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ALTERNATIVAS A LA PRISION

(Algunas reflexiones en torno a las medidas
previstas en la Ley 18.216)

Maria Inés Horvitz (*)

.- Introduccién

Resulta ya un tépico, hoy en dia, hablar de la profunda crisis de la pena
privativa de libertad que, para algunos, no es mas que el reflejo del insatisfactorio
funcionamiento del propio sistema penalV y que se manifiesta, fundamentai-
mente, en su reconocida incapacidad para alcanzar la finalidad resocializadora
tedricamente pretendida por ella, y en la comprobacién empirica de que opera,
en su ejecucion, como una auténtica instancia de consolidacion del status
criminal. Es decir, no sélo hace ilusoria toda posible reinsercién social futura de
los reclusos sino que ella misma resulta un factor altamente crimindgeno. @

En este contexto, las medidas alternativas a la prisiéon surgen como una
respuesta superadora a los fuertes cuestionamientos realizados a las penas
privativas de libertad ¥, aunque -en la mayoria de los casos- coexistiendo como

Dra.en Derecho Penal, Investigadora Asociada al Departamento de Investigacisn y Extension
de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.

1 BERISTAIN, A.: Crisis del derecho represivo (Orentaciones de organismos nacionales e
intemacionales), Madrid, 1977. ’
2 Vid. sobre el punto, las obras de LEMERT: Human deviance, social problemas and social

control, New YorK, 1972 y SCHUR: Labeling dehaviour: its sociological impiications, New
York, 1971, que inciden en lainfluencia de la de la prisién sobre el proceso de “criminalizacién”
secundarnia.

3 Sobre este punto vid., entre otros, COHEN, S. y Taylor, L: Psychological survivai (The
Experience of Long-Tarm Imprisonment), Englad, 1972; ATTI DEL CONVEGNG "ENRICO DE
NICOLA"; Pene a musure altemative nell'attuale momento storico, Milano, 1977; JESCHECK,
H.H.: "Rasgos fundamentales del movimiento intemational de reforma del Derecho Penal*, en
La Reformadel Derecho Penal (acargode S. Mir Puig), Bellaterra, 1980, pp. 16y ss.; DGUNKEL,
F.-SPIESS, G. (a cargo de): Altemativen zur Freiheitsstrafe, Strafaussetzung zur Bewahrung
und Bewahrungshiife in internationalen Vergleich, Freiburg i, Br., 1983.
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ellas. En efecto, si bien se manifiesta una tendencia a renovar el sistema
sancionatorio tradicional, con la suavizacién del régimen penitenciario y la

posibilidad de eludir la privacion de libertad, ésta, no obstante, continua siendo
la sancidn penal por excelencia.

A pesar de la pérdida de su funcién originaria®, la prision mantiene su im-
portancia cualitativa de primer rango dentro de los organos de control formal del
Estado debido a que es concretamente ella la que detenta el monopolio de la
imagen de la reaccion social contra la delincuencia®, constituye una garantia de
control interno al sistema de control mas general® y sirve a la razén de Estado. ™

Aunque los sustitutivos penales no dejan de constituir formas de control,
implican una renuncia a parte del efecto intimidatario y mas represivo que
comparnta la carcel en favor de una consideracion preponderante del individuo
concreto y su realidad, posibilitando, ademas, una mayor participacion de la
comunidad en las tareas de reinsercion social. En tal sentido, las diversas
medidas que se prevén en el Derecho comparado para evitar o suavizar el
recurso generalizado a la prisidn suponen un progreso sustancial en cuanto
confieren a los jueces una mayor flexibilidad en la adecuacién de la sancién a las
distintas clases de delitos y a la situacién personal de sus autores. Con ellas se
pretende, por una parte, evitar los efectos gravemente desocializadores y
- crimindgenos que la cércel significa para los que la padecen, especialmente
tratandose de delincuentes primarios y los jévenes, y por la otra, reducir la
privacion completa de libertad a casos muy especificos, contribuyendo de paso
con ello a resolver el problema de la descongestion penitenciaria.® Principio
basico en esta materia es, en consecuencia, el de Ultima ratio en el recurso a la
pena privativa de libertad, imponiéndola de modo excepcional cuando aparezca
politico-criminalmente necesaria por el rango de los bienes juridicos afectados.

Sin embargo, no basta con la previsién en la ley de un catalogo de medidas
alternativas para dar solucién a los problemas planteados. Numerosos son los

4 Se trata de la funcion socicecondmica desempenada en el naciente capitalismo industrial, en
que se requeria numerosa mano de obra barata, disciplinada para el trabajo de fabrica (vid.
MELOSSI-PAVARINI: Cércel y fabrica: Los origenes del sistema penitenciario (Siglos XVI-
X1X), Madrid, 1985; en la sociedad post-industrial, la fabrica pierde su puesto preponderante
en el proceso productivo, y la carcel pierde su utilidad como mecanismo disciplinario de la
fuerza de trabajo (vid. MELOSSI, D.: “Las estrategias del control social en el capitalismo"” en
Papers; Revista de Sociologia 13, 1980, pp. 165y ss).

5 DELACUESTA ARZAMENDI; J.L.: El trabajo penitenciano resocializador (teoriay regulacion
positiva), San Sebastian, 1982, p.25.

MELOSSI, D.: "Las estrategias del control social ...*, cit., pp. 165y ss.
MUNOZ CONDE, F.: *Derecho penal y control social" en C.P.C. N2 21, pp. 725 y ss.

8 DE SOLA; A.: "Desarrollo democratico y alternativas politico-criminales"® en Papers: Revista
de Sociologia 13, 1980, pp. 237 y ss.

N O
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presupuestos necesarios para que los sustitutivos penales constituyan una
genuina alternativa a la prision y no un simple retoque cosmeético del ejercicio del
ius puniendi estatal.

En primer lugar, resulta antitético y esquizofrénico promover un proyecto
encaminado a "humanizar” las carceles o a sustituirla con medidas aiternativas
si, simultaneamente, se practica la criminalizaciénindiscriminada, se incrementan
las penas confiando en su pretendido efecto preventivo-general intiriidatorio, y
se construyen carceles de maxima seguridad, todo ello para resolver el problema
del "aumento de la delincuencia" y de la "inseguridad ciudadana”. Mientras, por
un lado, se levanta formalmente el discurso de la resocializacién a través de las
alternativas a la prisién -haciendo un manejo utilitario de la expresion- por el otro,.
se conservay potencia el caracter represivo y vindicativo de la carcel, su funcién
de aseguramiento.

Por otra parte, la ausencia de una reforma penal que, entre otras condicio-
nes, armonice el sistema punitivo con el orden de bienes juridicos merecedores
de tutela penal y adecue las sanciones a la real gravedad de los comportamien-
tos incriminados segun un criterio de proporcionalidad, relativiza fueriemente el
impacto que la introduccién de tales medidas pudiera suponer. En efacto, basta
pensar, por ejemplo, que las medidas alternativas se plantean sobre todo en
relacion a las denominadas penas cortas de prisién, con lo que un sistema
exasperado de penas margina de la aplicaciéon de las medidas a supuestos en
que su aplicacion pudiera aparecer politico-criminalmente aconsejable.

Desde otra perspectiva, la contemplacion de medidas alternativas debe ir
acompanada de una revision profunda de la prisién preventiva y su aplicacién
practica. En efecto, algunos estudios realizados en torno a esta institucion
procesal, en el derecho comparado y en nuestro pais®© ponen de manifiesto que
ella tiende a prolongarse mas alla de los limites impuestos por su naturaleza
especialmente cautelary, en consecuencia, a ser utilizada como una pena mas,
pero al margen de las garantias propias de la sancién definitiva y de los fines
atribuidos a la pena. Todo el planteamiento realizado en contra de las penas
cortas privativas de libertad, y en favor de las medidas alternativas; se diluye
frente a la realidad inocultable de la prisién preventiva que suele ser, en el mayor
de los casos, la primera etapa -decisiva- de desocializacién del sujeto. En este
contexto, de poco sirve entonces que después del proceso penal se suspenda
condicionalmente la pena o se renuncie a la prisién.'®

9 Vid. RIEGO, C.: "La prisién durante el proceso penal en Chile" en Cuademos de Analisis
Juridico N216, U. Diego Portales, Dic. 1990: GAMBERINI, A. “E la carceraziono preventiva?*
en AA.VV.: Il carcere "riformato”, Bologna, 1977, pPp. 241 ss.

