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RESUMEN

L as penas tienen distintas finalidades, entre ellas la més importante es
la resocializacion del individuo. Ahora, ¢Se puede cumplir esta finalidad o
acercarse aella? ¢Existe alguna pena en especia que permita acercarse mas
a dicha finalidad? Creo que si, a través de la pena de libertad vigilada
intensiva. Esta es una pena sustitutiva que, a diferencia de las demaés,
presenta varios rasgos especiades, como la existencia de una ata
intervencién de profesionales, técnicos e ingtuciones, en donde €
condenado participa en determinadas actividades y programas de
tratamiento orientados a distintos ambitos de su vida, como educacional,
laboral y social, asimismo hay distintos tipos de control que velan por su
efectivo cumplimiento, lo que en conjunto permitiria que € individuo tome
mas responsabilidades, actuando en e futuro de una manera més adecuada

socialmente y que se reduzcan, por ende, |as probabilidades de reincidencia
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INTRODUCCION

“La tarea del derecho penal es la lucha contra el delito dentro del
campo gue le ha sido reservado y con los medios de poder que le han sido

entregados en forma exclusiva ”*

, Y quien en definitiva le entrega ese poder
es el Estado, |o que quiere decir que latarea del derecho pena se encuentra
delimitada por €l Estado, es éste e que sefiala el marco dentro del cual
funciona y los medios con que cuenta para realizar sus funciones, por lo
mismo, ¢Que sucede si @ Estado no le entrega suficientes medios para que
el derecho penal realice sus fines? O ni siquiera ¢Que sucede sl esqueno le
entrega medios eficientes para la realizacion de sus fines? ¢Esto seria un

problema del derecho penal o en € fondo un problema del estado? ¢La

actividad del derecho penal se acaba a sancionar simplemente?

Desde hace ya un tiempo que en nuestro pais se ha intentado de
buscar alternativas a nuestro sistema actual de penas y, especificamente, a

la pena de prision, producto de que, por una parte, no se ha podido

! Maurach, Reinhart, “Derecho Penal: parte general. Teoria general del derecho penal y estructura del
hecho punible”. séptima edicidn, editorial astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1994, pag.
79.



encontrar una solucion efectiva a la delincuencia, 1o que se puede demostrar
por los altos indices de personas privadas de libertad, siendo Chile en €
ambito internacional uno de los paises que tiene los indices de
encarcelamiento més atos del mundo, ubicandose en el lugar N°35° , con
una tasa de 305 personas recluidas por cada 100 mil habitantes, lo que
conlleva, por lo demés, a muiltiples problemas asociados, como, el
hacinamiento, aislamiento del individuo, fuerte contagio criminal, entre
otros, en fin, en términos generales los perjuicios serian mucho mayores
que los beneficios que reporta, y, por otra parte, en las Ultimas décadas ha
habido un cambio de enfoque en el ambito nacional e internacional respecto
los fines de la pena, pasando de las teorias absolutas de la pena a las
relativas, que son marcadamente finalistas y en donde los fines preventivos
dominarian e derecho penal, o que ha hecho necesario que las distintas
legislaciones vayan incluyendo en sus politicas fines preventivos especial es,
gue son precisamente los que le faltaria a la pena de prision. Entonces, la
pregunta que surgio fue ¢Cudles serian las medidas mas adecuadas para
lograr esa finalidad? Fue asi como fueron surgiendo multiples respuestas

para enfrentar esta situacion y en definitiva realizar un cambio radical, y asi

2 World Prison Population List, del International Centre for Prison Studies, King’s College London, School
of Law, disponible en http:www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/downloads/wppl-8th 41.pdf.



hacer un uso mas acotado y raciona de las penas privativas de libertad.
Siguiendo al derecho comparado, Chile establecio en nuestra legislacion las
Ilamadas medidas dternativas, especificamente en la Ley N° 18.216, que,
como se desprende de su propia denominacion, constituyen una medida
alternativa a la prision para determinados casos, la mayoria por delitos
menores o0 que llevan unabaja condena. Si bien hubo una gran aplicacion de
éstas medidas, por la falta de recursos, poca profesionalizacion de las
personas encargadas de supervisar estas medidas, deficiencias en e control
del cumplimiento de éstas, e, igualmente, en la regulacion propiamente tal
ante e incumplimiento y quebrantamiento de las medidas, la sensacion en
la poblacién de que se trataban de més bien beneficios que una sancion real
a los condenados, entre otros factores, ninguna de las medidas alternativas
tuvo un buen resultado en términos de reinsercion, con lo cual no se estaban
concretando los fines de la pena propuestos por € derecho penal actual y
que, por lo demas, estaban inmersos en laLey N° 18.216, lo que llevo a la
necesidad de desarrollar un proyecto de ley que modificara dicha ley e
intentara solucionar dichos problemas fundamentales, ya que de no ser asi,
se pondria en duda inclusive la eficacia del derecho penal, porque en

definitiva s la finalidad de la pena es la reinserciéon social y ésta no se
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concreta, €l derecho pena estaria siendo una herramienta ineficaz. El
referido proyecto culmind en la Ley N° 20.603, promulgandose € 13 de
junio de 2012. Esta nueva ley cambié la denominacion de medidas
alternativas por la de penas sustitutivas, |10 que ya demuestra un cambio de
enfoque importante porque intenta de precisar que se esta ante sanciones y
no beneficios, ademéas modifico la medida de reclusion nocturna por la pena
de reclusién parcia, que consta de 3 modalidades, agregd una nueva
modalidad ala penade libertad vigilada, Ilamada libertad vigiladaintensiva,
y se introdujeron 2 nuevas penas, la expulsion y la prestacion de servicios
en beneficio de la comunidad, meoré los sistemas de control de
cumplimiento de las penas, incorporando como novedad e monitoreo
telematico, establecié diversas reacciones ante e incumplimiento y

guebrantamiento de las penas, entre muchas otras medidas.

Es asi que me parece relevante resdtar la importancia que puede
tener la pena de libertad vigilada intensiva como medida aternativa a la
prision en delitos de mediana gravedad y para la efectiva concrecion de los
fines que busca la actual Ley N° 18.216, en especial, la de resocializacion
del condenado y que sin ella, en el fondo, casi no existiriaunareal opcién a

la prision que cumpla con los objetivos de resocidizar a individuo, a
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menos desde un punto de vista tedrico. Dentro de los diversos motivos de
mi afirmacién se encuentran, por gemplo, que esta pena cuenta con un
proceso de intervencion de alta intensidad, a cargo de un delegado, quien es
un profesional, que asesora 'y guia a condenado, con objetivos claros para
evitar su reincidencia y lograr su efectiva reinsercion social, ademas debe
realizar un plan de intervencién individual, con lo cua a adecuarse a las
caracteristicas de cada persona, ve las virtudes y debilidades de éstas,
llegando asi un buen plan a enfocarse en las virtudes del condenado y a
realizar un mayor trabgjo en las debilidades, |0 que aumenta evidentemente
las posibilidades de reinsercion. Es por eso que enfocare mi investigacion a
esta pena en especifico, analizare brevemente su historia, modelos,
requisitos para que opere, ambito de aplicacion, principios que la rigen,
periodo de intervencion, condiciones que debe cumplir e condenado,
aspectos relacionados con su incumplimiento, el importante rol que juega el
delegado y €l plan deintervencién individual, algunas reglas internacional es
relacionadas con la supervision que rediza e delegado, los diversos
enfoques de intervencion, su implementacion desde la entrada en vigencia
de la ley, innovaciones y diferencias respecto de la pena de libertad

vigilada, primeras aplicaciones y resultados, también e funcionamiento del

12



sistema de monitoreo telemético en relacion con el control de esta penayy,
en definitiva, ver s los elementos que son fundamentales para su
funcionamiento efectivamente son los adecuados o no y S €stos son capaces
de provocar lareinsercion del condenado o se trataria mas bien de una mera

ilusion.

Para poder comprender de una mejor forma el funcionamiento de esta
nueva pena, es fundamental y necesario referirme a su antecesora, la
libertad vigilada. En la primera parte del capitulo uno, haré una breve
referencia a su surgimiento y aplicacion en € derecho comparado, para asi
luego, en la segunda parte del capitulo, sefidlar en que consiste, requisitos,
condiciones, como ha funcionado desde su entrada en vigencia, deficiencias
y fortalezas de ésta, estadisticas a respecto, realizar un pequefio analisis de
porque fue necesario incluir una nueva modalidad, la intensiva, y no se
tomé alguna otra medida, como, por gemplo, reforzar los déficits de la

libertad vigilada propiamente tal, entre otras cosas.

En el capitulo dos, realizaré una comparacion entre laantigua Ley N°
18.216 con la actua respecto de la pena de libertad vigilada en particular y

analizaré éstas para asi llegar a ciertas conclusiones que podrian ser Utiles
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en términos précticos. Por ejemplo, cuestiones como ¢Qué sucedid con €
ambito de aplicacion de ésta pena? ¢Es ahora mas amplia o mas restrictiva?
¢Cull esta siendo la tendencia en e derecho comparado respecto de las
condiciones de esta penarelacionadas con la edad, la naturaleza del delito o
con los antecedentes penales? ¢Cua ha sido la tendencia de nuestro pais?,

todas estas interrogantes, entre muchas mas.

En el capitulo tres, me referiré especificamente a fin de la pena que
rige en Chile, mencionando algunos tratados internacionales que consagran
esta finalidad y que a haber sido ratificados por nuestro pais tienen plena
vigencia en Chile. También me referiré a los fines de la pena consagrados
en lanuevalLey N° 18.216, especidmente al de reinsercion social y ver en
definitiva s es posible su concrecion con la pena de le libertad vigilada

intensiva.

Segun una estadistica acerca de la poblacion penal realizada por
Gendarmeria de Chile, a mes de agosto de 2014, del total de la poblacion,
el 48,34% corresponde a personas que estan cumpliendo con penas
sustitutivas, siendo parte, por tanto del régimen abierto, y de este porcentaje

1.511 personas se encontraban cumpliendo con la pena de libertad vigilada
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intensiva, lo que en porcentaje se traducia en el 1,59%", es decir, alafecha
la libertad vigilada intensiva sigue siendo una de las menos aplicadas de las
penas sustitutivas, siendo que a parecer es la mas aconsgable para la
reinsercion de los condenados y, por tanto, es la que permitiria hacer
efectivo no sdlo los fines de la pena, sino el derecho penal en general. Por
lo tanto, cabe preguntarse ¢Cudes son los criterios que estan utilizando los
jueces para otorgarla y rechazarla? ¢En cual de los requisitos se centra la
discusion? , para poder dar una respuesta a estas y otras interrogantes, es
gue en & cuarto capitulo me referiré a algunos casos fallados por nuestra
jurisprudencia en donde aluden a otorgamiento de esta pena sustitutiva,
ademas, expondré algunos casos que tratan del conflicto tempora que se
produjo luego de la publicacion de la Ley N° 20.603 hasta su respectiva

entrada en vigencia.

Y en € ultimo capitulo, a la luz de lo contenido en los capitulos
anteriores, analizaré dicha informacion y la comparare con lo esperado por
la normativa vigente, para efectos de determinar qué tan efectiva podria ser
la pena de Libertad Vigilada Intensiva, debilidades y fortalezas de esta pena

y s finalmente cumple o no con las expectativas de la nueva Ley N°

* http://www.gendarmeria.gob.cl/
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18.216. Y ofreceré asi mi posicion respecto alaidoneidad de dicho sistema
en cuanto a la consecucion de los fines de la pena que la propialey declara,

especialmente en lo que alareinsercion socia serefiere.
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CAPITULO |I: DE LA LIBERTAD VIGILADA Y ESPECIALMENTE

DE LA LIBERTAD VIGILADA INTENSIVA.

1) LA “PROBATION” O LIBERTAD CONTROLADA O

VIGILADA.

1.1 Concepto. Referencia a su surgimiento y desarrollo en €
derecho comparado. Influencia de las reglas minimas de las
naciones unidas sobre medidas no privativas de libertad o

Reglas de Tokio en la nor mativa.

La probation o libertad controlada o vigilada ha sido definida en una
publicacién realizada por las de las Naciones Unidas como un “Método de
tratamiento de delincuentes especiamente seleccionados que consiste en
una suspension condicional de la pena 'y en la colocacion del delincuente
bajo una vigilancia personal en que recibe orientacion y tratamiento

individuales™.

* United Nations, “Probation and Related Mesures”, Nueva York, 1951, Pag. 4.
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Se dice que los origenes de la probation se remontan a Boston y
especificamente a un zapatero norteamericano llamado John Augustus o
también conocido como e padre de la probation. Este supuestamente se
levanto ante € Tribunal y se ofrecio para prestar fianza y supervisar a un
hombre acusado de embriaguez comin. Desde este momento se dedico a
tratar cerca de 2.000 deincuentes, la mayoria se trataba de ebrios,

delincuentes primarios y menores de edad.

En Inglaterra, se dice que su surgimiento se vincula con la actuacion
de unos magistrados en el condado de Warwickshire, que desde el afio 1820
empezaron a suspender penas de prision a menores imputados confiandol os

a cuidado de su padre o maestro.

Desde esos afios entonces se empezd a aplicar la probation, pero en
ese tiempo no existian los delegados de libertad vigilada, sino solo personas
generosas que voluntariamente decidian encargarse de los imputados o
condenados, que en & fondo cumplian similares roles alos que hoy realizan
los delegados, pero claro, no habian personas especializadas en este ambito,
por lo que laforma en que se llevaba a cabo €l tratamiento de las personas

guedaba mas bien al arbitrio de estas mismas. En cuanto a enfoque que

18



existia en las précticas de la probation, en un inicio se basaron en ideas de
reformacion moral, sin embargo, con posterioridad, ya en las primeras
décadas del siglo XX se basaron en un discurso més cientifico centrado en
el diagnostico, tratamiento y la rehabilitacion. Ademas, en los comienzos de
la probation, € ambito de aplicacion de ésta era mas bien limitada, se
aplicaba solo a pequefios infractores y a menores delincuentes. Luego, se
empieza a ampliar por razones basicamente humanitarias en la segunda
mitad del siglo XIX y a principios del siglo XX, en especia por €
cuestionamiento a las penas privativas de libertad. Dentro de las principales

criticas que se le hicieron a estas se encuentran:

-No sociaizaban al individuo

-Constituian un perjuicio no solo para los reclusos sino también para

sus familias.

-Los efectos nocivos que producen las penas privativas de corto
tiempo y que han sido demostrados por la criminologia moderna, tales
como; el aislamiento del individuo tanto de su ambito familiar como social,
la interrupcion o pérdida del trabgjo, contagio criminal, discriminacion,

entre otros.
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- 'Y los costos elevados que implica tener un sistema carcelario y su

mantencion.

Fue asi, entonces, que se fue consolidando y perfeccionando esta
medida, junto con otras medidas aternativas a la prison. De hecho, se
observo “una tendencia a suprimir gradualmente las condiciones restrictivas
relacionadas con la edad, con la naturaleza del delito o con los antecedentes
penales, de manera que la autoridad judicial puede aplicar el régimen de

"> Entonces, |0 que queda claro

prueba siempre que lo considere apropiado
es que la tendencia de los ultimos afios ha sido la de ampliar € dmbito de
aplicacion de la probation y no asi a restringir su aplicacion a determinados
casos y condiciones, esto, entre otras cosas, por € buen resultado que ha
tenido en términos de reincidencia en comparacion ala prision, presentando
indices mucho menores. De hecho, ta tendencia se advirtio ya en la
celebracion de varios congresos sobre prevencion del delito y tratamiento

del delincuente realizado por Naciones Unidas en Estocolmo (1965), Kyoto

(1970), Ginebra (1975) y Caracas (1980).

