condice con la proteccidra alignidad humana es aquel que
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pretende la resocializaciéon de los reclusos y neelégy politica criminal que postula el
camino de la segregacion e inocuizacién de lostagijeomo se ha llevado a cabo
clasicamente en los Estados Unidos de Norteaméraralo que nuestro pais debiera
emprender la busqueda de soluciones al problematepeio siguiendo otros
lineamientos mas conformes a los Derechos Humaha@®mo se ha analizado en esta

Memoria.

Ademaés, y asumiendo que el Derecho Penal no aoyestél mecanismo adecuado
para regular las relaciones culturales o econéngjuassubyacen al fenémeno criminal,
y considerando la magnitud de la afliccibn que tang su imposicion, se le debe
exigir al Estado y sus instituciones que al memmg$anorezca su reproduccion futura,

una peticion basica en orden al respeto de ladagnhumana.

Muy ligado a lo anterior, se ha resaltado en estmonia la importancia de la
Politica Criminal, que ha sido definida como “aqoehjunto de medidas vy criterios de
caracter juridico, social, educativo, econdmicceyimtdole similar, establecidos por los
poderes publicos para prevenir y reaccionar frahfendmeno criminal, con el fin de
mantener bajo limites tolerables los indices deniodlidad en una determinada

sociedad*®?

, pues como se desprende del desarrollo del camcepnstituye un
mecanismo de acercamiento al medio, capaz de antwegenfoque funcional de la
realidad social a la misma sociedad, para queaéstaés de las diversas instituciones
organizacionales pueda recibir aquellos datos aekeg para lograr los mecanismos mas
adecuados de convivencia pacifica en la sociedanni#mo, es fundamental para el
logro de esta meta que la politica dirigida a lucluatra el fendmeno criminal, o mejor
dicho, para la consecucion de la mayor paz sodsibfe de modo de que todas las
personas puedan gozar de la proteccion de sushdsrdandamentales, que dicha
politica actie bajo un mismo paradigma o logicéésigca, para que el conjunto de

medidas a implementar configuren un todo cohergritecional a unos mismos fines.

102 Ob. Cit. Curso de politica criminal. Pag. 22.
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Asi, en nuestro derecho no se observa la utilimad&una politica criminal coherente,

incluso, podria decirse que la nocibn misma detipalicriminal esta ausente en la

ejecucién penitenciaria, por cuanto se observaaes$r de datos estadisticos que la
funcion de las llamadas medidas alternativas ai&dp no contribuyen a la reduccién

del uso de la cércel, sino que como ya se ha diohstituye una nueva forma de

control social.

Se entiende que una politica criminal definida dedeel motor que impregne al
sistema penitenciario de todo un conjunto de medil#stinado a la consecucion de la
reduccidon del fendmeno criminal junto con el respig la dignidad humana, teniendo
en especial consideracion las especiales cardidasisle los usuarios del sistema penal,
gue son, ademas, las personas mas depravadas skeo nseciedad. Una politica
criminal orientada en este sentido debe incluiraordinua revision respecto de aquellas
normas, conjeturas y valores que no contribuyem superacion de los problemas que
aguejan a la sociedad, como es, precisamente,ena@a desmesurada en la pena
privativa de libertad como la Unica via capaz d®Iker los problemas de criminalidad

gue la afectan.

Ahora bien, respecto de la modificacion introdugdala Ley N° 20.603, es posible
estimar que su implementacion no significara goré&tica una reduccidén importante en
el nimero de condenados a privacion de libertadepoontrario, si la implementacion
de la Ley no se realiza con otras modificacionesates que subyacen al fenbmeno
penitenciario y al Sistema Penal en particular, c@s, por ejemplo, la revision de las
penas relativas a los delitos contra la propiedadgjecucion de la Ley redundara
eventualmente en mayor control social, y mayorsastale revocacion, la que derivara

finalmente en una mayor tasa de prisionizacion.

La novedad mas valiosa la constituye la pena mipta, cuanto mediante esta

institucion un condenado a pena privativa de ldzbppodria dejar anticipadamente la
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carcel, cuando se den los presupuestos para edlo.offo lado, es especialmente
compleja la sancion de expulsién de extranjeropolare aplicacion de la sancion de
trabajos en beneficios de la comunidad, y la ntugién de la reparacién a la victima;
ambas instituciones han tenido gran evolucién eexélanjero y gozan del apoyo
importante de la doctrina. Lamentablemente, pdodaa en que estd concebida la pena
de trabajos en beneficio de la comunidad, no oéupar espacio importante en la
reduccién de la poblacién carcelaria, siendo qusueconcepcion estd muy ligada para
aquellos casos de criminalidad baja y leve. Adenggjtilizacion de mecanismos
electronicos para el control de la pena fuera darikaon se limita a aquellos casos en
gue en general, no habria pena de cércel, es deaesjpe no exista un real impacto en

la reduccion de la misma.

Por el contrario, la nueva Ley de Medidas Altewagi contempla una serie de
hipotesis que influiran en tener una mayor cantdgoblacion penal, en particular, la
modificacion del inciso tercero del articulo primepues restringe la posibilidad de
beneficio para quienes sean condenados por robsqgupresa y que hubieren tenido
previamente otra condena por ciertos delitos cdatpopiedad, delitos que conforman

el grueso de la poblacion penal chilena.

El resto de las penas sustitutivas incorporadadgrugenerar un mayor porcentaje
de encarcelamiento, en principio, porque disminlgeaplicacion de la remision
condicional de la pena, aumenta el control punitigda libertad vigilada, establece mas
obligaciones para los libertos, rigidiza el conttella medida sustitutiva y disminuye la
discrecionalidad del juez para revocar o mantenemlehipétesis de incumplimiento.
Estas caracteristicas son propias de un sistemabgsea un mayor control de las
medidas alternativas al disminuir los espaciosyg®inidad; endurecer el tratamiento de

la reclusion nocturna y endurecer las normas denpdmiento.
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En consecuencia, del andlisis de la Ley nuevamsat@xtrafia un tratamiento
integral del fendmeno delictivo, a través de unktipa criminal decidida y coherente,
capaz de abarcar el conjunto de instituciones dstrm derecho penal, con miras a
soluciones firmemente orientadas al abandono geria de prision como pena principal
en los casos de la criminalidad mas comun en muesédio, como son los delitos

contra la propiedad, perpetrados por reincidentes.
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