10 DE SOLA, A, GARCIA ARAN, M., HORMAZABAL, H.: Altemativas a la prisién (Penas
sustitutivas y sometimiento a prueba), Barcelona, 1986, p.14,
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Finalmente, cabe promover que las medidas alternativas no impliquen
unicamente -como se ha observado en experiencias del derecho comparado('-
un aumento del control social, transformandose en una inaceptable intromisién
en la esfera privada personal y familiar del afectado, dada la relacién de
subordinacion que se establece entre el aparato institucional encargado de
aplicarlas y ejecutarlas y la persona a la que se aplica la medida.'® Asimismo,
la finalidad resocializadora no debe ser enfocada como un "tratamiento terapéu-
tico" del sujeto desviado cual si fuera un "objeto" patolégico, necesitado de
asistencia y cura, que "debe ser devuelto al buen camino del que nunca debié
apartarse".('® En este sentido CORDOBA RODA ha destacado un aspecto
especialmente critico de la ideologia deltratamiento, esto es, la cuestién de para
qué y a qué modelo de sociedad se "resocializa" al sujeto, porque entonces se
abre la posibilidad de manipulacion de los individuos y de la imposicién coactiva

de pautas de comportamiento de un sector hegemaénico de la sociedad sobre el
resto de ella.('¥

De modo que una propuesta superadora de los problemas que han plantea-
do las medidas alternativas a la prisién, en relacién a sus fundamentos y
aplicacion practica, debe partir enfocandolas, necesariamente, como una via de
corresponsabilizacion social en el fendmeno de la delincuencia.'s El proceso de
racionalizacion del sistema penal implica, en este sentido, una progresiva
"desinstitucionalizacion” del control social, en el que las reacciones institucionales
segregativas -la carcel, instituciones psiquiatricas, etc.- abran paso a formas de

11 KINSEY, R.: "Risocializzazione e controllo nelle carceri inglesi* en La Questione Criminale,
1976,pp. 571y ss.; GRUPOPENALISTICO DELL'UNIVERSITA DE BOLOGNA, "Sulle misure
c.d. altemative” en Il carcere 'riformato’, cit., pp. 22 y ss. quienes seialan que *la historia de
las medidas altemativas a la pena privativa de libertad, en particular la *probation®, esta

caracterizada por la ausencia de parte del servicio social de otra perspectiva que no fuera la
de simple aparato de control y de policia®.

12 COHEN ha descrito este proceso en el desarrollo del sistema punitivo sefalando que los
movimientos de descarcelacién, desistitucionalizacién, etc. han traido como corolario un
cumulo de instituciones correctivas, asistenciales y terapéuticas -surgidas al amparo de estos
movimientos-loque ha significado: un aumento de laintervencién estatal hacia comportamientos
o sujetos que anteriormente escapaban a su ambito de control; una mayor manipulacién de
la mente del ciudadano porlos programas coercitivos de condicionamiento de conductas que
rigen en los centros rehabilitadores; una acentuacién de la clasificacién de los propios
delincuentes, entre "blandos”, destinatarios de las medidas correctivas, y "duros®, a quienes
se reservala pena de carcel, un mantenimiento de la carcel y la creacién del espejismo de que
esta siendo paulatinamente reemplazada (Visién de control) social, Ed. PPU, Barcelona,
1988. De este modo, io que habria es un mayor control social, mas difuminado Yy, en
consecuencia, con una mayor penetracion en el cuerpo social.

13 GARCIA ARAN, M.: *Altemativas a la prisién* en Jomadas sobre "privaciones de libertad y
derechos humanos®, organizadas por Jueces para la democracia, Barcelona, 1987, 178.

14 *La penay sus fines en la Constitucién espanola de 1978" en Papers. Revista de Sociologia
Juridica N213, 129 y ss.

15 GARCIA ARAN, M.: "Altemativas a la prisién®, cit., p. 178.
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reaccion diferenciada, donde la (inevitable) instancia de control se ejercita a
través de la amplia y sentida participacién de la sociedad y de sus diversas
formas de articulacién institucional, con respeto a las garantias individuales de
las personas. Se trata, de esta manera, de ofrecer una respuesta alternativa a
los conflictos sociales que estan en la base de la gran parte de los hechos
delictivos.('®

Il.- Los diferentes modelos de sustitutivos penales

Establecidos los presupuestos para que las medidas alternativas constitu-
yanrealmente una propuesta superadorade la prisién, examinaremos a grandes
rasgos los diferentes modelos de medidas alternativas a la prisiéon que existen
enlaactualidad en el Derecho comparado. En este sentido, es posible establecer
dos grandes grupos sustitutivos penales:

1.- Las medidas alternativas propiamente tales, que suponen le imposicién de
una pena distinta a la pena privativa de libertad impuesta en la sentencia.

2.- Los sistemas de probation o de suspensién de la pena con sometimiento
a prueba, que consiste en la suspension de la ejecucién de la pena privativa de
libertad por un tiempo determinado, durante el cual el sujeto debe cumplir ciertas
condiciones que implica su control y asistencia, y que en caso de incurplimiento
conllevan la aplicacion de la pena suspendida.

Las primeras sustituyen a la pena privativa de libertad, adquiriendo de esta
manera la naturaleza de verdaderas penas alternativas, sin perjuicio que su
incumplimiento pueda determinar la reconversién en privacién de libertad
completa. En cambio, los sistemas de suspensién de la pena con sometimiento
a prueba implican tan sélo un aplazamiento en la ejecucion de la pena,
abriendose un periodo de prueba -que es independiente de la duracién de la
pena suspendida- durante el cual el sujeto debe cumplir con determinadas
condiciones, que en caso de incumplimiento conllevan por regla general la
aplicacion de la pena suspendida. En este ultimo caso, por tanto, no hay
propiamente la sustitucion de una pena por otra sino tan sélo una renuncia
condicionada al castigo.

1.- Entre las penas alternativas en sentido estricto se prevén las siguientes:

- La sustituciéon de penas cortas de prisidon por pena pecuniaria impuesta
segun el sistema de dias-multa (Alemania, paises escandinavos).

16 DE SOLA/GARCIA/HORMAZABAL, Alternativas ..., cit., p. 9.



- La sustitucion de penas cortas de prision por trabajo en servicio de la
comunidad (Francia, Reino Unido).

- Medidas de privacién atenuada de libertad (semidetencion en ltalia).

El sistema de dias-multa consiste en que el juez determina el nimero de dias
durante los que el sujeto debera pagar una determinada suma de dinero por
concepto de multa segun la gravedad del delito y la culpabilidad y, luego,
determina el importe a satisfacer cada dia segun las circunstancias personales
y econdmicas del condenado. Con ello se pretende superar los reparos que se
han formulado en contra de la multa tradicional, en cuanto constituye una pena
esencialmente desigual, pues se trata de combinar los criterios de gravedad del
delito y capacidad econémica del condenado, Y, por otra parte, vincular al sujeto
a la ejecucion de la pena durante un cierto periodo de tiempo.

Sin embargo, plantean el problema de que siempre existira un amplio sector
de sujetos a quienes no podra imponerse la multa como sustitutivo de la prision
en razén de que no cuenten con ingresos fijos o, simplemente, carezcan de
recursos. Frente a tales casos, y en los supuestos de quebrantamiento por no
pago de la multa, la legislacién comparada (Alemania) prevé el retorno a la pena
privativa de libertad por sustitucién, lo que no resulta satisfactorio. Como senala
HASSEMER, se presenta nuevamente a la institucion de la multa el limite
infranqueable determinado por las diferencias entre ricos y pobres.("

Por otra parte, se plantea la dificultad de introducirla en paises como el
nuestro pues requiere de una compleja y costosa red de informacidn y organiza-
cion administrativa que puede proporcionar al juez todos los antecedentes

economicos y patrimoniales del condenado a fin de fijar la multa, so pena de
perder toda su eficacia.(*®

En cuanto al trabajo en servicio de la comunidad, se trata de una experiencia
de origen anglosajén incorporada posteriormente a otras legislaciones euro-
peas. Se le denomina "Community Service Order" (sistema legal britanico).
“Travaild'Interet General (T.|.G. francés) o "Lavoro sustitutivo" (derecho italinao).