> N.N.U.U.- “Régimen de Prueba (de adultos, en especial) y otras medidas no institucionales”,

Documento de trabajo, Tercer Congreso sobre prevencién del delito, Estocolmo, 1965, pag.11.
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En el afio 1990 Chile participé del Noveno Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en la
ciudad de la Habana, en donde se dictan las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas sobre medidas no privativas de libertad o también
Ilamadas Reglas de Tokio. Estas reglas fueron suscritas por nuestro pais, asi
gue €llas pasaron a convertirse en e marco regulador y doctrinario para la
formulacion del procedimiento de gecucion penal, todo esto en un marco
de respeto a los derechos y dignidad de las personas condenadas. En este
sentido se sefiald que “Los Estados Miembros introduciran medidas no
privativas de la libertad en sus respectivos ordenamientos juridicos para
proporcionar otras opciones, y de esa manera, reducir la aplicacion de las
penas de prision, y racionalizar las politicas de justicia penal, teniendo en
cuenta el respeto de los derechos humanos, las exigencias de la justicia

1 6

socia y las necesidades de rehabilitacion del delincuente”.” Dentro de los

principios béasicos que consagran se pueden destacar |0s siguientes:

1) Las Reglas tienen por objeto fomentar una mayor participacion de la

comunidad en la gestion de la justicia penal, especialmente en lo que

® Naciones Unidas, Reglas de Tokio, Regla 1.5.
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2)

3)

4)

5)

respecta a tratamiento del delincuente, asi como fomentar entre los

delincuentes el sentido de su responsabilidad hacia la sociedad (1.2);

La utilizacion de medidas no privativas de la libertad sera parte de un
movimiento en pro de la despenalizacion y destipificacion de delitos,
y Nno estardn encaminadas a obstaculizar ni a diferir las iniciativas en

ese sentido (2.6);

La seleccion de una medida no privativa de la libertad se basara en
los criterios establecidos con respecto al tipo y gravedad del delito, la
personalidad y los antecedentes del condenado, los objetivos de la

condenay los derechos de las victimas (3.2);

Las medidas no privativas de la libertad que impongan una
obligacion a condenado, aplicadas antes o en lugar de

procedimiento o del juicio, requeriran su consentimiento (3.4);

Las medidas no privativas de la libertad no supondran ninguna
experimentacion médica o psicologica con € condenado, ni riesgo

indebido de dafios fisicos 0 mentales (3.8);

22



6) La dignidad del delincuente sometido a medidas no privativas de la

libertad sera protegida en todo momento (3.9);

7) El expediente personal del delincuente se mantendra de manera
estrictamente confidencial e inaccesible a terceros. Sélo tendran
acceso a expediente las personas directamente interesadas en la

tramitacion del caso u otras personas debidamente autorizadas (3.12);

8) La autoridad judicial, que tendra a su disposicion una serie de
sanciones no privativas de la libertad, a adoptar su decision debera
tener en consideracion las necesidades de rehabilitacion del
delincuente, |a proteccidn de la sociedad y los intereses de la victima,

quien sera consultada cuando corresponda (8.1); v,

9) Estaraprevistalainterrupcion anticipada de la medida en caso de que

el delincuente haya reaccionado positivamente aella (11.2).

Ademas de los principios anteriores, se destacan unos que tienen €l
caracter de especia, como los que se refieren especificamente a la
vigilancia y supervision que se hace a penado. Para estos casos se

establecen los siguientes:
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1) El objetivo de la supervision es disminuir la reincidenciay ayudar a
delincuente en su reinsercion socia de manera que se reduzca a un

minimo la probabilidad de que vuelva ala delincuencia (10.1);

2) S la medida no privativa de la libertad entrafia un régimen de
vigilancia, la vigilancia sera gjercida por una autoridad competente,

en las condiciones concretas que haya prescrito laley (10.2);

3) En el marco de cada medida no privativa de la libertad, se
determinara cuél es € tipo més adecuado de vigilancia y tratamiento
para cada caso particular con €l propdsito de ayudar a delincuente a
enmendar su conducta delictiva. El régimen de vigilancia vy
tratamiento se revisard y regustara periédicamente, cuando sea

necesario (10.3);

4) Se brindar4 a los delincuentes, cuando sea necesario, asistencia
psicologica, socia y material y oportunidades para fortalecer los

vinculos con lacomunidad y facilitar su reinsercién social (10.4);

5) Las obligaciones que ha de cumplir el condenado seran practicas,
precisas y tan pocas como sea posible, y tendran por objeto reducir

las posibilidades de reincidencia en e comportamiento delictivo e
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incrementar las posibilidades de reinsercion social del condenado,

teniendo en cuentalas necesidades de la victima (12.2);

6) Al comienzo de la aplicacion de una medida no privativa de la
libertad, el delincuente recibird una explicacion, ora y escrita, de las
condiciones que rigen la aplicacion de la medida, incluidos sus

obligacionesy derechos (12.3).

Es importante analizar cudl ha sido la tendencia que ha ido adoptando
nuestro pais al respecto, para efectos de ver si cumple con los estandares
internacionales y especificamente con los que recién he sefaado.
Lamentablemente, como |o analizaré méas adelante, Chile esta alin lgjos de
cumplir con estos pardmetros, e, inclusive, ni siquiera con las
modificaciones realizadas por laley 20.603 alaley 18.216 se ha hecho un
gran avance en este aspecto, que es, por o demas, primordia para tener un

sistema jurisdiccional coherente con un Estado de Derecho como el nuestro.

1.2 Libertad vigilada en chile. Concepto. Requisitos, ambito

de aplicacion, condiciones.
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Nuestra legislacion regulé esta institucion como una medida
alternativa a la prisién en la Ley N° 18.216 € 14 de mayo de 1983, junto
con otras dos medidas alternativas. La Remision Condicional de la Penay
la Reclusion Nocturna. Como queda fuera del ambito de este trabajo, me

referiré solo alamedida de libertad vigilada.

La Ley N° 18.216 antes de la modificacion realizada por la Ley N°
20.603, la definia en su articulo 14, sefialando que consistia en someter al
condenado a un régimen de libertad a prueba que tendia a su tratamiento
intensivo e individualizado, bajo la vigilanciay orientacion permanentes de

un delegado.

Lalibertad vigilada podia decretarse:

1) S la pena privativa o restrictiva de libertad impuesta por la
sentencia condenatoria era superior a dos afios y no excedia de

cinco.

2) S e reo no hubiese sido condenado anteriormente por crimen o

simple delito.
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3) Si los informes sobre antecedentes sociales y caracteristicas de
personalidad del reo, su conducta anterior y posterior a hecho
punible y la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del
delito permitieren concluir que un tratamiento en libertad
apareciere eficaz y necesario para una efectiva readaptacion y

resocializacion del beneficiado.

Esta medida iba dirigida, entonces, a personas que habian sido
condenadas por primera vez por delitos cometidos que tenian una penalidad
entre dos a cinco afos de privacion de libertad. Dichos delitos eran
principalmente contra la propiedad, por drogas y econdmicos. Y € juez
podia determinar, aun cuando se reunian los requisitos, no otorgar esta
medida, puesto que como lo expresaba claramente € articulo mencionado
esta medida “podia” decretarse, es decir, laley precisaba que se trata de una
“facultad” otorgada al juez y no de una obligacién, lo que generé que en
muchas ocasiones personas que cumplian los requisitos objetivos de la
norma quedaran fuera del beneficio, por entender la judicatura que no
cumplian, sin embargo, con €l requisito subjetivo, lo cual ciertamente en
ocasiones podia originar alguna arbitrariedad. Ta es €l caso que sucedio

cuando la Corte de Apelaciones de Rancagua, conociendo de un recurso de
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apelacion interpuesto por la parte querellante respecto de una sentencia
definitiva dictada en juicio abreviado, revocd e beneficio de libertad
vigilada otorgado en primera instancia, sblo en atencion a la facultad
privativa que tenian los jueces para su concesion o no, sin ahondar en
mayores fundamentos a respecto. La defensa recurrié de queja a la Corte
Suprema para gue enmendara la decision de la Corte, sefidando a respecto
que ésta decidié revocar, sin fundamentos y contra € mérito de los
antecedentes, e beneficio ya mencionado. Ante esto la Corte Suprema

sefiad 6 en los considerandos hoveno y décimo:

“Que, por su parte, el fallo revocatorio de segunda instancia y que por
esta via se impugna, en su fundamento 4°, sin decir nada sobre los
antecedentes técnicos del proceso, y atendiendo solo a la naturaleza y
modalidades del delito, concluye que un tratamiento en libertad no sera
eficaz para una efectiva readaptacion. Seguidamente, y tras agregar la
conviccion procesal de que la apelacion deducida acanza también a este
tépico de la sentencia, basandose, sin mas, en que la decision es “siempre
facultativa” desde que € articulo 15 delaLey N° 18.216 comienza diciendo

que ese beneficio “podran concederse”, deciden revocar la libertad vigilada
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que se habia concedido a sentenciado, disponiendo el cumplimiento

efectivo de la sancion corporal impuesta.

Que de la manera antes referida, al carecer de fundamentos la
decision revocatoria dictada por 10s jueces recurridos, 10s que basicamente
se sustentan en e cardcter de facultativa que tiene la concesion del
beneficio, 1o que de modo aguno libera a los jueces de fundar
adecuadamente sus resoluciones, aquella se ha tornado arbitraria y, por
tanto, constitutiva de falta o abuso grave, que produce agravio al recurrente,

suficiente parajustificar su reparacion por via disciplinaria.””

Asi como sucedi6 en éste y en otros casos, hubo jueces que abusaron
de cierta forma de la facultad otorgada por € articulo 14 de la Ley N°
18.216, puesto que les bastaba para fundamentar sus decisiones el caracter
facultativo de la norma, sin agregar mas argumentos que éste, lo que llevé a
gue muchas veces cayeran en arbitrariedades, que se traducian en e no
otorgamiento de la medida a personas que pudieran haber sido aptas para su
otorgamiento, perdiendo de esta manera sentido no solo las condiciones

establ ecidas por € mismo articulo, sino que también los fines contemplados

’ Corte Suprema, 03.05. 2010, Rol 279-2010. Visto en : www.pjud.cl.
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por la misma ley, en especia el de reinsercion socia y €l de ser una
alternativa real a la prision, siendo que lo primero que debia hacer € juez
era ponderar todas aguellas circunstancias y solo luego de esto, con un

conocimiento mas acabado de la situacion, tomar una decision.

Muchas de estas decisiones se basaban en la interpretacion que los
jueces hacian respecto de los informes presentenciales, los que ciertamente
eran mayormente subjetivos, con |0 que evidentemente podia dejarse por
entero a la apreciacion de los informantes la concesion de la medida,
situacion que podia contrariar en € hecho la finalidad de reinsercién social
del individuo prevista en lanorma. Lo anterior, a pesar que estos informes
no eran vinculantes para €l juez y, en consecuencia, debia criticamente
decidir si otorgarle 0 no mérito probatorio, 0 en qué medida hacerlo y, sobre
esta base, tomar la decision fundada de conceder o no la medida de libertad
vigilada. Sin embargo, nuevamente el carécter facultativo, entendido como
un mero arbitrio, provocd en muchos casos la dictacion de sentencias que

no hicieron lugar a beneficio en circunstancias que eraviable.

De lo anterior, se desprende que un uso correcto de la facultad

hubiese sido que los jueces fundamentaran adecuadamente sus decisiones,
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tanto para cuando dieran lugar ala medida como para cuando no, solo asi se
pueden evitar posibles arbitrariedades, enjuiciando de modo critico los
respectivos informes técnicos. Para que esto sea posible necesariamente se
requiere de un estudio y ponderacion acabada de los antecedentes que

existan en € caso concreto.

Por otra parte, lamentablemente, queda en evidencia € caracter
restrictivo gque tenia la medida: de acuerdo a la concepcion que inspiraba
esta medida, dos de los tres requisitos- penalidad y reincidencia- para
decretar esta adternativa, imponen restricciones que condicionan una
cobertura limitada para su aplicacion, alas que se suma unatercera, que por
via de los informes presentenciales da lugar a criterios de autor fundados en
la peligrosidad, que incide de modo discriminatorio en €l acceso y goce de
la medida®. Los primeros dos requisitos, podriamos decir que se trataban de
requisitos de caracter objetivo, independiente de lo restrictivo que hayan
sido, como se sefidd. Esto porque, en el primer caso los limites para
determinar una pena se encuentran en la misma ley, por tanto, los jueces

jamas podrian haber resuelto una cuestion sin gustarse a derecho,

8 Jiménez Allendes, Maria Angélica y Santos, Tamara, “éQué hacer con las alternativas a la prision?, Nova
Criminis, Visiones Criminolégicas de la Justicia Penal, N°1, 2010, Pag.216.
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independientemente de los distintos criterios juridicos que hubiesen tenido
respecto del caso que se les presentara, y, en € segundo caso, esto se
constataba con un simple certificado de antecedentes, en donde
precisamente se podia verificar s la persona habia sido condenada con
anterioridad y asi poder determinar su calidad de reincidente. En cambio, €l
tercero de los requisitos se trata de un requisito netamente subjetivo, ya que
dependia del trabajo y criterio de quienes se encargaban de redactar estos
informes, lo que posiblemente llevd en muchas oportunidades a
arbitrariedades en las recomendaciones de quienes podian 0 no acceder a
esta medida. Porque, en definitiva, ¢Quién fijabalos limites a estas personas
encargadas de redizar los informes? Por eso es muy riesgoso poner el
énfasis en la peligrosidad del sujeto, porque no existe un sistema que mida
exactamente cuan peligroso puede resultar un sujeto, lo que dgja mucho

campo ala apreciacién personal de quien realiza estos andlisis.

Ahora bien, s € juez concedia esta medida, debia imponer las

siguientes condiciones:

1) Residir en un lugar determinado. Esta debia ser fijada dentro de la

jurisdiccion de un centro de reinsercion social y un delegado de
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2)

3)

libertad vigilada. El propdsito era que se mantuviera una relacion
fluida y permanente entre el delegado y la persona condenada,
ademés realizar las acciones en el ambito comunitario tendientes a

apoyar €l proceso de integracion socia de dichos penados

Sujecion alavigilancia y orientacion permanente de un delegado
por € término del periodo fijado, debiendo el reo cumplir todas
las normas de conducta e instrucciones que aguél impartia
respecto a educacion, trabajo, morada, cuidado del nucleo
familiar, empleo del tiempo y cuaquiera otra que fuera pertinente
para un eficaz tratamiento en libertad. Es decir, el delegado debia

actuar como un conductor del proceso de reinsercion y normativa.

Ejercer una profesion, oficio, empleo, arte, industria o comercio,
s e condenado carecia de medios conocidos y honestos de
subsistencia y no poseia calidad de estudiante. El penado debia
realizar una actividad laboral o educacional como medio de
subsistencia socialmente aceptado, que le permitiera ademas,
cumplir adecuadamente sus roles familiares. En caso de no poseer

los conocimientos gque lo habilitaran para acceder a un empleo, su
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programa de intervencion debia incorporar acciones tendientes a

obtener una capacitacion.

4) Satisfaccion de la indemnizacion civil, costas y multas impuestas
por la sentencia, de acuerdo con lo establecido en la letra d) del
articulo 5. Igua en caso de impedimento justificado € tribunal
podia prescindir de esta exigencia, sin perjuicio de que se

persiguieran estas obligaciones conforme a las reglas generales.

5) Reparacion, s procedia, en proporcion racional, de los dafios

causados por € delito.

Ademas de estas condiciones, que eran de caracter obligatorio para
los condenados, €l juez podia ordenar durante €l periodo de libertad vigilada
gue el beneficiado fuera sometido a los examenes médicos, psicologicos o

de otra natural eza que aparecieran necesarios.

1.3 Funcionamiento desde su entrada en vigencia, deficienciasy
fortalezas, estadisticas, problemas que llevaron a su

modificacion y alainclusién de una nueva modalidad.
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La medida de libertad vigilada tuvo dificiles inicios con la entrada en
vigencia la Ley N° 18.216, debido a la falta de recursos destinados a ella
fue bastante poco aplicada, muy por debajo, por cierto, de la remision

condicional, que, por lo demas, ya llevaba algunos afios en gjecucion.

En € afio 1983 se imparten las Primeras Normas Técnicas para la
organizacion y funcionamiento de la libertad vigilada en adultos, lo que le

dio unaidentidad al sistema.

De a poco esta medida fue experimentando un alza sistemética,
exclusvamente desde el afo 2003, en donde su crecimiento fue cas
exponencial. En la Region Metropolitana experimentd un aumento notorio
desde ese afio, pero con la entrada en vigencia en la regién de la Reforma
Procesal Penal en junio de 2005 se agudiz6 aln mas. Dofia Javiera Blanco,
en ese tiempo Directora Ejecutiva de la Fundacion Paz Ciudadana, en una
intervencion redlizada en la tramitacion del proyecto de la ley 20.603,
preciso gue entre los afos 2005 y 2009 la medida de libertad vigilada habia

aumentado en un 114,8%".

® Historia de la ley N°20.603, modifica la ley N°18.216, que establece medidas alternativas a las penas
privativas o restrictivas de libertad, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, P4g.91.
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En cuanto a la evolucién gue tuvo esta medida en términos de su
cumplimiento, presenta cifras interesantes, ya que ha tenido un ato grado
de cumplimiento, lo cua se puede ver reflggado en las bajas cifras de
revocacion de la medida. Entre los afios 2003 a 2005 € promedio de
revocacion de la medida era del 12% y esta tasa fue bajando notablemente
con los afios, llegando el afio 2009 a un 3,4%". Esto es lo que representd
una de las grandes fortalezas de esta medida alternativa, generando que una
parte importante del proyecto de la Ley N° 20.603 se enfocara en €l

perfeccionamiento de esta mediday no en su eiminacion.

Dentro de las deficiencias que surgieron en la gecucion de esta
medida se encontraron, por gemplo, que € promedio de personas
beneficiadas a cargo de cada delegado de libertad vigilada, se aeaba
bastante de lo esperado por los parametros internacionales, llegando en
diciembre del ano 2009 cada delegado a tener a su cargo un promedio de 67
personas beneficiadas con esta medida, siendo que € estandar adecuado era

el de un delegado por cada 30 personas™; casos de personas condenadas

19 Referencia sacada de la revista Nova Criminis, Visiones Criminolégicas de la Justicia Penal, “¢Qué hacer
con las alternativas a la prisién”, N°1, 2010, Pag.194-195.

" Historia de la ley N°20.603, modifica la ley N°18.216, que establece medidas alternativas a las penas
privativas o restrictivas de libertad, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Pag.93.
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gque no se presentaban a cumplir con la medida impuesta; casos de
guebrantamiento de las medidas;, casos en que los jueces daban por
cumplida una medida por e simple hecho de no haber sido revocada, sin
gue eso hubiese significado el cumplimiento efectivo de la mismay por la
falta de un control jurisdiccional efectivo respecto de las medidas; 1o
anterior, sumado a otras razones, llevd a la necesidad de fortalecer esta
medida. Fue asi como surgi6 un proyecto de ley tendiente ala modificacion
de esta medida, Ilevando al surgimiento de 2 penas sustitutivas: |a pena de

libertad vigilada propiamente tal y la pena de libertad vigilada intensiva.

En e primer mensge del proyecto de ley que pretendia la
modificacion de la Ley N° 18.216, enviada desde el gjecutivo a la camara
de diputados, se sefiald que “la libertad vigilada intensiva, consistira en una
version- como lo indica su nombre- més intensiva de la libertad vigilada, y
se aplicara por €l juez sobre la base de dos criterios. Por una parte, la
penalidad asignada a delito y su lesividad, pudiendo imponerse cuando la
pena cuando la pena establecida en la sentencia sea superior atres afiosy no
exceda de cinco afos, y en segundo término, atendiendo a perfil
criminolégico del condenado. En este dltimo caso, se regulan reglas

especiales para su imposicion tratdndose de condenados por algunos delitos
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cometidos en € contexto intrafamiliar o que se trate de agresores sexuales.
Con lo anterior, se pretende nuevamente dar cabida a la experiencia
comparada que ha apuntado a especiaizar las intervenciones en e dambito
de la libertad vigilada, distinguiendo a menos entre perfiles de ofensores
sexuales y de violencia domeéstica, los que, de abordarse de manera
adecuada, entregan resultados promisorios en términos de reincidencia
delictual. Asi, la provision de una intervenciéon especializada junto a la
regulacion del monitoreo telematico de estos casos, permitira disuadir a los
infractores de la comision de nuevos ilicitos y ademas brindara red
proteccion a las victimas de estos delitos, considerando su sSituacion
especial de vulnerabilidad.” Es decir, a agregar esta nueva modalidad de
libertad vigilada se pretendia fundamentalmente aumentar e control en la
gjecucion de la pena para los casos de delitos més graves, los delitos
cometidos contra las personas, centran ahi la eficacia de este tipo de penas,
mientras méas control se espera una mayor eficacia ¢Serd esto asi? Estimo
gue no, que lo gque se estd haciendo es poner énfasis en la posible
peligrosidad de un sujeto por el sdlo hecho de cometer cierto tipo de delitos
y €l hecho de centrar un sistema en este punto podria dar como resultado un

sistema que vulnere derechos fundamentales.
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Ahora, la razon por la cua nuestro poder legidlativo no tomé otras
medidas tendientes a perfeccionamiento de la medida de libertad vigilada,
como por gemplo, el aumentar e control y las condiciones para acceder a
ella, en vez de agregar otra modalidad, fue porque, como se dgjo claro en €l
parrafo anterior, Chile decidi6 seguir la tendencia comparada en éste
aspecto, dejando para los delitos mas leves |a antigua modalidad de libertad
vigilada, pero con ciertas modificaciones, en donde los condenados tienen
una supervision mucho menor, y, solo para los delitos més graves, como los
cometidos bajos contexto de violencia familiar o delitos sexuales, se les
aplicariala libertad vigilada intensiva, que implicaba una intensificacion en

|os controles de la medida

Como podemos darnos cuenta, en los Ultimos afios e enfoque de la
politica criminal ha sido meorar la seguridad publica y no asi la
reinsercion. Esto ha llevado que las legislaciones de cada pais realicen
modificaciones tendientes a aumentar el control de estas penas, vy, por lo
mismo, se crean nuevas medidas tendientes a este aumento de control,
modificando incluso algunas con esta finalidad, que es lo que finalmente

ocurrié también en nuestra legisacion, el proyecto de ley no pretendio
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marcar una diferencia a esta tendencia, sino que lareafirmay se aega cada

vez més de los fines preventivos especiales.

2) LIBERTAD VIGILADA INTENSIVA.

2.1 Concepto

El articulo 14 inciso segundo de la nueva Ley N° 18.216 sefiala que
“La libertad vigilada intensiva consiste en la sujecién del condenado al
cumplimiento de un programa de actividades orientado a su reinsercion
socia en € ambito personal, comunitario y labora, a través de una
intervencion individualizada y bajo la aplicacion de ciertas condiciones
especiales.”. De esta definicion se desprende que los elementos

fundamental es que constituyen esta nueva pena son los siguientes:

a) Un sujeto condenado, es decir, que requiere de una sentencia
condenatoria, de un proceso previo, constituyendo parte de la

gjecucion de la sentencia

b) Realizacion de un programa de actividades tendientes a la

reinsercion social del condenado. Con esto se pone énfasis en la
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finalidad que tiene esta pena, que es, en definitiva, reinsertar al

individuo ala sociedad.

c) Intervencion individualizada, es decir, que se requiere de la
participacion de otro sujeto que cumpla esta funcién de intervenir,

gue es € delegado de libertad vigilada intensiva.

d) Y la aplicacion de ciertas condiciones especiales. No especifica
qguien fija estas condiciones, pero en la misma ley 18.216 se
precisa que tanto €l juez a cargo del caso y € delegado de libertad
vigilada intensiva designado para llevarlo deben fijar las

condiciones que debera seguir € condenado.

2.2 Brevehistoria

El origen de lalibertad vigilada intensiva se explicd por una serie de
procesos que tuvieron impacto en general en las medidas alternativas,
principalmente desde los afios 80. Uno de éstos, fue laidea de que solo las
sanciones punitivas eran percibidas por los jueces como alternativas

creibles a las sanciones privativas de libertad. Otro, fue de la inclusién,
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durante los afos 70, por parte de algunos Estados de Estados Unidos, de
sistemas de determinacién de la pena basados en la retribucion o justo
merecimiento de la misma, lo cua fue seguido por otras jurisdicciones
internacionales en las décadas siguientes. También, la politizacion del delito
y de lajusticia criminal, aumentando asi € populismo punitivo. En general,
las medidas alternativas comenzaron a ser bastante criticadas, porque se
decia que eran demasiado blandas o0 que se enfocaban mas en las
necesidades e intereses de las personas condenadas que en las victimas, |0
que generd que nuevamente el enfoque se modificara y dirigiera a una

forma de medidas con una orientacion retributiva.

Producto de lo anterior, la probation tuvo que luchar para mantener
su credibilidad y bajo la presion de los gobiernos se fueron haciendo mas
rigidos sus procedimientos, acentuado sus capacidades de supervision,
minimizado la importancia de sus vinculaciones con el trabgo social,
intensificado sus controles y la definieron como un castigo de la
comunidad. Con €llos se fueron desarrollando 6rdenes de probation
intensiva que implicaban restricciones més severas y supervisiones mas

intensivas. De hecho, en Estados Unidos, durante los afios 80 y 90, surgi6
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un movimiento de sanciones intermedias, dentro de las cuales destacaba la
supervision intensiva.

Como Garland ha hecho notar, el nuevo régimen de la probation
establecido en la primera parte del siglo XX representd tanto una respuesta

mas "humana’ a delito, como también una "red de control” mas amplia 'y

sutil*?,

La libertad vigilada intensiva, fue una de las grandes novedades que
incluyo la ley 20.603, siguiendo la tendencia internacional y tomando
especificamente el modelo que Estados Unidos adoptd. Este sistema se
aplicaba a aquellos sujetos que requerian de una supervision mas cercana,
en donde € condenado se reunia personamente con € oficial de manera

constante.

2.3 Requisitos, ambito de aplicacion.

Dentro de los requisitos necesarios para que se pueda conceder esta

pena sustitutiva se encuentran los siguientes:

2 Citado por Robinson, Gwen, McNeill, Fergus y Maruna, Shadd, en “Castigo en sociedad: la improbable
persistencia de la probation y otras sanciones y medidas comunitarias”, Polit. crim. vol.9 no.17, Santiago,
2014.
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1) Que € penado no haya sido condenado anteriormente por
crimen o simple delito. Para estos efectos no se consideraran las
condenas cumplidas diez o cinco afios antes respectivamente. Es
decir, la regla genera es que esta pena sustitutiva se aplique a
personas que por primera vez cometen algun delito, comunmente
[lamados primerizos, excluyendo a personas que hayan cometido
algun crimen o simple delito, pero existe una gran excepcion, en
donde se incluiria a reincidentes, esto es, cuando haya transcurrido
desde e cumplimiento de la condena anterior por crimen o simple
delito, diez o cinco afos, respectivamente. Cuestion diferente es lo
gue sucede con las fatas, en donde una persona perfectamente puede
acceder a esta pena aun cuando haya sido condenado anteriormente
por cometer una 0 més faltas, es decir, en este caso no importa la
reincidencia del individuo. Es importante, entonces, saber desde
cuando se cuentan estos plazos para que una persona que ha cometido
algun delito pueda acceder a esta pena sustitutiva. La ley es clara d
sefialar que no se consideraran las condenas “cumplidas”, en
consecuencia, si un sujeto ha tenido condenas anteriores, podria optar

a esta medida, slempre y cuando haya cumplido con dichas condenas.
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La jurisprudencia asi 1o ha entendido. Ahora, para entender desde
cuando se entienden cumplidas dependera del tipo de pena se trate. Si
se trata, por gemplo, de una pena de multa, e cumplimiento se
cuenta desde el pago integro de ella; S es una pena privativa o
restrictiva de libertad de 5 afios y un dia, se entenderd cumplida desde
gue se cumpla dicho término, en fin, la cuestion importante es como
demostrar ante e juez ante € cua se solicita esta pena, €
cumplimiento efectivo de la misma. Obviamente |os antecedentes que
aporten las partes es fundamental, no obstante, igualmente € juez,
excepcionalmente, puede de oficio solicitar a Gendarmeria u a la
autoridad respectiva informe acerca del cumplimiento de la pena en
cuestion. El punto es ¢Qué sucede con los casos en que los
antecedentes no son suficientes como para acreditar el cumplimiento?
¢Qué sucede s de los antecedentes no consta € incumplimiento?
¢Cud ha sido €l criterio en estos casos?, aqui es precisamente donde
la jurisprudencia ha creado una forma distinta para contabilizar los
plazos. Por gemplo, en un fallo de la Corte de Apelaciones de San
Miguel, se revoco una sentencia dictada por € Juzgado de Garantia

de Puente Alto, por cuanto a condenado no se le habia concedido
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ninguna de las penas sustitutivas establecidas en la Ley N° 18.216,
otorgandole la pena de reclusion parcial nocturna en razén de que la
condena que éste registraba, si bien era del afio 2007, no debia ser
considerada porque habia transcurrido con creces el periodo
establecido por € legislador desde que la sentencia habia quedado
gjecutoriada y en atencién a que no constaba elemento alguno que
permita advertir  incumplimiento de la pena concedida.’® Es decir,
aca el razonamiento utilizado por los jueces fue que ante la falta de
antecedentes de cumplimiento y de incumplimiento de la condena
anterior, el plazo se comenzaba a contar desde que la sentencia se
encontrara firme y gecutoriada. Lo cual es bastante 16gico, por que
bien ma se podria empezar a contar un plazo desde una fecha
incierta. Ahora, si bien € falo anterior hace alusion a la pena de
reclusion parcial nocturna, para estos efectos es irrelevante puesto
gue tanto para esta pena como para la pena de libertad vigilada
simple e intensiva, se sefidla que no se considerardn para estos
efectos las condenas cumplidas diez o cinco afnos antes. En una

sentencia dictada en procedimiento abreviado por e Juzgado de

B Corte de Apelaciones de San Miguel, 26.06. 2015, Rol N° 1026-2015.

46



Garantia de Los Angeles, autos RUC 1300586861-5 y RIT 0-2802-
2013, se decidio no otorgar la pena sustitutiva de libertad vigilada al
imputado por cuanto no constaba que una condena del ano 2003
estuviera cumplida, y, por 1o mismo, que hubiesen transcurrido a
menos 5 afios hasta la comision del delito por € cua se le condeno.
Ante esto, la defensa apelé6 ante la Corte de Apelaciones de
Concepcion, audiendo que los 10 afios a que se referia e N°1 déel
inciso 2° ddl articulo 15 de la Ley N° 18.216, debian contarse desde
gue el fallo se encuentre gecutoriado y no desde que la pena se
encontrara cumplida, tal como o habia resuelto la misma Corte en
los autos Rol 189-2014. La Corte sefid0d que de los antecedentes
incorporados por la defensa, no constaba ninguna de las dos
circunstancias, esto es ni la fecha de la gjecutoriedad del fallo por €
cual resultd condenado e sentenciado el afio 2003, ni la de
cumplimiento del mismo. En €l fallo sblo se mencioné que no podia
ser perjudicado el sentenciado, ya que era un hecho no discutido que
desde €l afio 2003 ajunio de 2013 no habia cometido ningun delito y

no habiendo antecedentes concretos que permitieran arribar a una
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conclusiéon contraria, se le concedi6 la pena sustitutiva de libertad

vigilada.'

De las sentencias mencionadas, se observan dos formas de
contabilizar los plazos establecidos por la norma. Primero, en los
casos en donde consta e cumplimiento de la pena anterior, e plazo
se contara desde aqui. Y segundo, en los casos en donde no consta el
cumplimiento, ni e incumplimiento de la pena anterior, & plazo se
contara desde gue la sentencia se encuentre firme y gjecutoriada. En
otras palabras, ante antecedentes claros |os jueces acuden ala primera

formay ante lafata de éstos acuden ala segundaforma.

2) Que los antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad
del condenado, su conducta anterior y posterior al hecho punible
y la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del delito
permitan concluir que una intervencion individualizada, parece

eficaz en € caso concreto, para su efectiva reinsercion social.

Estos requisitos son comunes para ambas penas de libertad vigilada.

" Corte de Apelaciones de Concepcidn, 06.06.2014, Rol 324-2014.
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El

articulo 15 bis de la Ley N° 18.216, establece como ambito de

aplicacion de esta pena sustitutiva los siguientes:

1)

2)

Que la pena privativa o restrictiva impuesta fuere superior a tres

anosy no excediere de cinco.

En e caso que se tratare de alguno de los delitos establecidos en
los articulos 296, 297, 390, 391, 395, 396, 397, 398 0 399 del
Cadigo Penal, cometidos en el contexto de violenciaintrafamiliar,
y aquellos contemplados en los articulos 363, 365 bis, 366, 366
bis, 366 quéater, 366 quinquies, 367, 367 ter y 411 ter del mismo
Cadigo, y la pena privativa o restrictiva de libertad que se
impusiere fuere superior a quinientos cuarenta dias y no excediere

de 5 afos.

L os primeros delitos alos que hace referencia son los siguientes:

-Amenaza de un mal constitutivo de delito

-Amenaza de un mal no constitutivo de delito

-Parricidio y femicidio

-Homicidio simple y homicidio calificado
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-Castracion

-Mutilacién de miembro importante 0 menos importante

-L esiones graves gravisimas o simplemente graves

-Lesiones graves cometidas por medio de sustancias o bebidas
nocivas 0 abusando de credulidad o flagueza de espiritu de la

victima

-L esiones menos graves

Todos estos delitos deben haber ssdo cometidos en contexto de

violenciaintrafamiliar.