De acuerdo con su configuracion en el sistema britanico puede definirse
como aquella medida que consiste en la prestacién de un determinado niimero
de horas de trabajo no remunerado en beneficio de la comunidad por quien ha
sido declarado culpable de un delito castigado con penade prisiény que, unavez
informado por el tribunal sentenciador, presta su consentimiento a la medida, de
modo que sino lleva a cabo el trabajo senalado, sin causa razonable, se retrotrae
el procedirniento penal al momento en que se acords la medida.'®

17 Fundamentos del derecho penal, Barcelona, 1984, p. 369.
i8 CURY, E.: Derecho Penal, P.G., T. ll, 1985, p. 388.

19 DONATE, A.: "La 'suspensién con puesta a prueba' y ‘el trabajo social al servicio de la
comunidad' en lll Jomada penitenciarias andaluzas, Sevilla, 1987, p. 273.
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Esta medida se proyecta como una de las politico-criminalmente mas
atractivas a que reune una serie de condiciones que la configuran como una
- alternativa apta para evitar la desocializacién del sujeto condenado, en cuanto
lo mantienen conectado con la comunidad en lugar de segregarlo de ella.©® Las
caracteristicas basicas de esta institucién son: la gratuidad y el consentimiento
del condenado a la medida. La adopcién de la medida debe llevarse = cabo con
audiencia del interesado, informandosele la obligacion a que se somete, la
duracién del trabajo y su derecho a renunciar al sustitutivo. Generalmente se
exige un informe-prondstico previo que se pronuncie sobre la idoneidad de esta
pena alternativa en el caso concreto. Ademas, su imposicién presupone que
haya trabajo disponible.@"

En Francia, la ejecucion de esta pena recae en el Juez de Aplicacion de
Penas, el que establece la lista de trabajos de interés general susceptibles de
cumplirse dentro del territorio de su competencia, dentro de las condiciones
establecidas porundecretodel Consejode Estadoy previa opiniéndel Ministerio
Publico y de todo organismos publico competente en materia de prevencién de
la delincuencia.®®? El mayor problema radica en la organizacion de la prestacién
y en la seleccién de los establecimientos que ofrecen puestos de trabajo segun
su condicion de utilidad social. La experiencia francesa muestra que los
organismos que proporcionan trabajo son fundamentalmente colectivos y aso-
ciaciones de caracter publico (mantenimiento de residencias de ancianos o
minusvalidos, asociaciones ecolégicas, culturales o deportivas). La gratuidad de
este servicio ha originado denuncias por abusos, planteandose como unica
formade evitar la explotacion que se trate realmente de una prestacion enbeneficio
de la comunidad, para lo cual resultan apropiadas aquellas asociaciones con

fines benéficos y sociales que cuentan con escasos ingresos y con dificultades
de mantenimiento.

En caso de quebrantamiento de la sancién sustitutiva se prevé generalmente
la vuelta a la pena privativa de libertad, previa revocacion del sustitutivo de
trabajo comunitario. En Francia se consulta la posibilidad de reemplazar lapena
de prision por multa, y en el sistema inglés, en caso de que el condenado infrinja
el mandamiento de servicios a la comunidad, el Organizador del trabajo debe

20 Sobre el particular, vid.: HUBER, B.: "Community Service Order como altemativa a la pena
privativa de libertad en inglaterra®, en ADPCP, 1983, pp.34yss. LEROY-KRAMER: "Latravail
au profit de la comunité comme substitut aux courtes peines d'emprissonement” an Revue de
Science Criminelle et de Droit Penal Comparé, 1983, pp. 37 y ss.

21 DE SOLA/GARCIA/HORMAZABAL, Altemativas ..., cit., pp. 42y ss.; DONATE, "La'suspensién
et 273 y ss.

22 DE SOLA/GARCIA/HORMAZABAL, cit., p. 32.
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elaborar un informe en el que puede recomendar la revocacion del mandamien-

to, la imposicion de una multa o la sustitucién del trabajo comunitario por un
sometimiento a probation.

En cuanto a las medidas de privacion atenuada de la libertad, podemos
mencionar la "semidetencion” y "libertad controlada” existentes en Italia, la
propuesta espanola del "arresto de fin de semana" (contenida en el Proyecto de
Codigo Penal espainolde 1980y laP.A.N.C.P.de 1 983) o "lareclusién nocturna®,
contenida en la Ley 18.216 de nuestro ordenamiento positivo.

En general, se prevén como sustitutivos de penas cortas privativas de
libertad: de hasta seis meses, en el caso de la semidetencidn, y de hasta tres
meses, tratandose de la libertad controlada. EI arresto de fin de semana se
plantea como alternativa a la prisién inferior a seis meses. La reclusion nocturna,
como gran excepcion a esta tendencia, procede respecto de penas privativas o
restrictivas de libertad de hasta tres afos. Estas penas pretenden evitar los
aspectos mas negativos de las penas completas privativas de libertad, mante-
niendo al condenado vinculado a su ambito normal de desenvolvimiento, tanto
laboral corno familiar. En este sentido, el arresto de fin de semana pareciera
conllevar una menor alteracion de las costumbres que las medidas consistentes

en pasar un numero determinado de horas al dia o la hoche en un establecimien-
to penitenciario.

2.- En cuanto al segundo grupo de medidas alternativas a que hemos hecho
referencia, que se corresponde con los sistemas de probation o de suspension

condicional de la pena, el derecho comparado presenta, entre otras, las siguientes
modalidades:

- La probation del sistema anglosajén, consistente en que, declara culpabi-
lidad de una persona por un tribunal, se suspende provisionalmente el pronun-
ciamiento de la condena, y se le asigna al sometido a prueba un agente de
probation encargado de controlar su conducta y de prestarle asistencia durante
un determinado lapso de que si se supera en forma satisfactoria, impide
definitivamente la fijacion de la pena correspondiente al delito cometido.

Este modelo de probation opera sobre la base de un procedimiento penal y
un sistema de determinacion de penas muy diferente al continental. En efecto,
el proceso penal anglosajon esta estructurado en dos fases: una que culmina con
la declaracion de inocencia o culpabilidad del procesado y otra que, tras la
declaracion de culpabilidad, esta encaminada a individualizar la reaccién penal
mas adecuada al caso concreto, es decir, la clase y cantidad de la sancion. La
probation, en consecuencia, supone detener el procedimiento en la segunda
fase descrita, suspendiendo la dictacién de la condena y aplicando especiales
medidas de controly asistencia. Tiene el caracter de una medida independiente
de la pena, aspecto que cobra especial significacién si se piensa que el sistema
penal anglosajon no se asienta en unas bases tan estrictas de medicién de las
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penas dentro de rigidos marcos prefijados por la ley como ocurre en el sistema
penal continental seguido por nuestro ordenamiento punitivo.

- La "suspension condicional de la pena” o sursis que puede ser simple o con
sometimiento a prueba. Este sistema de probation, originaria de: derecho
franco-belga, consiste en que, tras el pronunciamiento de la condena, se
suspende la ejecucion de la pena impuesta en la sentencia por un determinado
espacio de tiempo, durante el cual el condenado debe cumplir ciertas condicio-
nes. Una vez transcurrido el plazo de prueba, sin que la medida le naya sido
revocada, se evita definitivamente la ejecucion de la pena inicialmente impuesta.

En sumodalidad simple, como ocurre en Francia (sursis simple) o en Espana
(condena condicional), se establece como Unica condicién de la prueba el que
el condenado no vuelva a delinquir durante el periodo de suspension de la pena.
La segunda modalidad de suspension condicional implica un mayor nimero de
condiciones a cumplir por el condenado, mas alla de la basica de no delinquir de
nuevo, y tiene como elemento esencial de la prueba la prestacion de asistencia
por parte del érgano encargado de ejecutarla, amén que conlleva medidas de
control. Esta medida se aplica a supuestos mas graves que los previstos para
la modalidad simple y para sujetos especialmente necesitados de asistencia. En
este sentido, resulta mas individualizadora, pues a través de la ayuda social, se
ocupa de la situacion particular del sujeto y de remover los factores criminégenos
que incidieron en su conducta antijuridica.

La remision condicional de la penay la libertad vigilada, medidas allernativas
contempladas en la Ley 18.216, se encuadran fundamenialmente dentro de
estas dos modalidades de suspensidn condicional de la pena.

lll.- La situacion en Chile: las medidas alternativas contempladas en Ia
Ley 18.216

Revisando el panorama existente en el derecho compatado en relacion a las
medidas alternativas a la prisién, nos ocuparemos a continuacioén de la situacion
existente en nuestro ordenamiento juridico positivo.

La Ley 18.216, publicada en el Diario Oficial el 14 de Mayo de 1983, sobre
medidas alternativas a las penas privativas y restrictivas de libertad constituye
un hitoimportante en nuestra historia legislativa en la busqueday profundizacién
de nuevas alternativas a la prision.

Hasta entonces, sélo existia la remision condicional de la pena, denominada
también impropiamente "condena condicional”, institucién que fue introducida,
de forma general, en nuestro ordenamiento juridico en 1944 por la Ley 7.821 y
modificada por la Ley 17.642, de 1972. Y en el ambito penitenciario se
contemplaban los recursos mas tradicionales encaminados; a atenuar en ciertos
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supuestos los efectos de una condena a pena privativa de libertad, como la
“libertad condicional” (D.L. N2 321, de 1925) y algunos beneficios establecidos
en el Reglamento Carcelario de 1928 (permisos dominicales bajo palabra de
honor y sin custodia y las salidas diarias). Estos beneficios penitenciarios, a
diferencia de las medidas alternativas, inciden tan sélo en el ambito del régimen
de cumplimiento o ejecucién de la respectiva pena privativa de libertad, aunque

sus efectos determinan en la practica un acortamiento del periodo de privacion
de libertad o una suavizacién del mismo.

Como es sabido, el Cédigo Penal chileno de 1874, al igual que la mayor parte
de los Codigos latinoamericanos,? exhibe un predominio absoluto de la pena
privativa de libertad en relaciéon a las demas penas que se prevén en el Titulo Il
del Libro |, y eslablece estrictas reglas de determinacion de la pena. Pocos
delitos merecen sélo sancion pecunaria y el no pago de la multa acarrea -por
conversion- la carcel (art. 44 C.P.). Por su parte, las penas restrictivas de
libertad, cuyos efectos en la persona no son tan devastadores como la prisién,
son de infrecuente previsidon y escasamente aplicadas por los tribunales.

Una opcion politico-criminal encaminada a superar el esquema rigido del
ordenamiento punitivo chileno debe partir ampliando el marco de instrumentos
penales dandole asimismo una mayor flexibilidad al juez para elegir el mas
adecuado al caso concreto y a su autor. En definitiva, se trata que para un vasto
sector de la delincuencia, especialmente la que se podria denominar "menos
grave", el recurso a la prision sea excepcional facultandose al tribunal para que
pueda elegir entre la aplicacién de la pena privativa de libertad, su suspensién
-ya sea simple o con sometimiento a prueba, o una pena distinta de la prision,
como la multa o el trabajo en beneficio de la comunidad.@¥

Es importante destacar, como una formulacién general del sistema de
medidas alternativas existentes en nuestro pais, que ellas no se contemplan
como reacciones autébnomas a determinados supuestos delictivos -como seria
politico-criminalmente deseables dentro del esquema de un sistema sancionatorio
diferenciado- sino tan séle como posibilidad alternativa a determinadas penas
privativas o restrictivas de libertad, en ningun caso superiores a 5 anos.

La medidas alternativas previstas enla lLey 18.216 importanya la suspension
o ya la atenuacion de la pena privativa o restrictiva de libertad impuesta en la
sentencia condenatoria. La decisiéon de su otorgamiento o denegacién es
adoptada por el juez de la causa al momento de dictar el faillo y, por lo tanto, antes
de la etapa de ejecucion misma de la pena. Esta es la diferencia fundamental

23 SANDOVAL HUERTAS, E.: Sistema penal y criminologia critica, Temis, 1989, pp. 55y ss.

24 GARCIA ARAN, M.: "Responsabilidad y arbitrio judicial en la decisién sobre medidas
altemativas a la privacién de libertad® en lll Jomadas penitenciarias ..., p. 283.
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con lainstitucion de la libertad condicional que supone, asimisma, una mitigacién
de la pena privativa de libertad pero que sélo puede concederse cuazndo ya se
ha cumplido o ejecutado parte de ésta. La ventaja fundamental que suiponen las
medias adoptadas al momento de la decisién judicial en relacién a los denomi-
nados beneficios penitenciarios es us pretensién de evitar todo contacto con la
carcel o, en el caso de la reclusion nocturna, mitigar desde un principio los efectos
mas graves del encierro completo.

La remision condicional de la pena consiste en "la suspensién de su
cumplimiento y en la discreta observancia y asistencia del condenado por la
autoridad administrativa durante cierto tiempo" (art. 3° Ley), mientras que la
libertad vigilada consiste en "someter al reo a un régimen de libertacl a prueba-
que tendera a su tratamiento intensivo e individualizado, bajo la vigilancia y
orientacion permanentes de un delegado” (art. 142 Ley). Por su parte, la
reclusidon nocturna "“consiste en el encierro en establecimientos especiales,
desde las 22 horas de cada dia hasta las 6 horas del dia siguiente” (art. 7°
Ley).

Las medidas deben otorgarse por el juez en la respectiva sentencia conde-
natoria, ya sea de oficio -cuando estime concurrentes los requisitos legales para
su concesidén- o a peticién de parte, "expresando los fundamentos en que se
apoya y los antecedentes que han dado base a su conviccién" (art. 242 Ley).
También ha de ser motivada la resolucién que deniega alguno de los beneficios
previstos en la Ley 18.216, con lo cual se trata de evitar la concesién o
denegaciéon mecanicista de las medidas.

Un importante efecto que produce la concesién de alguna de las medidas se
contiene en el articulo 29 de la Ley; el simple otorgamiento, por sentencia
ejecutoriada, de alguno de los beneficios alternativos a reos que no hayan sido
condenados anteriormente por crimen o simple delito tendra mérito suficiente
para la omision en los certificados de antecedentes, de las anotaciones a que
dieron origen el auto de procesamiento y la condena, salvo los certificados que
se otorguen para el ingreso a las Fuerzas Armadas, de Orden, Gendarmeria de
Chile y los que se requieran para su agregacién a un proceso criminal. Esta
norma constituye un encomiable esfuerzo en orden a evitar la estigmatizacién

que provocan los antecedentes prontuariales y supone un estimulo positivo para
los beneficiados con las medidas. 9

25 Aspecto que supone ademaés un avance en relacién a otras legisiaciones, como ia,espaiiola,
en que la "condena condicional® se inscribe en el Registro Central cie Penados y Rebeldes de
modo que el condenado con la pena suspendida cuenta con antecedentes penales.



IV.- Aspectos comunes a las medidas alternativas contenidas
en la lLey 18.216

a.- Requisitos exigidos por la ley para la concesién de las medidas.

La primera exigencia establecida por la ley para poder acceder a las medidas
esta referida a la gravedad de la pena impuesta por la sentencia cuya ejecucion
puede ser suspendida o sustituida. En otras palabras, el legislador ha
considerado necesario establecer un limite en las penas privativas o restrictivas
de libertad que pueden ser objeto de un cumplimiento alternativo.

Enlaponderacién de la eleccion legislativa resultan de indudable importancia
dos ordenes de reflexiones: la necesidad de que las sanciones sean proporcio-
nadas a la gravedad de los hechos cometidos, de manera que las medidas
puedan seraplicables a supuestos analogos y no aparezca como discriminatoria
Su procedencia o improcedencia; y por otro lado, abrir la posibilidad para que la
medida resulte aplicable en todos aquellos casos en que, por las caracteristicas
del procesado, la ejecucion de la pena privativa de libertad acarree perjuicios

irreparables en su individualidad haciendo posteriormente imposible su reincor-
poracién a la comunidad. @9

La remisién condicional de la pena y lareclusion nocturna exigen que la pena
privativa o restrictiva de libertad que imponga la sentencia condenatoria no
exceda de tres afios (art. 42 letra a) y art. 82 letra a) de la Ley) mientras que la
libertad vigilada requiere que la pena de referencia sea superior a dos afnosy no
exceda de 5 afos (art. 15 letra a) Ley). Como se aprecia, las medidas resultan
aplicables, en general, respecto de las faltas y simples delitos y para sustituir o
suspender las penas de presidio, reclusion, confinamiento, extrahamiento y
relegacion menores y la pena de destierro.