L os segundos delitos a los que hace referencia son:

-Estupro

-Abuso sexual agravado por laintroduccién de objetos

-Abuso sexual propio

-Abuso sexual impropio

-Involucramiento de menor a actos de significacion sexual
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-Produccién de material pornogréfico infantil

-Promocién o facilitacion de la prostitucion de menores de edad,

simple o calificada
-Obtencion de servicios sexuales por parte de menores de edad

-Promocion o facilitacion de la entrada o salida del pais de

personas para el gercicio de la prostitucion
En definitiva, ciertos delitos sexuales.

2.4 Periodo de intervencion, condiciones que debe cumplir €

condenado. Principio de progresividad y g ecucion dela intervencion.

En caso de que € tribuna determine la imposicién de esta pena, la
Ley N°18.216 en € articulo 16 sefida que € tribuna establecera el plazo de
intervencion, que sera igual a que le corresponderia cumplir s se aplicara
efectivamente |a pena privativa o restrictiva de libertad que se sustituye. El
legislador o que hace es establecer un limite a juez a determinar e plazo
de intervencién, € juez no podrd imponerle al condenado un periodo de

intervencién mayor a lo que le hubiese correspondido cumplir si se le
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aplicara la pena privativa o restrictiva de libertad, 10 que va acorde con los
principios bésicos del derecho penal y en especial con € principio de
culpabilidad, en donde nadie puede ser penado sin ser culpable ni tampoco
mas alla de la medida de su culpabilidad. Esto va en intima relacion con
otro principio, € de dignidad humana, con éste se prohibe convertir a un
sujeto en mero objeto de intervenciones penales por parte del Estado sin
tener en cuenta la culpabilidad del sujeto. Lo cua se produciria cuando un
sujeto es penado de manera mas severa a lo que le deberia haber

correspondido por su grado de responsabilidad™.

En cuanto a las condiciones que € tribunal debe imponer a

condenado a esta pena, laley distingue entre:

a) Condiciones comunes a las pena de libertad vigilada o la pena de
libertad vigilada intensiva, que son las establecidas en € articulo 17 y

17 bisdelalLey N°18.216. Estas son:

1) Residenciaen un lugar determinado.

1> Referencia sacada de Claus Roxin en “De la dictadura a la Democracia. Tendencias de desarrollo en el
Derecho Penal Aleman”, Traduccidn al castellano realizada por Miguel Angel Cano Pafios, Cuaderno de
Politica Criminal N°100, I, Segunda época, 2010, Pag.17.
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2) Sujecion a la vigilancia y orientacién permanentes de un delegado
por e periodo fijado, debiendo € condenado cumplir todas las
normas de conducta y las instrucciones que aguél imparta respecto a
educacion, trabajo, morada, cuidado del nucleo familiar, empleo del
tiempo libre y cualquiera otra que sea pertinente para una eficaz

intervencion individualizada.

3) Ejercicio de un profesion, oficio, empleo, arte, industria 0 comercio,
bajo las modalidades que se determinen en el plan de intervencién
individual, s & condenado careciere de medios conocidos y honestos

de subsistenciay no poseyere la calidad de estudiante.

Y en € caso que € condenado presentare un consumo problemético
de drogas o acohol, ademas de las condiciones anteriores, el tribunal debe
imponerle la obligacién de asistir a programas de tratamiento de
rehabilitacion de dichas sustancias. Esta obligacion podra consistir en la
asistencia a programas ambulatorios, la internacion en centros
especializados o una combinacion de ambos tipos de tratamiento. En cuanto
al plazo de internacion, éste no podra ser superior a tiempo de la pena

sustitutiva.
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b) Condiciones especificas, aplicables solo para e caso que se decrete la
pena de libertad vigilada intensiva. Estas se decretan ademas de las
anteriores, pero en este caso €l tribunal no estéa obligado a decretarlas
todas, sino que la ley impone un minimo como condicion, debiendo

decretar una 0 mas de las siguientes condiciones:

1) Prohibicion de acudir a determinados lugares;

2) Prohibicion de aproximarse a la victima, o a sus familiares u otras

personas que determine & tribunal, o de comunicarse con ellos;

3) Obligacion de mantenerse en el domicilio o lugar que determine €l
juez, durante un lapso maximo de ocho horas diarias, |as que deberan

ser continuas, y

4) Obligacion de cumplir con programas formativos, laborales,
culturales, de educacion via, sexual, de tratamiento de la violencia u

otros similares.

Aqui se puede ver una de las diferencias fundamentales entre la pena
de libertad vigilada y la pena de libertad vigilada intensiva, las condiciones

aplicables acada una. Si bien hay condiciones comunes, a condenado a una
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pena de libertad vigilada intensiva se le aplicardn, ademas, otras
condiciones, lo que implica un mayor control, por eso la denominacion de

“Intensiva”.

Existe un principio fundamental establecido en € articulo 16 inciso final
de la Ley N° 18.216 que rige para esta pena sustitutiva y es e llamado
“Principio de Progresividad de la Pena y Ejecucion de la Intervencion”.
Este principio implica que independiente del periodo de intervencion
interpuesto originalmente en la sentencia, este periodo debe ser susceptible
de revisién, ya que dependiendo del éxito del proceso de intervencion y del
cumplimiento de los objetivos consagrados en e plan de intervencion
individual, se pueden asimismo cumplir los objetivos y fines por los cuales
Sse impuso una pena determinada. Por lo tanto, debe contemplarse la
posibilidad de disminuir € tiempo originamente impuesto, o incluso, €
término anticipado de la pena. Esto precisamente fue lo que consagro
nuestro legislador en € articulo 16 inciso final de la Ley N° 18.216, en
donde se faculta a delegado para proponer a juez lareduccién del plazo de
intervencién, o bien, e término anticipado de la pena, en los casos que
considere que e condenado ha dado cumplimiento a los objetivos del plan

de intervencion. En este ambito adquiere sentido la utilidad de la pena, que
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se obtiene a conseguir adecuadamente los fines para los que fue aplicada,
los que ciertamente pueden obtenerse con anticipacion a término de la
pena. En otras palabras, un sistema integra de gecucion de sanciones
supone no sOlo establecer legitimas consecuencias gravosas para €
condenado en caso de incumplimiento, sino también consecuencias
favorables para € mismo s se da cumplimiento tanto al régimen de

ejecucion como a los objetivos que se persiguen con lamisma'®.

2.5 Delegado de libertad vigilada intensiva. Concepto. ¢Quiénes

pueden ser delegados de libertad vigilada intensiva? Requisitos.

Tanto € articulo 20 de la Ley N°18.216, como € articulo 24 del
reglamento de esta ley, definen quienes son delegados de libertad vigiladay
libertad vigilada intensiva. Para llegar a una definicibn mas acertada,
complementaré ambas definiciones. Los delegados de libertad vigilada 'y de
libertad vigilada intensiva son funcionarios de Gendarmeria de Chile,
titulados en una institucion de educacion superior en las carreras de

psicologia 0 asistente socia y habilitados por decreto del Ministerio de

'® Ministerio de Justicia, “Material para capacitacién de la nueva ley N° 18.216”, Division de Defensa
Social, afio 2012, P4g.126.
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Justicia, encargados de conducir €l proceso de reinsercion social de la
persona condenada a la pena sustitutiva de la libertad vigilada y libertad
vigilada intensiva, mediante la intervencion, orientacion y supervision de
los condenados, a fin de evitar su reincidenciay facilitar su integracion ala
sociedad. Es decir, son los funcionarios principales en € proceso de
gjecucion de estas penas sudtitutivas, que es lo que marca la diferencia
respecto de las demas penas sudtitutivas, en estas penas, interviene un
tercero que ayuda y orienta a condenado para que efectivamente se
consigan los fines de esta pena, en especial e de reinsercion social. Ahora,
la importancia es ain mayor en € caso de la pena de libertad vigilada
intensiva puesto que una de las finalidades por las cuaes se cred esta pena
fue precisamente gque € delegado tuviera una mayor participacion, control y
supervision en este proceso, para que de este modo se aumentaran las

probabilidades de reinsercion.

El Ministerio de Justicia habilitara a quienes acrediten idoneidad y
preparacion, en la forma que determine e reglamento. Para esto, las
personas gque opten a los puestos de delegado deben redlizar un curso de
habilitacion para delegados que imparte Gendarmeria de Chile, segin las

directrices técnicas que realice la Division de Reinsercion Socia. En ningin
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caso se podra ejercer la funcion de delegado s no se cuenta con la

habilitacion respectiva.

LaLey N°18.216 esla que nos remite al reglamento de ésta, que es €
gue precisa los requisitos que deben cumplir las personas que quieren ser
delegados de libertad vigilada y libertad vigilada intensiva. El articulo 25
del reglamento establece que para desempefiar € cargo de delegado de
libertad vigilada y libertad vigilada intensiva es necesario que se cumplan

con los siguientes requisitos:

1) Poseer € titulo profesional de psicologo o asistente socid,
otorgado por una universidad reconocida por € Estado o su
equivalente, en el caso de profesionales titulados de universidades

extranjeras.

2) Experiencia laboral en € area de la intervencion psicosocia

minima de un ano.

3) Aprabar e curso de habilitaciéon de delegado de libertad vigilada

y libertad vigilada intensiva, con notaigual o superior a5.5.
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Estos son los requisitos minimos que deben tener las personas que

guieren desempefiarse como delegados.

2.6 Rol que juega e delegado de libertad vigilada intensiva.
Modelo de intervencion. Objetivos del proceso de intervencion. Plan de

intervencion individual.

El rol de los delegados de libertad vigilada intensiva es fundamental
para e cumplimiento de la finalidad de reinsercién social, ya que son los
encargados de intervenir de manera personal en la gecucién de la pena
acompanando en todo su proceso a condenado, orientandolo y apoyandolo
con dicha finalidad y para que esto se pueda cumplir, éste interviene a
través de diversas actividades, de manera que e condenado se sienta parte
importante en € proceso, incentivandolo en sus aspectos positivos y
apoyandolo a superar las dificultades y asi logre finalmente la reinsercion

socia y evitelareincidencia.

L as intervenciones gque realizan |os del egados de libertad vigilada son
cada vez mas especializadas y estén orientadas principa mente a disminuir

los factores de riesgo crimindégeno, es decir, para poder evitar la
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reincidencia de |la persona condenada. Iguamente, estas intervenciones
deben complementarse con otros procesos, que permitan e desarrollo

integral de la persona.

Los modelos gue rigen dichas intervenciones y que, por tanto, guian

el actuar de los delegados de liberta vigilada son |os siguientes:

a)  Modelo de Riesgo- Necesidad-Responsividad (RNR)

Plantea una estrategia de intervencién focalizada en evaluar € riesgo
de reincidencia, en modificar necesidades crimindgenas y a utilizar técnicas
gjustadas a las caracteristicas de aprendizaje del condenado. Fue elaborado
en los afos noventa como una aternativa para la disminucion de la
reincidencia de personas condenadas, principalmente en Canada y Estados
Unidos se readlizaron una serie de estudios que tuvieron como finalidad
identificar factores que se relacionaban con la aparicion y mantencion de
conductas delictuales, para asi lograr establecer estrategias de intervencion
eficaces y disminuir los factores de riesgo. Se estructura en los siguientes

principios:

- Principio de Riesgo, que se refiere a que la intensidad de la

intervencion debe encontrarse acorde con €l nivel de riesgo del condenado.
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El nivel de riesgo se mide en base a las probabilidades que tiene €
condenado de cometer nuevos delitos, lo cual se obtiene con la evaluacion
de factores estéticos y dindmicos relacionados con las conductas delictivas.
Lo que quiere decir es que requeriran de una intervencion més dta y
compleja los condenados que tengan un riesgo mayor de reincidir, y por €
contrario, requeriran de una intervencion menor, los que tengan menos

posibilidades de reincidir.

- Principio de necesidad, se entiende como aquellos factores
dinadmicos relacionados directamente con la aparicion y mantenimiento de
la conducta delictual, algunos de ellos son transversales a cualquier tipo de

delito, en tanto que otros, solo son aplicables a cierto tipo de delitos.

- Principio de responsividad, sostiene que las intervenciones
efectivas son aguellas que se gjustan a las caracteristicas de aprendizaje del
condenado, 0 sea, que no existe una estrategia igual para todos. Supone la
adaptacion de los programas y técnicas a los estilos de aprendizge,
capacidades cognitivas, motivacion, personaidad, género y cultura del

condenado.
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El objetivo final es que el penado aprenda nuevos comportamientos
socialmente gjustados. Entonces, 10 que se pretende es la modificacion del
comportamiento de la persona condenada, pero para que esto suceda
necesariamente tiene que haber un cambio interno en la mentalidad de ésta.
Por lo mismo, para que no exista una imposicion de ideas por parte del
delegado, es fundamental y excluyente el consentimiento del condenado y
que e tratamiento le signifique una oportunidad para la realizacion de
cambios y gue éstos traigan consecuencias positivas para la sociedad,
visualizandose asi como un aporte a ésta, para el mismo y su familia, en

otras palabras, como un ser Util.

- Principio de discrecionalidad profesional, ante ciertas
situaciones y caracteristicas de los condenados los delegados pueden usar

criterios distintos.

b)  Modelo de Vidas Satisfactorias (MVYS)

Con este modelo, se viene a complementar el enfoque anterior y
postula basicamente que la intervencion no debe sOlo orientarse a
compensar las debilidades de las personas condenadas, sino que también

deben ser consideradas las capacidades y fortalezas que éstas tengan y que
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ciertamente pueden incidir y determinar e agamiento hacia la vida

delictual.
c) Modelo Transtedrico del Cambio

Lo que busca este modelo es generar la motivacion del condenado
para generar los cambios que se necesitan en el proceso de intervencion. La
idea es que adopte una actitud favorable a los cambios, para lo cua el
trabgjo del delegado sera fundamental, ya que tiene que adoptar distintos
tipos de estrategias para conseguirlo, como, por gemplo, dandole espacios
para resolver ciertos problemas, ofrecer alternativas, entre otras cosas, |0
gue lleva consigo que e condenado se sienta parte activa del proceso y que

adquiera ciertaresponsabilidad en el tratamiento.

Los modelos anteriormente descritos los podemos ver reflegjados

principalmente en los articulos 27 y 28 del reglamento de laLey N°18.216.

Dentro del proceso de intervencion, se pueden distinguir los

siguientes objetivos'”:

Como objetivo general:

Y Ministerio de Justicia, “Normas técnicas de libertad vigilada y libertad vigilada intensiva”, Divisidon de
Reinsercién Social: Gendarmeria de Chile, Subdireccion Técnica, Departamento de Reinsercidn Social en
el Sistema Abierto, primera edicidn, Santiago de Chile, 2013, Pag. 14.
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-Entregar unaintervencion individualizada a los condenados ala pena
de libertad vigilada y libertad vigilada intensiva que permita disminuir sus

factores de riesgo delictual parafavorecer su reinsercion social.

Y como obijetivos especificos, |os siguientes:

-Establecer e nivel de riesgo y las necesidades de intervencion del
penado mediante una evaluacidon integra que considere € uso de

instrumentos de evaluacion del riesgo de reincidencia.

-Implementar estrategias de supervision e intervencion basadas en
criterios de coherencia, progresividad y continuidad, acorde a lo dispuesto
por € tribunal, a la evaluacion de riesgo y necesidad del penado y sus

factores protectores.

-Desarrollar  programas de intervencion focalizados en las

necesidades crimindgenas que han contribuido al comportamiento delictual .

-Facilitar la vinculacion del penado con los servicios sociales y redes

comunitarias disponibles que contribuyan a su reinsercion social.
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-Evaluar permanentemente e desarrollo de los procesos de
intervencidn, mediante el establecimiento de procedimientos técnicos de

supervision.

-Elaborar un plan de intervencion individua acorde a perfil del
penado, con objetivos medibles y acotados en el tiempo. Este es uno de los
objetivos que es fundamental parala eficacia o no de laintervencion, yaque
es € gue determina los lineamientos que debera seguir € condenado. Es por

ello gue a continuacion nos referiremos a éste.

El articulo 16 de la Ley N°18.216 sefiala que e delegado designado
para € control de alguna de estas penas sudtitutivas, debera proponer al
tribunal que dictd la sentencia respectiva, dentro del plazo méaximo de 45
dias, un plan de intervencién individual, € cua debera contener la
realizacion de actividades tendientes a la rehabilitacion y reinsercion social
del condenado, tales como la nivelacion escolar, la participacion en
actividades de capacitacion o insercion laboral o de intervencion
especializada de acuerdo a su perfil. Sin embargo, este plazo podra
suspenderse por un plazo maximo de 60 dias, si € juez, a propuesta del

delegado, considera necesario para la elaboracion del plan de intervencion
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individual que se readlicen de manera previa ciertos examenes, ya sea
meédicos, psicolégicos o de otra naturaleza. Ademas, debe considerar
acceso efectivo del condenado a los servicios y recursos de la red
intersectorial, e indicar con claridad los objetivos perseguidos con las

actividades programadas y |0s resultados esperados.

Entonces, e plan de intervencion individual corresponde a un
documento en donde se consignan las actividades e intervenciones en que €
penado deberd participar durante el cumplimiento de una pena de libertad
vigilada o libertad vigilada intensiva. Es una herramienta dinamica que
debe guiar €l proceso de intervencion, priorizando las acciones a

implementar de acuerdo alas necesidades identificadas'.

Luego de su eaboracion, requiere que éste sea aprobado por €
tribunal que dict6 la sentencia en una audiencia llamada de “aprobacion”.
Respecto a la fecha de la audiencia, esta se informa por e tribunal via
sistema informético, junto a envio de la copia de la sentencia. En el caso
gue no viniese dicha fecha, a jefe del Centro de Reinsercion Social le

correspondera solicitar una audiencia para la aprobacion del plan, en un

'8 Ministerio de Justicia, “Normas técnicas de libertad vigilada y libertad vigilada intensiva”, Divisién de
Reinsercién Social: Gendarmeria de Chile, Subdireccion Técnica, Departamento de Reinsercidn Social en
el Sistema Abierto, primera edicidn, Santiago de Chile, 2013, Pag.36..
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plazo no superior a 24 horas. Si no se aprobara dicho plan, € tribunal fijara
una nueva fecha para una nueva audiencia de aprobacion y el delegado

deberéa presentar |as modificaciones correspondientes™

2.7 Del incumplimiento y & quebrantamiento.

La Ley N°18216 hace referencia a distintas clases de
incumplimiento. En el articulo 25 de ésta, se distinguen tres tipos de
incumplimiento: Incumplimiento grave de las condiciones impuestas,

reiterado y otro tipo de incumplimientos injustificados.

Para los dos primeros tipos de incumplimiento, atendida las
circunstancias del caso, € tribuna deberd revocar la pena sustitutiva
impuesta o reemplazarla por otra pena sustitutiva de mayor intensidad. En
el caso especifico de la libertad vigilada intensiva, siendo ésta la de mayor
intensidad dentro de las penas sustitutivas, al tribunal no le quedara otra que

revocarla en caso de que ocurra alguno de estos tipos de incumplimiento.

En caso de que ocurra aguno de los segundos tipos de

incumplimiento, € tribunal debera imponer la intensificacion de las

®0b. Cit. Pag.40.
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condiciones de la pena sustitutiva. En & mismo articulo explica a qué se
refiere con esta intensificacion y ésta implica establecer mayores controles
para el cumplimiento de dicha pena. Es asi, que ante un incumplimiento de
este tipo en una pena de libertad vigilada intensiva, una intensificacion
seria, por gemplo, e imponer € sistema de monitoreo eectronico al
condenado o imponerle la obligacién de mayores juntas con e delegado,

etc.

El quebrantamiento ocurre cuando e condenado durante €
cumplimiento de una de las penas sustitutivas comete un nuevo crimen o
simple delito y fuere condenado por sentencia firme, en éstos casos la pena
sustitutiva se entiende quebrantada por el solo ministerio de laley, tal como
lo dispone € articulo 27 de la ley ya audida, o que necesariamente

determina su revocacion.

El articulo 23 sexies inciso primero de esta ley sefida que €
condenado que se encuentre afecto a sistema de control de monitoreo, en
caso de que dolosamente arrancare, destruyere, hiciere desaparecer o, en
generd, inutilizare de cualquier forma € dispositivo, respondera por €

delito de dafios, sin perjuicio, de lo dispuesto en los articulos 25 y 27 de la
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misma, es decir, € articulo hace procedente tanto lo dispuesto para
incumplimiento, como para € quebrantamiento. Y en € inciso fina del
mismo articulo sefidla que si € dispositivo quedare inutilizado o sufriere
algun desperfecto, pudiendo advertirlo e condenado, este debera informarlo
a la brevedad a Gendarmeria de Chile. Ante & incumplimiento de esto, €
tribunal podra dejar sin efecto la sustitucion de la pena, de conformidad alo

dispuesto en € articulo 25 delaley.

Cuando €l tribunal reciba una comunicacién de incumplimiento, debe
citar a condenado a una audiencia que se celebrara dentro de los 15 dias
siguientes y en donde se discutirala efectividad del incumplimiento o, en su
caso, determinar sl es que hubo un quebrantamiento. En & caso que fuere

necesario presentar alguna prueba, se procedera desformalizadamente.

2.8 Control de la pena. Andlisis de los distintos tipos de controal,

en especial del monitoreo telematico.

Como ya lo sefidamos con anterioridad, una de las grandes
cuestiones que la Ley N° 20.603 vino a modificar de laLey N° 18.216, fue

precisamente el tema de los controles en la gecucién de las penas
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sustitutivas. Lo gue hizo fue mejorar los controles respecto de €llas, es asi,
gue en algunos casos se intensificaron los controles y en otros se agregaron
nuevos tipos de controles. Producto de lo anterior, en la actual Ley N°

18.216, se pueden distinguir los siguientes tipos de control:

En primer lugar, € control hecho por e delegado a cargo de
cumplimiento de las penas de libertad vigilada o libertad vigilada intensiva,
regulado en € articulo 17 quéter delaLey N° 18.216. Sefialaque € control
del delegado respecto de estas penas se gecutara en base a las medidas de
supervision que sean aprobadas por € tribunal, las que deben incluir la
asistencia obligatoria del condenado a encuentros periodicos previamente
fijados con € delegado y a programas de intervencién psicosocial.
Tratdndose de la libertad vigilada intensiva, € tribunal considerara
especialmente la periodicidad e intensidad en la aplicacion del plan de
intervencion individualizada, lo cua resulta coherente con la esencia de la
pena misma, que se caracteriza por ser una pena de ata intensidad e

intervencidn, a diferenciade la penade libertad vigilada simple.

En este control indirectamente interviene € tribunal, teniendo € juez

una participacion mas activa en la gjecucion, lo cua es positivo, ya que
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como se sabe en nuestro pais no existe un juez de gecucion, ni un
procedimiento judicial para la gecucion, ssimplemente hay una referencia
genera en los articulos 14 letra f) del Codigo Organico de Tribunales, 466,
467 y 468 del Cbdigo Procesal Pena, y en donde se sefida a juez de
garantia competente como €l responsable, pero no hay una regulacion al
respecto, ni mucho menos un procedimiento, y estas instancias son las que

van generando, de alguna forma, un minimo de control en la gjecucion.

En segundo lugar, € control judicial, que se encuentra regulado en el
articulo 23 de la Ley N° 18.216. Este dispone “Los delegados de libertad
vigilada deberan informar a respectivo tribunal, al menos semestralmente,
sobre la evolucion y cumplimiento del plan de intervencion individualizada
impuesto por € juez a las personas sometidas a su vigilancia 'y orientacion.
Emitiran, ademés, los informes que los tribunales les soliciten sobre esta

materia cada vez que ellos fueren requeridos.

Lo mismo les sera aplicable a los delegados de libertad vigilada
intensiva, quienes informaran a respectivo tribuna a menos

trimestralmente.
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En todo caso, e tribunal citard a lo menos anualmente a una
audiencia de revision de la libertad vigilada y, alo menos, semestralmente,

en e caso delalibertad vigilada intensiva
A estas audiencias deberan comparecer €l condenado y su defensor.

En e caso dd delegado de libertad vigilada o de libertad vigilada
intensiva, € tribunal podra estimar como suficiente la entrega del informe
periodico que se remita por e delegado, salvo que solicite su

comparecencia personal.

El Ministerio Publico podra comparecer cuando lo estimare

procedente.”

Respecto a deber de informacion, tal como lo indica € articulo
anterior, los delegados estan obligados a informar sobre la evolucion y
cumplimiento del plan de intervencion individua. Pero, ¢qué sucede s
delegado no informa o no lo hace en los periodos correspondientes? ;Qué
puede hacer el juez? Creo que un déficit de laley es, precisamente, no darle
lafacultad al juez de garantia correspondiente para apercibir al delegado en
caso de retardo en su obligacion, porque a pesar de la clara intencién de

nuestro legislador de mejorar el control en la gecucion de estas penas, degja
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varios pasgjes abiertos para que ese pretendido control efectivamente no se
concrete, es decir, si bien se establecen diversos medios de control, éstos
por falta de una mayor precision en las normas pasan a ser menos eficientes

gue lo esperado.

Ahora, respecto a quien tiene la carga lega de citar a estas
audiencias, como claramente lo sefida este articulo, es € tribunal quien
debe citar a estas audiencias de revision, por mandato de la ley,
lamentablemente con la carga de trabajo que tienen los Jueces de Garantia,

se dificulta su cumplimiento.

En cuanto a las audiencias propiamente tales, que se realizan ante €
Juez de Garantia competente, estimo que hay un problema respecto de
quienes estan obligados a asistir a estas audiencias y quiénes no. El hecho
de que la victima no este considerada como uno de los intervinientes que
puedan comparecer a éstas audiencias, siendo que fue la directamente
afectada con el hecho delictual y que, en muchos casos, fue laque dio inicio
al procedimiento penal mismo, me parece en contra del debido proceso,
consagrado en el articulo 19 N°3 inciso quinto de nuestra Constitucion

Politica, en donde es necesaria la bilateralidad de la audiencia, principio

73



fundamental de todo procedimiento, y que se extiende inclusive a la
gjecucion penal. Solo con su inclusion se podria lograr un equilibrio entre

las partes, garantizando efectivamente sus derechos.

En tercer lugar, existe otro control judicia respecto de las personas
gue estan obligadas a asistir a programas de tratamiento de rehabilitacion de
consumo problematico de drogas o alcohol. Estipulado en € articulo 17 bis
de laLey N° 18.216 y en los articulos 47 y 48 del Reglamento. En este
control los delegados tienen un rol bastante activo y alta carga de trabgjo, ya
gue supuestamente deben informar mensualmente al tribunal respecto del
desarrollo del tratamiento. ¢ES esto posible? ¢Cuantos delegados existen
actualmente a cargo de ambas penas? Teniendo en cuenta € numero de
delegados a cargo de las personas sometidas a la pena de libertad vigilada 'y

libertad vigilada intensiva creo que esto es bastante ilusorio.

Y en cuarto lugar, se encuentra el control mediante monitoreo
telematico en el articulo 23 bisdelaLey N° 18.216 y en los articulos 1 y 2

del Reglamento del mismo.

Es definido por la ley en el articulo 23 bis como “toda supervision

por medios tecnologicos de las penas establecidas por esta ley”. Como esta
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definicidn resulta un poco vaga, hay que complementarla con lo sefialado en
el articulo 3 del reglamento de monitoreo telematico de condenados a penas
sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad, que hace una
distincion entre e sistema de monitoreo y el dispositivo de monitoreo
telemético. El dispositivo es €l aparato mismo que utiliza € sujeto y €
sistema de monitoreo, es aquel destinado a permitir la localizacién del

condenado.

Este tipo de control es toda una innovaciéon en nuestro sistema de
control de penas. De hecho se empezo aintroducir en diversas legisaciones
desde la década de los 80, con la findidad de diviar € hacinamiento
carcelario, reducir los costos que implica el encarcelamiento, evitar €l

contagio criminal, entre otras cosas.

Se han podido distinguir principalmente tres tipos de tecnologias

utilizadas con este nombre:

1) Laradiofrecuencia, que es la tecnologia mas utilizada a nivel comparado
y se utiliza principalmente para el control de las reclusiones domiciliarias.
El infractor debe portar todo € tiempo un dispositivo con la forma de un

brazalete, ya sea en € brazo o en €l tobillo, y no puede ser removido por €.
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Este dispositivo transmite sefides de radio frecuencia dos 0 mas veces por
minuto, a una unidad de monitoreo localizada en € mismo domicilio. La
unidad de monitoreo es adjuntada a la linea telefonica, y es la encargada de
recibir las sefiales de radio frecuencia emitidas por el brazalete. Esta a su
vez, envia un mensgje a traves de la linea telefonica a una computadora
central, ya sea cuando deja de recibir la radiofrecuencia o cuando vuelve a

recibirla®

2) El contacto programado, no supone, a diferencia de la anterior, un porte
de un dispositivo por parte del sujeto, sino que sea contactado o deba
reportarse telefonicamente. Esto supone la existencia de una computadora

central que recibe llamadas telefénicas o efecttiallamadas a infractor.?

3) Rastreo Satelital o GPS, este permite realizar un seguimiento de los
traslados del infractor y conocer su ubicacién en tiempo casi real. Se
compone de tres dispositivos basicos: un trasmisor con la forma de un
brazalete, transportado usua mente en la murieca o tobillo; un dispositivo de

tracking, que tiene la funcion de conectarse con lared de satélites de GPS 'y

% Citado por Morales Peillard, Ana Maria, en “Vigilancia en la modernidad tardia: EI monitoreo
telematico de infractores”, polit.crim.Vol.8, N° 16, Articulo. 3, pp. 408-471, diciembre 2013, Pag. 417.

*1 Ob. Cit. P4g. 418.
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con € computador central; y un cargador de bateria del dispositivo de
tracking. Se utiliza especidmente en caso de delitos de violencia
intrafamiliar o de delitos sexuales, para determinar a que cuales areas puede

y no puede acercarse.?

Este tipo de control podra ser utilizado para la supervision de las
penas de reclusion parcia y de libertad vigilada intensiva. Es decir, que €l
tribunal tiene la facultad para decretar este tipo de control, para esto debera
considerar los antecedentes aportados, como la gravedad dd ilicito y la
vulnerabilidad de la victima. Ahora, € Unico caso en que € Tribunal esta
obligado a decretar este tipo de control es s se tratare de la llamada pena
mixta, que consiste en la interrupcién de la pena privativa de libertad
originalmente impuesta para ser reemplazada por € régimen de libertad

vigiladaintensiva

No todos los casos de libertad vigilada intensiva conllevan la
aplicacion del monitoreo telematico, sino solo aguellos casos contemplados
en laletrab) del articulo 15 bisdelalLey N° 18.216, es decir, ciertos delitos

cometidos en & contexto de violencia intrafamiliar o sexuales. Ademas,

*2 Referencia Ob. Cit. Pag. 419.
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para estos casos se exige que la pena impuesta al condenado sea superior a
540 dias y no exceda de los cinco afios, y que e sujeto no tenga
antecedentes penaes previos, dentro de los cinco afos, Si se tratare de
simple delito y dentro de los diez, s se tratare de un crimen, por €l cua se

hubiere cumplido una condena.

Este tipo de control ha sido bastante cuestionado, debido alos efectos
estigmatizantes que genera 'y se ha dicho, inclusive, que afectaria derechos
fundamentales relacionados con la proteccion de la vida privada, ya que
habria un exceso de control, seguimiento de hasta 24 horas continuas del
condenado en lo que hace o degja de hacer, entonces, surge la pregunta, de
cuando y hasta que limites puede operar dicho sistema. Independiente de
aguello se incorpord a nuestro pais como un método de control mas y con
altas expectativas de su eficacia, sin embargo, no ha estado lgos de
problemas. En septiembre del afio 2013, la utilizacién del brazalete
electronico se encontraba paralizada, € motivo era que la licitaciéon del
dispositivo estaba congelada desde hace aproximadamente tres meses,

luego de que una de las empresas que participé en € proceso, presentara
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una demanda de impugnacion ante el Tribunal de Contratacion Publica®.
Lo anterior se mantuvo por bastante tiempo, de hecho, en marzo del afo
2014 se estaba esperando un informe que entregaria e Departamento de
Monitoreo Telematico de Gendarmeria, que determinaria si los brazaletes
cumplian o no con lo establecido en las bases de la licitacion. Las pruebas

realizadas a sistema lamentablemente arrojaron deficiencias, como:

1) Que los datos de posicion del usuario tardaban entre una y tres

horas en llegar a monitor

2) Que e imputado podia estar a 30 kilébmetros del lugar donde debe

estar y no habia alarma.
3) Y que en el metro la sefia no se recibia.**

Debido a los problemas en & funcionamiento del sistema, el 7 de
agosto de 2014, € Ministro de Justicia de la época, don José Antonio
Gomez, informd que se habia desechado la idea de usar la tobillera o
brazalete electronico para vigilar a condenados por delitos sexuaes o

violencia intrafamiliar con resultado de muerte. Asi, este sistema de

2 Referencia tomada de: http://www.latercera.com/noticia/nacional/2013/09/680-543565-9-congelan-
licitacion-de-brazaletes-electronicos-por-disputa-legal.shtml

%% Referencia tomada de: http://www.24horas.cl/nacional/brazaletes-electronicos-en-la-mira-de-
gendarmeria-por-fallas--1112086.
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vigilancia sblo se aplicaria a los condenados sometidos a la reclusion
parcia. Y en el caso delalibertad vigiladaintensiva el control seria gjercida
por la comisaria de la policia mas cercana. Hacia finales de agosto de ese
ano se dio luz verde para su utilizaciéon, pero restringida a los casos

sefialados.?®

De a poco se ha ido aumentando su &mbito de aplicacion y en la
actualidad, se esta utilizando también para la pena de libertad vigilada

intensiva, como sucedio, por ejemplo, en el caso reciente de Eurolatina.®®

2 Referencia tomada de: http://www.publimetro.cl/nota/cronica/desechan-uso-de-brazalete-

electronico-en-condenados-por-delitos-sexuales-por-ineficacia-del-sistema/xIQnhh!YxHutOODrleog/

% Visto en: http://www.t13.cl/noticia/nacional/eurolatina-hermanos-elgueta-quedaran-libres-bajo-
sistema-de-libertad-vigilada-intensiva
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CAPITULOIII

ACERCA DE LA LEY N° 18.216.