El marco elegido, en definitiva, por el legislador no puede valorarse en
abstracto, aunque al ser fijo siempre aparece como discutible. En primer lugar,
hay que atender, al tipo de medida de que se trate. En este sentido, pareciera
acertado que la libertad vigilada, al imponer un mayor numero de condiciones al
condenado que la remision condicional de la penay contener la asistencia como
su elemento esencial, resulte aplicable a supuestos mas graves y permita la

suspensién condicional de penas superiores a las que se preven para la
segunda de las medidas mencionadas. :

En segundo lugar, habra que examinar si los comportamientos tipicos que
tienen asignada algunas de las penas comprendidas dentro del limite son de
similar entidad y si esa pena se corresponde con su gravedad. Es sabido que

26 GARCIA ARAN, *Alternativas a la prsion®, cit., p. 179.
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nuestro Codigo Penal decimondnico, que se mantiene practicamente intacto
desde su origen y contempla ciertas figuras cuya penalizacion actualmente no
se justifica, no cumple con este criterio de proporcionalidad a que hemos hecho
referencia (como ejemplo paradigmatico estén las penas asignadas a ios delitos
de robo y de homicidio). Esta situacién se ve alin mas agravada si se extiende
alalegislacién especial posterior al Cédigo, dictada en muchos casos con criterio
puramente preventivo general intimidatorio. En este sentido, baste sefalar que
el delitode trafico ilicito de drogas (p. ej. portar 100 grs. de clorhidrato de cocaina)
tiene asignada la misma pena que el homicidio simple, méds una multa de veinte:
a cien ingresos minimos mensuales.

No hay que olvidar, sin embargo, que mediante el juego de las circunstancias -
modificatorias de la responsabilidad criminal, el juez dispone de una importante
herramienta para acomodar la pena de modo que se encuadre dentro del limite
establecido para el otorgamiento de alguna de las medidas alternativas. De esta
manera, el juez que desee concederla lo tendra normalmente en cuenta al
momento de estimar o no circunstancias agravantes o atenuantes, o por el
contrario, si entiende que el procesado debe ir a prisidn le bastara con imponer
una pena superior al limite prefijado para su otorgamiento, sin necasidad de
pronunciarse sobre su procedencia o improcedencia.

En la decision politico-criminal y legislativa de elevar el limite de la pena de
referencia, para ampliar el radio de aplicacién de las medidas alternativas, hay
que tener en cuenta que si los jueces quieren que se ejecute la pena privativa o
restrictiva de libertad pueden tender a imponer penas mas graves que las que
pueden ser suspendidas o sustituidas, consiguiéndose de este modo el efecto
contrario al perseguido. Por ello, tal decisidn supone necesarizmente la
concienciacion en la magistratura y en la propia colectividad sobre el valor
"alternativo” de las medidas y su eficacia e idoneidad como instrumento como
instrumento en la lucha contra el fenémeno de la delincuencia.

Otro requisito establecido por la ley para poder acceder a las medidas dice
relacion con la circunstancia de que el reo no haya delinquido anteriormente, es
decir, que se trate de un "delincuente primario”. En efecto, tanto para la remisién
condicional de la pena como para la libertad vigilada la ley exige que "el reo no
haya sido condenado anteriormente por crimen o simple delito" (art. 4 b) y 15 b)
dela lLey 18.216). Las condenas por falta son, en estos casos, irrelevantes. La
reclusion nocturna, por excepcién, admite -para su concesion- que el reo haya
sido condenado anteriormente a una pena privativa o restrictiva de libertad no
superior a dos anos o a mas de una pena, siempre que en total no excedan de
dicho limite (art. 8 b) Ley 18.216). Es decir, la reclusién nocturna es la Unica
medida -pena- alternativa a la cual tienen acceso los reincidenies.

Esta exigencia, tal como se plantea en la ley, resulta sumamente criticable.
Como observa ladoctrinacomparada, establecer legalmente la condicidn de que
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el reo no sea reincidente para otorgar la suspensidn significa presumir
automaticamente que es un delincuente "incorregible" o irrecuperable” y que no
tiene ninguna posibilidad de llevar una vida en libertad sin delito. De este modo,
aun con un prondstico favorable le estaria vedado al reincidente el acceso a una
institucion basada en la prestacién de asistencia, con lo que -como senala
DONATE- "el marginado queda asi doblemente marginado".@?

En este punto, parece pertinente recordar dos cuestiones fundamentales
relacionadas con esta materia: en primer lugar, la comprobacién empirica -
ampliamente aceptada- de que la propia carcel actia como un factor determinan-
te de la criminalizacion secundaria y, en segundo lugar, los fundamentos y fines
de las medidas alternativas: evitar la desocializacién y los graves perjuicios que
acarrea la prision. Por ello, la reincidencia no deberia ser un obstaculo
expresamente establecido en la ley para la decisién sobre la concesion de la
medida por los fuertes reparos doctrinales que ha recibido el fundamento de esta
circunstancia como motivo de agravacién de la pena que la situa dentro del
campo dei derecho penal de autor y, ademas, porque las circunstancias
personales del sujeto pueden haber cambiado entre un delito y otro, o bien las
circunstancias del hecho puedan revestir ciertas caracteristicas que hicieran
aconsejable la suspensién de la pena o sus sustitucion por otra, lo que puede
resultar més eficaz que el cumplimiento de la pena impuesta en la sentencia.®

Incidiendo en la problemética planteada, a nuestro juicio favorece al proce-
sado la norma sobre prescripcién aque se refiere el articulo 104 del Cédigo Penal
de modo que, transcurridcs los plazos que alli se sefalan, el condenado podra
acceder, segun el caso, a las distintas medidas alternativas de la Ley 18.216,
siempre que se trate de los supuestos de reincidencia contemplados en los N%s.
15y 16 del articulo 12 del citado cuerpo punitivo. No compartimos, por tanto, la
opinion de CURY®® quien sostiene la posicidn contraria a la aqui senalada en
base a que ei articulo 104 del Cédigo Penal estaria referido Gnicamente al
caracter agravante de la reincidencia, no sélo porque entendemos que la
existencia de antecedentes penales no debe -como se ha dicho- constituir un
impedimento formal para la concesién de las medidas, sino porque dicho

precepto resulta plenamente aplicable a nuestro caso en virtud del principio
~ interpretativo de la analogia "in bonam partem".©®

27 lil Jomadas Penitenciarias Andaluzas, cit., p. 269.
28 DE SOLA/GARCIA/HORMAZABAL, Altemativas, cit., p. 170.
29 Derecho Penal, P.G., T. ll, cit., p. 363.

30 Existe al menos una sentencia de la Corte Suprema que acoge este criterio, aunque sin

fundamentarlo mayormente: vid. Recurso de queja de Marcelino Burgos Pardo, C. S. (1982),
RDJ LXXIX, 4-211.
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La Ley 18.216 también establece como requisito comun a las tress medias la
exigencia de un juicio de prognosis favorable de que el reo no volvera a delinquir
basado en la ponderacién de "los antecedentes personales del reo, su conducta
anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y méviles
determinantes del delito" (art. 42 letra c); art. 82letrac) y art. 15 letra c) de la Ley).

El legislador recurre a una férmula pleonastica para exigir, en definitiva, que
no se trate de un sujeto peligroso, expresion de la que prefirié prescindir por su
negativa connotacién doctrinaria.®? Para que realmente este requisito no se
transforme en un juicio sobre la peligrosidad del sujeto ha de implicar una tarea
individualizadora del caso concreto y su autor por parte del juez con el fin de
procurarse unpronostico lo mas objetivo posible sobre el comportamiento futuro
del reo, y asi determinar la conveniencia o inconveniencia de suspender o
sustituir la pena de prisién al procesado de que se trate.