1.1 Antes de la reforma hecha por la ley 20.603 y luego de la
reforma. Referencia general y especifica acerca de la

medida, ahora pena delibertad vigilada.

Desde la promulgacion de laley 18.216, en € afio 1983, |a aplicacion
de las medidas dternativas a la prisién fue aumentando constantemente.
Antes de |la reforma procesal penal € crecimiento fue tal, que llego a tener
el ano 2000 la mayor tasa de crecimiento hasta esa fecha. Con los inicios de
la reforma procesal penal, esto cambid, puesto que e promedio de las
personas condenadas a medidas aternativas disminuyo, esto debido en parte
alaincorporacion de las Salidas Alternativas al Procedimiento, al aumento
en la poblacion recluida y a la ley de Indulto Jubileo del afio 2000, sin
embargo, a pesar de €llo, se observdé un cambid dentro de las personas
condenadas a estas medidas, si bien la reclusén nocturna se mantuvo
estable en términos porcentuales, la remision condicional de la pena

disminuyé y la libertad vigilada aumenté de manera considerable. Este
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efecto duré hasta e segundo semestre del 2005, en donde la poblacion
sometida a las medidas alternativas comienza nuevamente a crecer,
especialmente la remision condicional y la libertad vigilada. En términos
porcentuales la medida que tuvo un mayor crecimiento desde que se

promulgo laLey N° 18.216 fue la de libertad vigilada.

Producto de los buenos resultados obtenidos con las medidas
aternativas a la reclusion en términos de disminucion de la reincidencia, a
diferencia con lo que ocurria con las penas privativas de libertad, es que se
empezd a bargar la posbilidad de ampliar €l espectro de medidas. No
obstante, continuaban algunos problemas relacionados con e sistema de
medidas alternativas, €l cuestionamiento a sistema cerrado y la respuesta al
delito en términos generdes, ya que continuaban indices atos de
delincuencia. Fue asi como se comenzaron a gestionar varias propuestas al
respecto. El Estado de Chile habia tomado un compromiso ya en € afio
1990 de modificar laLey N° 18.216 y lade ampliar € catdlogo de medidas
aternativas a la prisién en la Asamblea General de Naciones Unidas, a
ratificar la firma de las Reglas de Tokio. Si bien pasaron muchos afios para
que este compromiso se llevara a cabo, se comenzaron a gestar multiples

propuestas con esa intencion, especialmente impulsadas por € Ministerio de
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Justicia 'y por e Ministerio del Interior. Lamentablemente, varios de los
trabajos realizados no llegaron a buen destino, como sucedi6, por g emplo,
con la propuesta realizada por € Ministerio de Justicia 'y la Fundacion Paz
Ciudadana, publicada el afio 2001, que tenia como nombre “La propuesta
para la reforma a Sistema de Medidas Alternativas a la privacion de
libertad”, y, en donde se justificaba la necesidad de modificar la Ley N°
18.216, consagrando como objetivos: la retribucién del dafio causado, la
resocializacion dd infractor e impedir su desociaizacion, potenciar la
eficacia de la pena privativa de libertad, contribuir con la disminucion de la
delincuencia y abaratar los costos operativos del Sistema Penitenciario en

general .”’

Durante ese periodo se sefid ¢ o siguiente: “EXiste consenso respecto
de que e catdlogo de medidas aternativas a la reclusion en nuestro pais es
demasiado restringido, por una parte, y que la imposicién de esta clase de
sanciones requiere de perfeccionamientos, por otra (...). En este contexto,
debe ampliarse € catdlogo de medidas aternativas alareclusion legalmente

establecidas y crearse condiciones necesarias para asegurar € cumplimiento

%7 Referencia tomada de la Revista de estudios criminoldgicos y penitenciarios, N°12, del Ministerio de
Justicia, Gendarmeria de Chile, “25 afos de la ley 18.216: sistema de medidas alternativas a la reclusion
en Chile”, Santiago de Chile, agosto 2008, P4ag.79 y 80.
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de las condiciones contenidas en ellas. Ademas se debe monitorear € éxito
de las diversas sanciones mediante estudios periodicos de reincidencia y
establecer procesos de mejoramiento continuo mediante la evaluacion de

programas especificos y la difusion de buenas practicas”?®

El 31 de marzo de 2008, la Presidenta de la Republica Michelle
Bachelet envio el mensgje N°66 a presidente de la cAmara de diputados,
con el que seiniciaun proyecto de ley tendiente ala modificacion de la Ley
N° 18.216. Como contenido del proyecto se encontraban: la reparacion del
dafo, la improcedencia de la aplicacion de la medida de libertad vigilada
respecto de ciertos delitos graves, € sistema de monitoreo eectronico y €l
perfeccionamiento de normas sobre incumplimiento y quebrantamiento.
Resaltaba como objetivo primordial de las sanciones & de evitar la
reincidencia a través de tratamientos tendientes a la reinsercion social e
intensificando su control. Este proyecto contemplaba un presupuesto de méas
de seis mil millones de pesos, destinados principal mente a personal, pues se

contemplaba un aumento de 251 delegados de libertad vigilada, 1o que

8 Ministerio del Interior, Divisidon de Seguridad Ciudadana, “Politica Nacional de Seguridad Ciudadana”,
Santiago de Chile, Octubre de 2004, P3ag.48. Disponible en www.interior.gov.cl, y en
www.seguridadciudadana.gov.cl
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degjaba un nuimero total de 435 de tales delegados, 1o que significaba €

trabajo de un delegado para cada 30 condenados.”

Fue asi como, luego de 4 afios de que el proyecto entrara en
tramitacion, finamente con fecha 27 de junio de 2012 se publicé la ley

20.603, que precisamente entré a modificar laley 18.216.

1.2 Analisis comparativo.

Para comprender de mejor manera la actual Ley N° 18.216, es
indispensable analizar las diferencias existentes con la antigua, en especial

en lo referido con la penade libertad vigilada.

La primera gran diferencia la podemos encontrar en la denominacion
misma de la Ley N° 18.216, pasando de medidas alternativas a penas
sustitutivas. Una de las razones de éste cambio fue que las medidas
alternativas eran percibidas por la sociedad como meros beneficios para las
personas condenadas, en donde |os controles efectuados por |as autoridades

encargadas eran bastante débiles y habia un ato porcentaje de personas

?® Referencia tomada de la Historia de la ley N°20.603, modifica la ley N°18.216, que establece medidas
alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
pag. 66.
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condenadas gue no cumplian con elas o que las dgjaban de cumplir, sin ser
debidamente sancionados, entonces, no eran percibidas como verdaderas
sanciones. Es por elo, que se modifico la naturaleza de estas sanciones,
pasando a ser verdaderas penas, eso si al ser sustitutivas implica que no se
trata de penas principales y autbnomas, Sino que necesariamente necesitan
de otra pena, generadmente privativa de libertad, susceptible de ser
sustituida. Esta modificacion fue favorable a mi entender, ya que con esto
se elimina en definitiva la incertidumbre existente referida a la naturaleza
de las antes llamadas medidas aternativas, ratificando que se tratan de
sanciones y no de beneficios para las personas condenadas, en donde
existen personas a cargo de su gecucion, control y consecuencias ante los

incumplimientos que se presenten.

Una de las cuestiones que generd bastante problema fue la
interpretacion del antiguo articulo 28 de la ley 18.216, que sefialaba
“Transcurrido el tiempo de cumplimiento de alguna de las medidas
alternativas gque establece estaley, sin que ella haya sido revocada, setendra
por cumplida la pena privativa o restrictiva de libertad inicialmente

impuesta”. En nuestra jurisprudencia hubo diversas interpretaciones al
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respecto, las que para una mayor claridad, podemos agruparlas en tres

grupos:

Primero, los que sefidaban que para que operara dicho articulo
bastaba € mero transcurso del tiempo y que la medida alternativa no
hubiese sido revocada. Es decir, la interpretacion de esta norma se basaba
en parametros netamente objetivos, como o es, el transcurso del tiempo y
gue el beneficio no fuera revocado. Era una postura que acudia a tenor
literal de la norma. Se decia que € objetivo de €ella era dar certeza a las
situaciones juridicas y por eso se habia consagrado un cumplimiento ficto

de lamedida. Definitivamente, esta era la postura més favorable a reo.

Acogiendo esta postura se encuentra, por eiemplo, nuestra Corte de
Apelaciones de Santiago, que en los autos, Rol N° 2608-2010 y Rol N°
879-2011, se le tuvo a sentenciado por cumplida la pena privativa de
libertad, por haber transcurrido el tiempo de cumplimiento de la medida de
reclusén nocturna sin que ésta fuera revocada. También podemos
mencionar dos fall os recientemente dictados por la Corte de Apelaciones de
San Miguel, Rol N° 42-2015 y Rol 1141-2015, en donde se hace aplicacion

de este criterio respecto de la medida de remision condicional de la pena.
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Segundo, los que estimaban necesario que € condenado diera al
menos inicio a cumplimiento de la medida aternativa decretada para que
pudiera operar € articulo 28. Como sucede en un fallo dictado por la Corte
de Apelaciones de Copiap0, en donde se revocd la sentencia de primera
instancia que no habia dado aplicacion a articulo 28 de la ley 18.216,
estimando la Corte que concurrian los presupuestos exigidos por dicha
norma, desde que € sentenciado se habia presentado a cumplir el beneficio
otorgado y habia transcurrido el plazo de observacion impuesta por la
sentencia definitiva.*® En un mismo sentido se encuentran un fallo dictado
por la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 496-2014, y un fallo dictado
por la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 2464-2014, en donde se
sefiala que es necesario dar inicio a cumplimiento de la medida de
reclusion nocturna para tener por cumplida la pena en los términos del
articulo 28 de la ley 18.216. Una sentencia dictada por la Corte de

Apelaciones de San Miguel agrega como argumentos a respecto, €l articulo

% Corte de Apelaciones de Copiapd, 21.10.2013, Causa Rol N° 335-2013, Considerando 4° y 5°:

“4° Que el articulo 28 de la Ley N° 18.216 dispone claramente: “..Transcurrido el tiempo de
cumplimiento de alguna de las medidas alternativas que establece esta ley, sin que ella haya sido
revocada, se tendrd por cumplida la pena privativa o restrictiva de libertad inicialmente impuesta...”.

5° Que en la especie, se cumplen cabalmente las exigencias que el precepto aludido en forma imperativa
contempla, desde que desde la fecha en que Araya Ponce se presentd a cumplir el beneficio otorgado,
esto es, el 5 de febrero de 2010 a la data de la providencia refutada -13 de septiembre ultimo-, han
transcurrido en exceso los tres afios de observacién impuestos en la sentencia definitiva, de modo que
por ser un hecho no discutido que al no haberse revocado la medida alternativa que lo favorecia dentro
del lapso citado, sélo cabe tener por cumplida la pena privativa de libertad inicialmente impuesta. “
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11, 12 inciso segundo y 14 del reglamento de la Ley 18.216, de los cuales
se desprendia que si e beneficiado no se presentaba para dar inicio a
cumplimiento de la medida de reclusion nocturna, se consideraba como un
guebrantamiento grave de la medida y esto provocaba como consecuencia
larevocacion de estay, por tanto, no era procedente aplicar € articulo 28 de

laley 18.216.%

En un falo dictado por la Corte de Apelaciones de Concepcion,
ingreso Rol N° 489-2013, aunque € tema sobre € que debia decidir era
relativo ala comision de nuevo delito dentro del periodo de observacion de
la libertad vigilada, y consiguientemente, de la revocacion de la media
aternativa, por €l solo ministerio de la ley; el Considerando Primero
sostuvo “Que €l articulo 28 de la ley 18.216 exige, para los efectos de su
aplicacion, que e condenado haya dado inicio a cumplimiento del
beneficio de la pena impuesta”, de donde se puede colegir que cualquiera
sea la naturaleza de la medida o beneficio aternativo contemplado en la
Ley N° 18.216, antes de su modificacion mediante la Ley N° 20.603, era
exigible que € sentenciado hubiera, a menos, dado inicio a cumplimiento

delamisma.

*! Corte de Apelaciones de San Miguel, 6.10.2014, Causa ROL N21559-2014.
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Y, por ultimo, los que indicaban que € articulo 28 era una norma de
derecho pena administrativo que solo daria cuenta del cumplimiento de los
controles de observacion o, en su caso, de la intervencion de los delegados
gue habilitalaley y que venia a dar certeza a cumplimiento de la condena
bajo la modalidad de las medidas alternativas, es decir, para cuando €l
imputado diera cumplimiento total y efectivo de la medida. Luego, se
limitaba aexplicitar €l tiempo en e cual se dio cumplimiento a beneficio
otorgado, especificando de este modo la extincién de la responsabilidad
pena en conformidad con el articulo 93 N°2 del Codigo Pena. Esta
posicion se basaba principalmente en los fines mismos de laley 18.216 y en
la efectividad de ésta, criticando alas otras dos posturas por dejar a arbitrio

del condenado el cumplimiento de las medidas.®

Es importante hacer mencion de ciertos falos que conectan la
interpretacion de esta norma con los elementos l6gico y sistemético que
desprenden de la lectura de otros preceptos de la misma ley. Con €llo,

pretenden demostrar que en dos de las medidas alternativas: la remision

32 Como sefialé dofia Maria Teresa Diaz, en un voto en contra de un fallo dictado por la Corte de
Apelaciones de San Miguel, rol 1048-2013 (CITAR)el articulo 28 lo que hacia era consagrar una ficcion,
que era la de tener por cumplida una pena privativa de libertad por el hecho de cumplir efectivamente
con el beneficio que se habia otorgado, el entenderlo de otra manera era dejar a voluntad del
sentenciado el cumplimiento y modificar, asimismo, las normas sobre prescripcién de las penas.
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condicional delapenay lalibertad vigilada, €l articulo 28 prescinde de toda
forma de cumplimiento alternativo, poniendo € acento sélo en € transcurso
del tiempo de la misma y en e hecho de que la medida no hubiese sido
revocada. No asi en €l caso de la reclusion nocturna, que exigiria a menos
de un principio de cumplimiento. Lo anterior, basado en la naturaleza
misma de estas medidas, ya que en el caso de las dos primeras, habria una
suspension de la pena que implicaba aternativamente un régimen de
cumplimiento administrativo y en libertad de la sancién, equivaente al
término del control, a cumplimiento de la pena (e implicaba un
cumplimiento en libertad de lapena), adiferenciade lareclusion nocturna,
gue suponia una modalidad de cumplimiento parcial, pero efectivo de la
pena, traducido en e encierro del condenado en establecimientos especiales
desde las 22 horas hasta las 06 del dia siguiente. Por €lo € legislador les
daba un tratamiento distinto, tanto en las condiciones de cumplimiento,
como en cuanto en sus efectos. De hecho, ante e guebrantamiento de ellas
y revocacion, en los dos primeros casos, se obligaba a condenado €
cumplimiento total de la penainicialmente impuesta, pero cuando se trataba

de la medida de reclusién nocturna se sometia a condenado a
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cumplimiento del resto de la pena inicia, abonandose e tiempo de

gjecucion de ella

Esta ha sido la interpretacion sostenida que ha tenido en € udltimo
tiempo nuestra Corte Suprema, como se puede vislumbrar en los autos Rol
2718-2009, Rol 3621-2011, Rol 4388-2010, Rol 1350-2010, Rol 1434-
2012, Rol 7382-2010-2010, entre otros. En el mismo sentido encontramos

a la Corte de Apelaciones de Concepcion, en los autos, Rol 105-2013, en

33 Corte Suprema, 7.10.2010, Causa Rol 7382- 2010:

“Vistos y teniendo, ademds, presente:

1°.- Que la interpretacion sistematica de los articulos 3°, 7°, 11°, 14°, 27° y 28° de la Ley 18.216 permite
precisar el alcance de la ultima de las normas mencionadas, en el sentido de entender que para su
aplicacidn, es preciso que el sentenciado de que se trata haya principiado la observancia de la medida de
reclusion nocturna. Lo anterior, en razén del caracter especial del mecanismo alternativo de
cumplimiento de la pena impuesta que fuera revocado en estos antecedentes, Unico sistema de aquellos
que consagra la ley anteriormente sefalada que requiere una restriccién de tipo material de la libertad
ambulatoria del sentenciado.