Tratandose de la medida de libertad vigilada, el juicio de prognosis favorable
se confia a un organismo técnico, el que debe evacuar un informe que permita
"concluir que un tratamiento en libertad aparece eficaz y necesario, en el caso
especifico, para una efectiva readaptacién y resocializaciéon del beneficiario". La
inconvenienciade recurrirainformes técnicos de especialistas parala formulacion
de la prognosis ya ha sido destacada en la doctrina comparada pues se
resuelven inevitablemente en generalizaciones apoyadas en métodos con
pretensiones de cientificidad, que pueden resultar sumamente peligrosas en la
medida que se legitime, "con la coartada de la objetividad cientifica una serie de
presunciones contrarias al reo que se encontrara incluido en una de esas
situaciones".®? Por otra parte, se corre el riesgo de que los técnicos asuman
funciones judiciales que no les corresponden y que el juez deniegue o conceda
las medidas automaticamente en base a dichos informes, sin examinar los
criterios utilizados ni valorar sus conclusiones. A las dificultades planteadas, se
anade el problema de la burocratizacién que puede sufrir el tramite de emitir
dichos informes por el érgano correspondiente en la medida que tienden a
generalizarse y tornarse habituales. Este problema unido a la mecanizacién de
la decision judicial en base a tales informes conspiran contra la consecucién de
un resultado eficaz de la medida, amén de que se puede dejar al margen de ella
a individuos que realmente la hubieran necesitado.

A la hora de precisar el requisito senalado, que exige ponderar las caracte-
risticas personales del autor y las circunstancias con que aparece revestido el
hecho delictivo, se plantea el problema de deslindar este concepto de las

31 NOVOA, Curso de Derecho Penal Chileno, T. Il, Santiago de Chile, 1960-1966, p. 369.
32 DE SOLA/GARCIA/THORMAZABAL, Altemativas, cit., p. 166.
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llamadas circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal, que
tambiéndicen relacién con el hechoy suautor, y que deben sertenidas en cuenta
por el juez al momento de determinar la pena aplicable.

Las circunstancias atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal
que, como se hadicho, son valoradas con el objeto de decidir lacantidad de pena
pueden tener una fundamentacion diferente que aquéllas que han de servir de
base para acordar una determinada medida_®® Asi, siguiendo el ejemplo pro-
puesto por algunos autores,® si el juez, al calificar los hechos, ha estimado la
concurrencia de alguna circunstancia agravante, como "cometer el delito me-
diante precio, recompensa o promesa” (art. 12 N° 2 C.P.) o "con abuso de
confianza" (art. N2 7 C.P.), que necesariamente ha de tener influencia en Ia
magnitud de la pena, no debe entenderse automaticamente que el sujeto no
merece la suspension o la sustitucién de la pena por la "bajeza del movil"®® en
el caso del que actia por precio o por la "personalidad censurable"@® del que lo
hace con abuso de confianza, que es la fundamentacién que normalmente se
-atribuye a tales agravantes. Puede ocurrir, sin embargo, que dichas circunstan-
cias concurran en un contexto especial de la comisién del delito que, sin
embargo, nolleguena atenuarla pena (v.gr. una acuciante situacion econdmica)

ocomo un hechoaislado o excepcional en la vida del sujeto, haciendo aconsejable
la suspensién de la pena.

En relacién a los criterios vinculados a la persona del condenado o su
conducta anterior al delito, los antecedentes que revelen fuertes deficiencias en
su proceso de socializaciéon no deben servir para marginarlos de la medida, como
suele ocurrir con frecuencia, sino por el contrario, para adoptar aquélla que
resulte mas adecuada para el caso concreto. En el fallo contra Manuel Bastias
Riquelme, la Corte de Temuco,®” refiriéndose al requisito de los "antecedentes
personales” enrelacion a la remisién condicional de la pena, dice que ellos estan

33 Estas contradicciones, disfuncionalidades o "antinomias", como se ha dado en llamaras en
doctrina, se manifiestan especialmente en relacién a las fases de medicién y ejecucion de la
pena, por las tensiones que se generan entre las exigencias de prevencién especial y las de
prevencion general y la crisis de ciertos principios basicos, como el que procilama la
culpabilidad como tnico fundamento de la pena. Sobre este punto, vid., entre otros, LUZON
PENA, D. *Medicion de la penay sustitutivos penales®, Madrid, 1979; GOMEZ BENITEZ, J.M.
"Racionalidad e irracionalidad en la medicién de la pena; estudio sobre lasideas de prevencién
general y culpabilidad en la reforma penal espanola®, RFDUC, monografico N2 2, 1980;
STRATENWERTH, G.: *Culpabilidad por el hecho y medida de la pena® en El futuro del
principio juridico-penal de culpabilidad®, Madrid, 1980.

34 DE SOILA/GARCIA/HORMAZABAL , Alternativas ..., cit., p. 168.

35 CURY, Derecho Penal, T. I, cit., p. 158.

36 CURY, CIT., p. 135.
37 Revista de Derecho y Jurisprudencia LXX, 4-85,
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constituidos por "su edad, estado civil, familia, hijos, capacidad laboral, profe-
sion, oficio, empleo, arte, industria o comercio y medios conocidos y honestos de
subsistencia, etc. porque ellos permitiran deducir sus posibilidades de rehabili-
tacion, que es en definitiva el objeto de la institucion”. Una “"familia bien
constituida” o un "trabajo honesto y estable" son criterios que comiunmente se
utilizan para favorecer el otorgamiento de la remision condicional de la pena; sin
embargo, por el factor asistencial involucrado en la medida de libertad vigilada,
se hace la mas indicada para aquellos casos que revelan falta de oportunidades
o problemas de socializacion.

Otro antecedente importante a considerar positivamente es el de la canducta
posterior al hecho punible revelador de un cambio favorable en las circunstan-
cias de vida del autor (v.gr. estabilizacidn de la vida laboral y familiar durante el
periodo de libertad provisional). En este punto, la doctrina ha seialado que la
lentitud de los procesos penales "es un argumento mas en favor de la conside-
racién de las circunstancias del autor en el momento del juicio, en orden a decidir
la suficiencia de la suspension de la pena”,®® la que también puede justificarse
desde la perspectiva del principio de necesidad de la pena.

En definitiva, en la valoracién de los daros que han de incidir en la prognosis
favorable o no para el otorgamiento de la medida el juez ha de tener especialmen-
te en consideracion el grado de probabilidad de que con la ejecucion de la pena
privativa o restrictiva de libertad se incrementen los factores que llevaron al
sujeto a cometer un delito o consolide definitivamente una carrera criminal.@9

b.- Sobre las condiciones impuestas al reo durante el periodo de
suspension de la pena y el control de su cumplimiento (en la remisién
condicional de la pena y la libertad vigilada).

Como sabemos, tanto la remisién condicional de la pena como la Iibertad
vigilada implican la suspensién condicional de la pena por un determinado
periodo de tiempo, que en el primer caso es denominado por el legislador "plazo
de observacién"y en el segundo, "plazo de tratamiento y observacién", y durante
el cual el reo se encuentra sujeto al cumplimiento de determinadas condiciones
que varian segun la medida de que se trate, y que si son satisfechas por el
sometido a prueba, conduciran a dar por cumplida la pena pruvariva o restrictiva
de libertad inicialmente impuesta. Se excluye de este régimen la reclusion
nocturna que no se inscribe -como se ha dicho repetidamente- dentro del sistema
de suspension condicional de la pena sino que constituye una medida sustitutiva
propiamente tal; por ello, en este apartado nos referiremos fundamentalmente a
la remision condicional de la pena y a la libertad vigilada.

38 DE SOLA/GARCIA/HORMAZABAL, cit., p. 170.
39 DE SOLA/GARCIA/HORMAZABAL, cit., p. 170.
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En primer lugar, resulta necesario hacer una breve referencia a la dimension

temporal d2 la suspensién o "periodo de prueba” y a las condiciones que ia ley
impone al reo durante dicho periodo.