2°.- Que, en efecto, la ley referida da un tratamiento distinto a los beneficios de remisidn condicional de
la pena vy libertad vigilada, por una parte, y a la reclusidén nocturna, por otra, en primer lugar en cuanto a
las condiciones de cumplimiento y en cuanto a sus efectos en caso de incumplimiento, en el otro. Se
explica, en los dos primeros se hace efectivo el beneficio sin privar de libertad material al beneficiado,
diferencia que en el caso de la reclusién nocturna se traduce en encierro efectivo del condenado en
establecimientos especiales desde las 22 horas de cada dia, hasta las 06 horas del dia siguiente. En caso
de quebrantamiento de estas medidas y consiguiente revocacién del beneficio, también es claro que la
ley les ha dado tratamiento diferente; en los dos primeros, se obliga al condenado al cumplimiento total
de la pena inicialmente impuesta, lo cual resulta de toda légica ya que ésta estaba suspendida, pero
cuando se trata de la reclusion nocturna la ley (articulo 27) expresamente dispone que por la revocacion
somete al condenado al cumplimiento del resto de la pena inicial, abonandose a su favor el tiempo de
ejecucion de dicha medida, reiterando nuevamente el mismo sentido el articulo 11, cuando por la
revocacion dispone la ejecucion de la pena privativa o restrictiva de libertad por el lapso no cumplido.
3°.- Que de este modo el beneficiado con reclusién nocturna sélo en el caso que hubiere iniciado
efectivamente su cumplimiento en alguna de las formas previstas por la ley y su reglamento cabria
aplicarle la norma del articulo 28. Si ello no ha sido de este modo, no seria procedente, y su
cumplimiento estaria pendiente, por lo cual deberian adoptarse las medidas que lo posibilitaria, o su fin
quedaria sujeto a las normas generales del Derecho Penal, tales como la prescripcidén. Se confirma la
sentencia apelada de uno de octubre del afio en curso, escrita de fojas 22 a 25.”
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donde sefida que para tener por cumplida la medida de reclusion nocturna,
es necesario que € beneficiario haya dado inicio a cumplimiento de la

misma, a diferencia de |as otras medidas alternativas™.

Ahora ¢Qué sucedia cuando a un condenado se le tenia por cumplida
una de estas medidas? ¢Debia tomarse esto en cuenta para tenerlo como

reincidente?

La Corte de Apelaciones de Santiago, siguiendo a la escuela clasica,
ha sefialado al respecto que a sujeto no debia tenérselo por reincidente, ya
gue para serlo necesitaba de un cumplimiento efectivo de la pena, es decir,
de un castigo cierto y que éste no haya sido suficiente para disuadirlo de
cometer otros ilicitos®™. Reitera este criterio en los fallos, Rol 21.860-2004,
Rol 10.731-2004 y Rol 8.878-2004, agregando como fundamento, que €l
articulo 92 del Codigo Pena corroboraba lo ya sefialado, a relacionar el

término “castigado” con €l cumplimiento efectivo de la condena para los

*De igual forma un fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco, 25.07.2013, Rol 611-2013.

* Rol N° 15.962-2004, considerando 3. 17 de marzo 2006:

“Que la circunstancia que la aludida alternativa suspenda la ejecucién de la sancién, impide, aunque se
cumpla con el periodo de sujecién y se tenga por consumada la pena suspendida, se considere
reincidente al que, en estas condiciones, vuelve a delinquir, por cuanto el fundamento de esta agravante
radica, en el concepto clasico, en la mayor recidiva del hechor y para ello es condicidn sine qua non el
cumplimiento efectivo de la pena, que demuestra que no ha sido suficiente para disuadirlo de continuar
por la senda delictiva. El que se tenga por satisfecha la sancidon es consecuencia de la verificacion
conforme de los controles por el periodo fijado, sin que se hubiese revocado la medida, pero en modo
alguno puede sustituir, a fines agravatorios, el castigo de que habla la ley, que es pasar por la pena,
vivenciarla. En consecuencia, el inculpado no tiene el caracter de reincidente.”
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efectos de las agravantes de los N° 15 y 16 del articulo 12 del mismo
codigo, ya que expresamente el N°15 exigia la existencia del castigo. Si
bien todos los fallos mencionados hacen referencia ala medida de remision
condicional de la pena, se podria desprender que € mismo criterio podria
haberse aplicado con la medida de libertad vigilada, ya que en ambas la
pena impuesta se encontraba en suspenso, a diferencia de la reclusion
nocturna, que implicaba un cumplimiento diverso pero efectivo de la

misma.

Si bien es posible encontrar criterios diversos a éste, como en la causa
Rol 23509-2001*, sigui6 la anterior siendo la més reiterada y la que me

parece mas ajustada a derecho.

Con la modificacion readlizada a N° 152 Y 162 del articulo 12 del
Cadigo Penal, esta discordancia de criterios cambid, ya que se cambié la

frase de “haber sido castigado el culpable” a “haber sido condenado el

% Corte de Apelaciones de Santiago, 21.04.2004, Rol 23509-2001:

Vistos y teniendo ademas presente:

“Que, como quedd establecido en el fallo de primer grado, Michael Dumay fue condenado
anteriormente por delito de manejo en estado de ebriedad a la pena de sesenta y un dias de presidio,
pena que le fue remitida y cumplida, lo que hace necesario dilucidar si tal circunstancia produce o no el
efecto de tenerlo por reincidente por la comisién del nuevo delito, materia que seglun esta Corte se
resuelve claramente en la ley. En efecto, y conforme al articulo 28 de la Ley N2 18.216, transcurrido el
tiempo de cumplimiento de alguna de las medidas alternativas que establece esta ley, sin que ella haya
sido revocada, se tendra por cumplida la pena privativa o restrictiva de libertad inicialmente impuesta.
En consecuencia, si conforme a esta norma la pena anterior impuesta a Dumay se le ha tenido por
cumplida por mandato de la ley, le perjudica la agravante del articulo 12 N2 16 del Cddigo Penal.”
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culpable”, asi que ahora solo se requiere de la condena del condenado y no

del cumplimiento efectivo de lapena, paratener el caracter de reincidente.

La decision de modificar e mencionado articulo 28, por la Ley N°
20.603, determind el cese de esta problematica, porgque en la actualidad la
regulacion legal comprende en términos generales la necesariedad del
cumplimiento de la pena sustitutiva, y para € caso de no ser asi, se prevén
consecuencias distintas segln se trate de incumplimiento grave o reiterado u

otros incumplimientos injustificados.

Asi, unamedida que llega a complementar |o anterior, fue la sefialada
por €l articulo 24 delaLey N° 18.216, ya que dispone que si € condenado
no se presenta ante Gendarmeria de Chile dentro del plazo de cinco dias
contados desde que la sentencia estuviere firme y egecutoriada, éste
organismo debe informar de ello a tribunal y con ésta informacion € juez
puede despachar una orden de detencion inmediatamente. Con esto
precisamente se pretendio evitar o sefialado en parrafos anteriores, en €
sentido de que € solo transcurso del tiempo de cumplimiento de alguna de

las medidas alternativas conlleva e cumplimiento de la pena, con la sola
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exigencia de no haber sido revocado €l beneficio; y, con ello, la posibilidad

de burlar € espiritu de laley.

Otra de las innovaciones que presentd la nueva Ley N°18.216,
orientada en e mismo sentido, fue la creacion de mas audiencias, quedando
asi: las que se realizan para ver s se incumplié o quebrantd una pena
sustitutiva; las de seguimiento, en caso de que se le haya impuesto a
condenado la obligacion de someterse a un tratamiento de rehabilitacion por
consumo problemético de drogas o alcohol; y las de revision de las penas de
libertad vigilada y libertad vigilada intensiva, lo cual es reflejo del mayor

control que se efectiaen el cumplimiento efectivo de estas penas.

Luego de la modificacion de la Ley N° 18.216, el articulo 14 de ésta
quedo de la siguiente manera: “La libertad vigilada consiste en someter al
penado a un régimen de libertad a prueba que tendera a su reinsercién social
através de unaintervencion individualizada, bajo lavigilanciay orientacion

permanentes de un delegado.

Lalibertad vigilada intensiva consiste en la sujecion del condenado al
cumplimiento de un programa de actividades orientado a su reinsercion

socia en el ambito persona, comunitario y laboral, a través de una
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intervencién individualizada y bajo la aplicacion de ciertas condiciones
especiales.” La definicion actual creo que es més acertada, ya que incluye
como elemento fundamental de la pena la reinsercion social, ademés de
consagrarla como finalidad, que s bien la propia Ley N° 18.216, ya la
consagra dentro de sus fines y, por tanto, debia entenderse integrada en
todas las penas sustitutivas, no es menos cierto que es importante resaltar
esta finalidad, por su relevancia en los términos de los principios que rigen
en la gjecucion de la pena'y de estas penas en particular. Dicha finalidad,
inclusive se encontraba regulada en la antigua Ley N° 18.216, sin embargo,
una de las grandes criticas a las cuales se vio enfrentada esta ley, fue
precisamente el hecho de que no se estaba cumpliendo con la finalidad de
reinsercion. Por 1o mismo, en el proyecto de laLey N° 20.603, se resalto en
todo e proceso legidativo, la intencion de que una de las finalidades mas
importantes de €ella era € de reinserciéon social. Es precisamente éste €
objetivo del trabajo de los delegados de libertad vigilada y de libertad
vigilada intensiva; con ello se destaca con precision la orientacion de su
trabgjo y le enmarca de cierta forma los parametros de éste, en comparacion
con la redaccion anterior de laley. Si, en cambio, € objetivo principal de

esta pena en especifico no hubiese sido claramente expuesto en la
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modificacién, creo que la actuacion de los delegados podria haber sido
menos efectiva, en razon de prestarse posiblemente a diversas

Interpretaciones.

Con la modificacién de la ley anteriormente sefidlada, se cambiaron
ciertos términos como, por giemplo, en la definicion de libertad vigilada, de
“condenado a penado”, y en la nueva pena de libertad vigilada intensiva se
uso e término de condenado. No hay razon para que en la libertad vigilada
se use € término de penado y para € caso de la libertad vigilada intensiva
se use e de condenado, fueilégico e cambio que se hizo ami juicio, yaque
s el poder legidativo queria cambiarle la denominacion con la finalidad de
poner énfasis en que se trata de una pena, no veo la razén de que no se haya
mantenido también esta denominacion en la intensiva, que es igualmente
una penay sin embargo se utilizo la antigua denominacion de condenado.
Estimo que se traté mas bien de un simple error formal, mas no de un error
de fondo, que implique una diferencia en € espiritu de las redacciones de

dichas definiciones.

Una de las cuestiones destacadas de la actual ley es la duracion de la

pena de libertad vigiladay libertad vigilada intensiva. Ahora su duracion es
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igual alade lapenasustituida, a diferencia de lo que sucedia con la antigua
ley, en donde se consagraba la posibilidad de alargar € periodo, pudiendo
incluso llegar a seis afos, siendo que uno de los requisitos para optar a
beneficio de libertad vigilada era que la pena privativa o restrictiva de
libertad no fuere mayor a cinco anos, lo cual evidentemente iba en contra
del principio de proporcionaidad, que supone una cierta relacion entre €
hecho punible y e castigo que se le impone a hechor, ademas de ir en
contra de otros principios fundamentales del derecho penal, como €l de
necesariedad de la pena, entre otros. Inclusive, aunque primara el fin
retributivo de la pena, que si bien implica un castigo para el hechor, no es
menos cierto que éste se aplica conforme al principio de proporcionalidad,
ya antes mencionado, entonces, en definitiva se podria afirmar que lo que
anteriormente se hacia era de cierta forma inconstitucional, por limitar
ciertos derechos sin ninguna justificacion razonable e ir en contra de ciertos

principios béasicos de nuestro ordenamiento juridico.

Ademas, la nuevaley contempla el término anticipado de la pena que
puede ser solicitado por el delegados de libertad vigilada a juez de garantia,
lo que se relaciona con cierta flexibilidad entregada a los delegados en €

desarrollo de su trabajo como coadyuvantes en € proceso de reinsercion de
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los condenados, ya que si estiman que se han conseguido los objetivos
planteados, resultaineficiente e indtil continuar con la gjecucion por e solo
hecho de cumplir con € periodo fijado, asi la pena se justifica mientras
haya necesariedad, y, ademas, se traduce en una utilizacion de los recursos

del Estado de una manera mas eficiente.

La pena de libertad vigilada, a igual que antes de la modificacion
realizada por la Ley N° 20.603, se otorga principalmente a los sujetos que
no tienen antecedentes penales o los [lamados primerizos y no a personas
gue hayan sido condenadas por algun crimen o simple delito. Sin embargo,
existe una gran excepcién, en donde sujetos aun cuando hayan cometido
algun crimen o simple delito anterior pueden igualmente acceder a esta
pena y esto ocurre cuando estos crimenes o simples delitos hayan sido
cumplidos 10 o 5 afios antes respectivamente. Esto fue regulado por la
nueva Ley N° 18.216 en € articulo 1 inciso final y en el articulo 15 inciso
segundo N°1. El primero de éstos sefiala: “Para los efectos de esta ley, no se
considerardn las condenas por crimen o simple delito cumplidas,
respectivamente, diez o cinco afios antes de la comision del nuevo delito”.
Y el segundo de éstos sefiala: “Que el penado no hubiere sido condenado

anteriormente por crimen o simple delito. En todo caso, no se consideraran
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para estos efectos las condenas cumplidas diez o0 cinco afos antes,
respectivamente, del ilicito sobre el que recayere la nueva condena.” Lo que
representa una innovacion respecto a los requisitos que exigia la antigua
Ley N° 18.216, en donde no existia dicha posibilidad, asi que si los sujetos
habian sido condenados con anterioridad a alguna de estas penas no podian
acceder a beneficio y esto ciertamente resultaba contradictorio con los fines
esperados de la propia ley, como el hecho de ser una rea aternativa a la
pena restrictiva o privativa de libertad y asi, reducir, de alguna manera la
poblacion pena. Es de destacar que a pesar de no contar estos con los
requisitos, algunos acudian a una solucion aternativa, invocando ya sea la
prescripcion de la accion los delitos cometidos o de las penas, provocandose
como efecto laficcion de que nunca se hubiesen cometido los delitosy con
ello podian acceder a este beneficio, lo cual se desprendia del Codigo Penal
en su articulo 94, en donde se expresa que las penas de crimenes prescriben
alos diez anos, con excepciodn de los crimenes a los que laley impone pena
de presidio, reclusion o relegacion perpetuos, que prescriben en 15 afios, y
las penas de simples delitos prescriben en cinco afios, esto contado, segun €l
articulo 98 del Cdodigo Penal, desde la fecha de la sentencia de término o

desde & quebrantamiento de la condena.
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Sin perjuicio de lo anterior, hay una normativa que adquiere gran
relevancia en estos casos, ya que da la posibilidad de acceder a una pena
sustitutiva, cumpliendo con ciertos requisitos, sin necesidad de esperar €l
tiempo sefalado por la nueva Ley N° 18.216, esta es el decreto ley N° 409
(1932), que es e que otorga a los condenados el derecho a que por decreto
supremo, se le considere como si nunca hubiese delinquido para todos los
efectos legales y administrativos, luego de dos afos de haber cumplido la
pena en caso de una primera condena, y de cinco anos, en € caso que ya
hubiese sido condenado en méas de una oportunidad, independiente del
delito cometido. Con €ello se le estdn dando més herramientas a los
condenados para reinsertarse a la sociedad en iguales condiciones que €

resto de los miembrosy evitar la estigmatizacion luego de salir de prision.