Ei pericdo de prueba es generalmente independiente de la duracién de la
pena suspendida, aunque légicamente ella puede operar como punto de
referencia. Talfue el camino optado por el legislador chileno al establecer como
plazo minirno de prueba el de duracié: Je la pena impuesta en la sentencia, con
limites maximo y minimo en ambas medidas. Enla fijacion de los limites hay que
tener en cuenta que un plazo de suspension demasiado prolongado puede
resultar contraproducente en la medida gque aumenta la tension del sujeto ante
la amenaz: de tener que sufrir la pena suspendida.“®

Enlo que se refiere a las condiciones impuestas al reo durante el periodo de
suspension, ellas varian segun la medida de que se trate. Existen diversos
sistemas legales que prevén desde la condicién basica de no cometer un nuevo
delito durante el periodo de prueba (como en el caso de la sursis simple francesa
¢ la condena condicional espaiiola, que tampoco establece un control especial),
hasta la imposicion de medidas de control y asistencia, de cuyo cumplimiento se
hace depender el éxito de la prueba (sistema de probation anglosajén, y sistemas
continentales de suspensién condicional con sometimiento a prueba). La
remision condicional de la penay la libertad vigilada se encuadran, con algunos
matices, en estas dos clases de modelo de probation.

Como una formulacion general previa al estudio de ambas instituciones, hay
que sehalar que la imposicién de exigencias adicionales a la basica de no volver
a delinquir no deben traducirse en obligaciones puramente formales de control
rutinario y burocratizado, que la experimentarse sélo de forma aflictiva por el
sujeto, sélo le crean mecanismos de resistencia. Como ha puesto de relieve la
doctrina comparada, si el individuo sélo tiene que acreditar su "buena conducta"
o el cumplimiento "regular" de ciertos deberes ante organos policiales o
institucionziles afines, so pena de perder el beneficio concedido, tales medidas
dificilmente podrin remover o eliminar los factores criminégenos que incidieron
en la conducta delictiva del sujeto y,conello, ahuyentarlaamenaza carcelaria.“"
Sin embargo, las deficiencias estructurales y la falta de recursos humanos y
materiales pueden transformartambién la asistencia en medidas de puro control.
~ Esta circunstancia, unida al hecho de que la libertad vigilada impone el cumpli-
miento de un mayor nimero de condiciones al condenado, puede entonces

resuitar mucho mas gravosa para el individuo que la medida de remisidon
condicional de la pena.

40 DE SOLA/GAHCIA/HORMAZABAL, cit., p. 175.

41 GRUPO PENALISTICO DEL' UNIVERSITA DE BOLOGNA, “Sulle misure...", cit, pp. 19y ss.
BRICCLAF. "l.e misure altemative alla pena nel quadro di una “nuova"® politica criminale® en
Atti del convegino "Enrico de Nicola”, cit.,, pp. 400y ss.
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Si bien es cierto -como afirma NUNEZ BARBERO®“2 que toda "forma de
sometimiento a prueba", incluso la que consista en la mera condicién de no
delinquir nuevamente, conlleva el ejercicio de un cierto control, éste debe ser
racionalizadoy, en tal sentido, encaminarse Unicamente al objetivo de facilitar al
sujeto las oportunidades para su participacion real en la sociedad. En esta
perspectiva, se plantea como propuesta la constitucidn de una infraestructura de
servicios sociales vinculada, por una parte, al 6rgano encargado de la ejecucion
de las medidas y por otra, a la comunidad, en un esquema de distribucicn de las
tareas de "resocializaciéon”, de manera de promover el control de cardacter mas

bien asistencial y no limitado a la mera vigilancia.®#?

El legislador chileno fija condiciones durante el periodo de prueba que no
siempre observa los lineamientos planteados. Asi, en relacién a la remision
condicional de la pena, ademas de la condicién implicita de no cometer un nuevo
delito, establece una serie de condiciones, mayoritariamente de control o de
orden meramente formal que no se justifican, tratandose de una medida prevista
para delitos menos graves y delincuentes primarios (art. 4° letras a) y b) de la
Ley).

Por su parte, la condicién comun a la remisién condicional de la pena y la
libertad vigilada de "ejercer" una profesion, oficio, empleo, etc. en el plazoy con
las modalidades que fije el organo encargado de la ejecucion de la medida "si el
reo carece de medios conocidos y honestos de subsistencia y no posee calidad
de estudiante" resulta, a nuestro juicio, rechazable. En efecto, se trata de una
condicion que no depende de la voluntad del beneficiado sino de la oferta del
mercado de trabajo; en un pais como el nuestro, con altas tasas de desempleo,
resulta cuando menos paraddjico exigir a un individuo que "carece de medios
conocidos y 'honestos' de subsistencia” que "ejerza* un oficio, empleo, etc. Por
otra parte, si la finalidad de las medidas es proporcionarle alternativas al sujeto
para que evite la reincidencia y se reincorpore nuevamente al medio social,
pareciera mas légico que las condiciones estuvieran relacionadas con la adqui-
sicién de cualificacién profesional, a través de la asistencia a centros educativos
o de formacién profesional o técnica, entregandosele posibilidades al efecto.

Tampoco resulta aceptable la condicion, prevista para las tres medidas
contempladas en la ley, constituida por la obligacién de satisfacer la indemniza-
cion civil, costas y multas impuestas por la sentencia (art. 524d), 12, y 17 d) Ley
18.216), asi como la obligacion reparatoria prevista solamente para la libertad
vigilada (art. 17 letra e)). En efecto, estas condiciones de carscter pecunario se
alejan del fundamento y sentido propio de las medidas alternativas, resultan
ajenas al propdsito primordial de resocializacién o de evitar el contacto con la

42 "Suspensién condicional de la pena y probation*, Salamanca, 1970, pp. 40y ss.
43 BRICOLA F. *Le misure alternative...*, cit, pp. 400 y ss.

149



carcel por parte del condenado y suponen, ademas, confundir dos instituciones
vinculadas pero auténomas, como son la responsabilidad penal y la responsa-
bilidad civil derivada del delito.“® Y por otra partem pueden resultar discrimi-
nantes en cuanto la pena de prisién se impone o se evita segun la capacidad
economica que presente el autor. Sin embargo, debe destacarse que, el tribunal
dispone de la facultad, "en caso de impedimento justificado”, de prescindir de

esta exigencia, sin perjuicio de que se persigan estas obligaciones en conformi-
dad a las reglas generales.

Por su parte, la medida de libertad vigilada impone al procesado una
condicién, considerada esencial de este modelo, y que esta encaminada, al
menos tedricamente, a superar las dificultades de socializacién y evitar los
estimulos delictivos. Se trata de la “sujecién a la vigilancia y orientacién
permanentes de un delegado por el término del periodo filado, debiendo el reo
cumplir todas las normas de conducta e instrucciones que aquél imparta
respecto a educacion, trabajo, morada, cuidado del ntcleo familiar, empleo del
tiempo libre y cualquiera otra que sea pertinente para un eficaz tratamiento en
libertad" (letra b) del art. 17 de Ia Ley). Sin embargo, la asistencia pareciera
hacerse consistir en el simple acatamiento de normas e instrucciones impartidas
por el agente de libertad vigilada, y el "eficaz tratamiento en libertad" parece
- traducirse en el grado de obediencia y disciplina observado por el reo en el
cumplimiento de tales instrucciones. Un modelo de asistencia basado en
relaciones paternalistas o autoritarias entre delegadoy sometido a prueba puede
derivarse en una inaceptable intromisién en la vida privada del sujeto receptor de
la asistencia o en la imposicion coercitiva de cambios en la conducta o valores
delsujeto entodos los &mbitos de su vida diaria. Este Gltimo aspecto puedeverse
acentuado por la circunstancia de que la medida puede ser revocada por el juez
en caso de quebrantamiento de las condiciones de la libertad vigilada, segun
informe del delegado de libertad vigilada, sibien se prevé la posibilidad de apelar
de dicha resolucién revocatoria (art. 25 Ley).

Las medidas asistenciales que pueden ser ofrecidas al sometido a prueba
van desde la asistencia médica -v. gr. desintoxicacién de toxicobmanos y
alcohdlicos- hasta medidas de caracter educacional a impartir en centros de

“educacion general basica, formacién técnica o profesional, etc. En este marco
cobra sentido la declaracién constitucional contenida en el parrafo 42 del art. 12
‘de la Carta de 1980 que establece que: "El Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los in-
tegrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos Y garantias que esta Constitucion

44 DE SOLA/GARCIA/HORMAZABAL, Altemativas, cit., p. 67-68.
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establece" (subrayado nuestro). Elarticulo 18 de la Ley 18.216 puede constituir-
se en una importante base para el desarrollo de este objetivo cuandlo establece
que "los organismos estatales y comunitarios que otorguen servicios pertinentes
a salud, educacion, capacitacién profesional, empleo, vivienda, recreacién y
otros similares deberan considerar especialmente toda solicitud que los delega-
dos de libertad vigilada formulen para el adecuado tratamiento de las personas
sometidas a su orientacion y vigilancia®.

c.- El control de la prueba

Como ultimo punto dentro de este apartado, cabe realizar algunas conside-
raciones sobre el control del cumplimiento de estas condiciones. La cuestiondel
control, en este punto, ha de ser enfocado desde una doble perspectiva: en
relaciéon al beneficiado con la medida alternativa, quien debe cumplir con las
condiciones que se le han impuesto en el periodo de prueba, y por otro lado,
significa un control del 6rgano encargado de la ejecucion material de |a medida,
en el sentido de que dicha ejecucién ha de mantenerse dentro del marco de
legalidad.

En efecto, las medidas alternativas conllevan restricciones a los derechos
individuales y, en este sentido, se aproximan a las penas en sentido material; por
lo tanto, su cumplimiento debe sujetarse al principio de legalidad en su vertiente
de garantia de ejecucién que en nuestro ordenamiento punitivo se recoge en el
inciso 12 del articulo 80 del Cédigo Penal, cuando establece que: "Tampoco
puede ser ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley, nicon
otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto".

El 6rgano administrativo encargado legalmente de la ejecuciéon material dela
medida y del control sobre el beneficiado es Gendarmeria de Chile, a través de
las Secciones de Tratamiento en el Medio Libre. La fiscalizacion de las medidas
Yy, en general, del funcionamiento del sistema, se encarga al Ministerio de
Justicia, a través de la Divisién de Defensa Social, el que puede, en el ejercicio
de su cometido, "efectuar las visitas y controles que estime pertinentes" (art. 36
del Reglamento de la Ley N2 18.216). '

Mas alla de las criticas que puedan hacerse a la eleccién del legislador en
nuestro sistema,“ estan las consideraciones hechas porla doctrina comparada
en orden a la necesidad de que el control no sea ejercido por un érgano de la
misma naturaleza que el organo encargado de la ejecucion material, so pena de
que el control se vuelva una mera ficcién y se vulnera la garantia de: ejecucion

45 CURY, cit., T.Il, p. 374, quien sefala que "es desalentador...que la ley confie sustancialmente
a Gendameria de Chile la manipulacién de las medidas, pues es claro que esta institucién no
cuenta con el personal debidamente calificado para ello, y por la indole de sus restantes
actividades, no se encuentra en una actitud general que favorezca sus progresos”®.



legal. Por eso, si el 6rgano encargado de la ejecucién material es un organo
administrativo, el control se suele encomendar a un 6rgano de la Administraciéon
de Justicia, que en Francia es el Juez de Aplicacion de Penas; en ltalia, el
Magistrado de Vigilancia; en Alemania, el Juez de Ejecucién de Penas, etc. y
que, en la mayoria de los casos no tiene otra funcién principal que la de

supervigilancia de los érganos de ejecucion material de las penas y medidas
alternativas.“®

La institucion del Juez de Vigilancia (asi denominado en Espafa, arts. 76 y
ss. de la Ley General Penitenciaria) o Juez de Aplicacion de Penas resulta de
indudable importancia para el respeto del principio de ejecucion legal en el
ambito penitenciario, pues no sdlo cumple funciones de fiscalizacién de la
actividad penitenciaria (en el sentido de asegurar, a través de sus resoluciones,
que el cumplimiento de las penas se realiza de la manera establecida en la
sentencia, los reglamentos y las leyes), sino que también funciones de caracter
jurisdiccional en relacion con las eventuales infracciones, por parte de la
administracion penitenciaria, a los derechos que asisten a todo condenado y que
no se han visto afectados por la pena. Como destaca RUIZ VADILLO, la
actividad principal del Juez de Vigilancia es la de garantizar los derechos
humanos a través de una via exclusivamente judicial".“?

La introduccion de estainstitucion a nuestro ordenamiento juridico es, atodas
luces, aconsejable y deberia encuadrarse en una propuesta organicadereforma
penitenciaria, de rango legal, que implicara una revalorizacion del principio de
legalidad en esta materia; en esta perspectiva, el control de la ejecucion material
de las medidas alternativas, asi como el resto de los beneficios penitenciarios,
deberia estar dentro del catalogo de sus atribuciones.

d.- Efectos del cumplimiento y quebrantamiento de las medidas

Elarticulo 28 de la Ley dispone que: "Transcurrido el tiempo de cumplimiento
de alguna de las medidas alternativas, sin que ella haya sido revocada, se tendra
_por cumplida la pena privativa o restrictiva de libertad inicialmente impuesta”. Se
evita asi, definitivamente, la ejecucion de las penas impuestas en la sentencia
condenatoria, circunstancia que tiene "mérito suficiente para la eliminacién

‘definitiva, paratodos los efectos legales y administrativos, de tales antecedentes
prontuariales” (art. 29 inc. 22 Ley). ‘

46 DE'SOLA/GARCIA/HOFIMAZABAL, cit., pp. 194 y ss.

47 "La ejecucion de las penas privativas de libertad bajo laintervencién judicial”, A.D.P.C.P. 1979,
p. 17.
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La Ley prevé dos casos en que procede la revocacién de la medida:

a) Por la comisién de un nuevo crimen o simple delito durante el periodo de
cumplimiento de las medidas. En este caso la medida se entendera revocada
"por el solo ministerio de la ley" (art. 26 Ley).

b) En caso de quebrantamiento de las condiciones impuestas la beneficiado
durante el periodo de prueba (caso de la remisidon condicional de la pena y

libertad vigilada) o por el quebrantamiento de la medida propiamente tal (caso
de la reclusién nocturna).

Los efectos que produce la revocacion de las medidas variaran fundamen-
talmente segun se trate de las medidas que consisten en la suspension
condicional de la pena, como la remisién condicional de la pena o la libertad
vigilada, o de una pena alternativa, como es la reclusiéon nocturna. En el primer
caso, la revocacion de la medida trae aparejada, en principio, el cumplimiento
del total de la pena privativa o restrictiva de libertad impuesta en la sentencia
condenatoria con todas sus consecuencias, como seria, por ejemplo, la inscrip-
cién de antecedentes penales. En cambio, tratdndose de la reclusiéon nocturna,
la revocacion "sometera al reo al cumplimiento del resto de la pena inicial,
abonandose a su favor el tiempo de ejecucién de dicha medida® (art. 27 inc. 2°
Ley), para lo cual se computa una noche por cada dia de privacion o restriccion

de libertad (art. 92 Ley), rigiendo la misma regla en relacion a la anotaciéon de los
antecedentes prontuariales.

En una decisién politico-criminal que nos parece acertada, el legisiador dej6é
abierta la posibilidad de no ejecutar necesariamente la pena inicialmente
impuesta y aplicar al reo otra medida alternativa de las contempladas en la ley,
cuestion que debe ser decidida, en resolucion fundada, por el juez de: la causa
(art. 27 Ley). Ental decisién el juez ha de tener presente, por las razones ya
destacadas en la primera parte de nuestro trabajo, el principio de ultima ratio de

la pena privativa de libertad y recurrir a ella sélo cuando sea absolutamente
imprescindible.

En cuanto a la revocacion por el incumplimiento insatisfactorio de las
condiciones o quebrantamiento grave de la medida (arts. 6, 11y 19 Ley), eljuez,
antes de decidirla, debe tener la certeza de que se han agotado todas las
posibilidades de adecuar la configuracién practica de la condicion legal de que
se trate a las caracteristicas y circunstancias concretas del sujeto. No basta la
mera comprobacién delincumplimiento de la condicién o el informe negativo del
6rgano encargado de la ejecucion de la medida, pues no debe olvidarse que, en

este caso, el sujeto esta respetando la condicién basica de todas las medidas
alternativas, cual es la de no cometer un nuevo delito.
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