Ahora, lanueva Ley N° 18.216, a diferencia de lo que establecia la
antigua, establece como requisitos para gercer e cargo de delegado de
libertad vigilada o de libertad vigilada intensiva, que la persona posea €l
titulo de psicologo o asistente social, otorgado por una universidad
reconocida por €l Estado o su equivaente. Si bien esto le da un caracter de
mayor especializacion y profesionalizacion en la gecucion de estas penas,

no sé gué tan bueno sea €l hecho de restringir atal punto los profesionales
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gue pueden optar a dicho cargo, no se entiende la razén, por gemplo, de
dgjar a socidlogos afuera, pedagogos, entre otros, que posiblemente igual

podrian ser un aporte parala gecucion de estas penas.

Otrade las diferencias entre la antigua 'y la nuevaley, se da en cuanto
a la habilitacion para gercer las funciones de delegado otorgada por el
Ministerio de Justicia, antes se exigia idoneidad moral, lo cua era bastante
subjetivo y podiallevar a una serie de arbitrariedades, ahora en cambio solo
se exige idoneidad y preparacion, en la forma que determine el reglamento,

subsanandose asi, de cierta forma, los posibles conflictos asociados.

En e ambito recursivo, la ley produjo una innovacion importante.
Antes la Ley N°18.216 en su articulo 25 sélo contemplaba el recurso de
apelacion para € caso gue se revocara alguna medida aternativa, en
consecuencia, nos enfrentdbamos a una disposicion bastante restrictiva. Esta
disposicion, por 1o mismo, fue bastante criticada por los juristas, de hecho,
no se estaba yendo en conformidad con los derechos béasi cos enunciados por
el derecho internacional, como el derecho a recurrir, que es parte integral y
fundamental del debido proceso. Ahora, este problema fue resuelto por la

actual Ley N° 18.216 en € articulo 37, haciendo procedente €l recurso de
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apelacion para todos los casos, esto es, en caso de conceder, denegar,
revocar, sustituir, reemplazar, reducir, intensificar o en caso de decretarse el

término anticipado de alguna de | as penas sustitutivas.

Y, por dltimo, la nuevaley elimind la exigencia de satisfaccion de la
indemnizacion civil, costas y multas impuestas por la sentencia, en la
remision condicional y libertad vigilada ssmple e intensiva, que si bien fue
objeto de varios debates en el congreso, el gecutivo justificd su eliminacion
por alejarse del fin de resocidizacion, ademés de su cuestionamiento de
legitimidad normativa y por existir otros mecanismos dentro y fuera del
proceso penal, tales como los acuerdos reparatorios y las demandas civiles,
que cubrian en el fondo en parte este &mbito.>” Lo cual representa un avance
en términos de igualdad ante la ley, ya que ciertamente esta norma afectaba
alas personas seguin sus condiciones econdOMicas, asi personas con un mejor
estado econdmico dificilmente quebrantaban dichas condiciones, a
diferencia de lo que sucedia con los que tenian una situacion econémica

mas desfavorable.

* Ministerio de Justicia, Divisién de Defensa Social. Material para capacitacién de la nueva ley

N° 18.216. Marzo 2012. pp. 40-41.
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1.3 Algunos problemasrelacionados con la entrada en vigencia
delaley n° 20.603 en relacion con la pena de libertad vigilada

en sus dos modalidades.

Como es sabido, en nuestra legidacion rige el principio de la
irretroactividad de la ley penal, es decir, que una ley determinada rige los
hechos que se generen durante su vigencia, esta es |la regla general, a igual
gue en otras ramas del derecho. La excepcion a esta regla, entonces, es la
retroactividad de la ley penal, consagrada en los articulos 19 nimero 3
inciso octavo de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, 18 del
Cadigo Pena y 9 del Pacto San José de Costa Rica, que permite que las
leyes penales se apliquen a hechos sucedidos antes de su entrada en
vigencia, o cual se daen un solo caso, y es cuando laley posterior sea mas
favorable a acusado. La determinacion de laley mas o0 menos benigna debe
considerarse en atencién a caso concreto y no en € estudio abstracto de las
disposiciones en contradiccion, aconsgjando que € tribunal debe entender
COMO horma menos rigorosa, aquella que haga imposible la penaidad del

acusado o de lugar a una pena menos grave, ya sea por la modificacion de
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los elementos constitutivos del tipo del delito; por las circunstancias
calificantes o las condiciones objetivas de punibilidad; o porque introduce
nuevas causas eximentes 0 atenuantes o suprime algunas agravantes; o
porque modifique favorablemente la definicidn de tentativa o los grados de
codelincuencia; o porque aumente el nimero de las causas extintivas de la
responsabilidad crimina o acorte los plazos de prescripcion; o altere, en
sentido mas benigno la graduacién de las penas, su nimero, su entidad o su
duracion o € nimero y naturaleza de las penas accesorias, ya porque sefiale
a un concreto delito un género de penas méas benigna o de duracion més
breve, o0 bien en casos de leyes procesales penaes, cuando éstas hagan
imposible, por ggemplo, la punicion del acusado o aumenten las garantias de

su defensa.®

Los problemas respecto de este tema se plantean con las leyes
temporales, como cuando alguna ley es promulgada en una fecha, pero se
fija a si misma una fecha posterior para entrar en vigencia, porque ¢Qué
sucede en los casos sucedidos entre que la ley es promulgada y entra en
vigencia?, este precisamente es € caso de la Ley N° 20.603, que entro a

modificar laLey N° 18.216. Aquella se promulgo € 27 de junio de 2012,

% Jiménez de Asua, citado por Cousifio en tomo | de su libro” Derecho Penal chileno”, pagina 128.
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pero en e articulo 8 sefidd expresamente que las normas de esa ley
entrarian en vigencia a contar de la publicacion en e Diario Oficid de las
adecuaciones que, en virtud de aguella, debian ser incorporadas en €
decreto supremo N°1.120 de 1984, del Ministerio de Justicia, reglamento de
la Ley N° 18.216. Estas adecuaciones, segun € articulo ya mencionado,
debian efectuarse dentro de los dieciocho meses siguientes a la publicacion
de la nueva ley, lo cua se cumplié e 27 de diciembre de 2013. Sin
perjuicio de lo anterior, el mismo articulo establecié un calendario gradual

para determinados casos, como:

- Lapenadelibertad vigiladaintensiva, entrariaaregir con fecha 27 de
diciembre de 2013. Sin embargo, su control mediante monitoreo
telemaético, sblo se efectuaria respecto de aguellos sujetos a quienes
se les hubiese sustituido la pena privativa de libertad impuestay cuya

duracion fuera superior a cuatro anos y no excediera de cinco.

- El control mediante monitoreo telematico comenzaria aregir respecto
de todos los casos del articulo 15 his, letra b), de la misma ley,
transcurrido un afio desde la publicacion de las adecuaciones, es

decir, desde €l 27 de diciembre de 2014.
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Entonces, ¢Qué pasd con € periodo intermedio? ¢Cudl ley erala que
regia? ¢Qué pasaba s laley pena nueva era mas favorable que la anterior?
O por & contrario ¢Qué pasa s la actual ley era mas estricta y menos
beneficiosa que la ley anterior? Bueno hay diversas posiciones que se han
adoptado para poder resolver este tipo de problemas. Algunos autores son
de la opinién de que unaley mientras no esté en vigencia no puede producir
ningin efecto, es decir, seguiria rigiendo la ley anterior. Uno de los
argumentos gue se da es que tanto la Constitucion como e Codigo Penal
hacen alusién al acto promulgatorio y que éste tendria €l sentido de vigente.
Mientras otros son de la opinién de que la ley existe desde € acto
promulgatorio y no desde su publicacion, tal como o reconoceria nuestra

Constitucion en sus articulos 72 y 75.

De este problema que se formd, luego de que la Ley N° 20.603 se
publicara, se puede encontrar amplia jurisprudencia, en donde se adoptan
ambas posturas, asi que en € capitulo nUmero 4 me referiré a algunos de
estos fallos dictados, para asi entender y analizar en mayor profundidad los

criterios mas aludidos.

1.4 Lanuevaley n® 18.216 ¢esamplia o restrictiva?
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Si bien es dificil sefialar cuando entendemos que unaley es més bien
amplia o restringida, en éste caso, aun cuando hay algunas disposiciones en
las que se puede ver claramente una innovacion en relacion a la antigua
legislacion, en términos generales diria que la nueva ley 18.216 es méas
restrictiva gue amplia, inclusive, en algunos puntos mas que la anterior. Con
anterioridad no se restringia, por gemplo, la aplicacion de la medida de
libertad vigilada a ciertos delitos, sino que la restriccion era sdlo en cuanto a
la duracion de la pena, que era de dos a cinco afios, ahora en cambio, €
margen para decretarla estd dado por ambas cuestiones. Lo mismo ocurre
con la pena de libertad vigilada intensiva, existen muchas restricciones a
distintos tipos de delitos, exclusivamente los de connotacion sexual y los
gue se cometen bajo e contexto de violencia intrafamiliar, ademas, se
aumentaron los requisitos y condiciones, generando més dificultades para
acceder aella. De hecho, en €l articulo 1 de laley se amplia €l catdlogo de
delitos respecto de los cuales no proceden las penas sustitutivas, en algunos
casos respecto de todas estas penas, y en otros, respecto de una pena en

particular.

Ahora bien, si 10 que se queria con esta nueva ley era ampliar €l

espectro de penas, ¢Por que tanto la pena de libertad vigilada como la pena
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de libertad vigilad intensiva son mas restrictivas y mas exigentes con los

requisitos para poder acceder aellas?

Lo anterior también se puede ver reflgado en que estas penas
sustitutivas se establecen en genera para reemplazar e cumplimiento de
penas privativas de libertad cortas ¢Por qué no penas medianasy largas?, si
lo que se pretendia era la diversificacion y acabar con e problema de
hacinamiento de las carceles, estimo gue no existe argumento plausible ni
racional que permita llegar ala conclusion de excluir dichos delitos. Es més
por los buenos resultados que han arrojado las medidas adternativas y penas
sustitutivas, no solo en nuestro pais, sino en e ambito internacional, se
debiese ampliar su aplicacion y no restringirla, dejando sblo paralos delitos
mas graves la pena de prision, lo cua iria conforme, por o demés, con €

principio de ultimaratio.

Lo restrictivo, es demostrable también, en € hecho que se dgja fuera
de estas penas sustitutivas a los reincidentes, no existe posibilidad alguna
para elos, savo cuando haya transcurrido desde € cumplimiento de la
condena anterior por crimen o simple delito, diez o cinco afos,

respectivamente, y como, lamentablemente, la tasa de reincidencia no es
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menor, esto genera que ingresen una gran cantidad de personas a prision,
aun cuando se trate de delitos menores. Seria mucho mas recomendable,
gue en e momento de la sentencia se considerara solo € hecho delictual
cometido en esa oportunidad, porque si no, o que se hace de cierto modo,
es agravar la condena de una persona, a no olvidar jamas lo que en algun
momento realizo, aun cuando haya cumplido efectivamente una condena
anterior, y quitéandole cada vez mas posibilidades para optar a las distintas
penas, 1o que llevara necesariamente a una pena privativa de libertad. Como
dice Vivian Stern se “Requiere que los jueces y magistrados condenen a las
personas por € delito cometido, y no en razdn de sus antecedentes, un
delincuente no deberia recibir una pena mas larga 0 mas severa en razén de

"3 De cierto modo nos hemos convertido en una sociedad

ser reincidente
meramente castigadora, que no reconoce limites importantes para que un

sistema democréatico de derecho funcione correctamente.

Es por esto mismo que no se ha meorado la condicion de
hacinamiento de nuestras carceles, estas penas sustitutivas solo se estan

aplicando a personas no reincidentes que han cometido delitos menores.

39 Stern, Vivien, “ Las alternativas a la privaciéon de libertad en Gran Bretafa”, Cuadernos de Analisis
juridico N°24, UDP, Marzo 1993.
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Entonces, de no existir estas reglas tan restrictivas, gran parte de la
poblacion penal podria estar cumpliendo con aguna de estas penas

sustitutivas y € indice de encarcelamiento disminuiria considerablemente.

Ahora, respecto a los condenados que se les ha otorgado la pena de
libertad vigilada o de libertad vigilada intensiva y que presenten problemas
de consumo de drogas o alcohol, también existe una norma bastante
restrictiva a respecto, en € articulo 17 bisde laLey N° 18.216. Para que €l
juez pueda cumplir con la obligacion estipulada en € inciso primero del
mismo, esto es, € imponer en la sentencia la obligacion a condenado de
asistir a programas de tratamiento de rehabilitacion de dichas sustancias,
necesita que los intervinientes le soliciten durante la etapa de investigacion
gue se efectlie una evaluacion al condenado, con la finalidad de determinar
Si presenta 0 no un consumo problematico de drogas o acohol. Entonces,
¢Qué sucede s los intervinientes no la solicitan? ¢Qué pasa s no 1o hacen
en la etapa de investigacion? Se desprende de la norma que precluiria su
oportunidad para hacerlo y, por ende, en estos casos € condenado se
guedaria sin posibilidad de rehabilitarse. Lamentablemente la ley no se
pone en estas situaciones y no hace més que limitar la actividad de los

intervinientes, ademés de resaltar |a pasividad del juez.
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En consecuencia, 1o Unico que se esta haciendo es algarse de las
finalidades que querian cumplirse al momento de modificar esta ley, como
diversificar las penas aternativas, que efectivamente la pena de prision
fuera aplicada a un menor nimero de personas en caso de delitos mayoresy
cuando fuese estrictamente necesario, entre otras, en vez de acercarse al

cumplimiento de las mismas.

Desde la segunda mitad del siglo X1X, en el ambito internacional se
ha generado la tendencia de suprimir graduamente las condiciones
restrictivas de la pena de libertad vigilada, como las relacionadas con la
edad, con la naturaleza del delito o con los antecedentes penales, esto por
los buenos resultados obtenidos con ella, ademés de las exigencias de
nuevos parametros internacionales, en donde cada vez se cuestiona mas la
aplicacion de las penas privativas de libertad. Incluso se advierte esta
tendencia en los distintos congresos internacionaes, como los celebrados
por Naciones Unidas en Estocolmo, Kioto, Ginebra y Caracas ¢Por qué
entonces Chile no est4 siguiendo esta tendencia internacional y, por €
contrario, ha ido restringiendo cada vez mas su aplicacion? Es necesario

recordar que nuestro pais ha formado parte de estos congresos, y, por tanto,
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deberia realizar una serie de conductas tendientes al cumplimiento de estas

recomendaciones internacionales

Puede gque exista un problema con nuestro pais, en € sentido a que
sea reticente a los cambios més profundos, que implique inmiscuirse en sus
valores mas tradicionales, provenientes de una cultura de antafio, existiendo
asi, por un lado, un interés por € cambio, a adaptarse a nuevos enfoques,
principios y politicas internacionaes, pero, por € otro, la intencion de
mantener ciertos textos de nuestralegislacion, |o que impide ciertamente un
avance en estos términos, como, por g emplo, nuestro Codigo Penal, basado
en e principio de retribucion de la pena, generdndose una suerte de
contradiccién con los intereses de un pais mas moderno y acorde con los
principios de un sistema democratico de derecho, entonces, es necesario que
se tomen decisiones que impliquen una reforma de fondo, un ordenamiento
juridico coherente con las nuevas exigencias de la politica criminal actual,
ya que solo asi se podria llegar a un dptimo funcionamiento del sistema de

penas.

1.5 Las modificaciones hechas por la Ley N° 20.603 ¢fueron

mas positivas efectivamente? Algunas posiciones.
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En términos generales, creo gque las modificaciones que se realizaron
por la Ley N° 20.603 no fueron del todo positivas. En efecto, se priorizd
bastante |a seguridad social, esto fue en gran parte consecuencia de la
presion existente en nuestra sociedad, que piensa que lo Unico que funciona
ante la delincuencia es la pena de prision, percibiéndola como la Unica
sancion viable, siendo que, contrariamente, en términos reales se ha
demostrado por diferentes estudios que esto esta lgjos de ser asi y que, de
hecho, no existe una relacion directa entre la disminucion de los delitos con
la existencia de penas privativas de libertad. Lo anterior puede verse
reflgjado en el aumento de los requisitos para que una persona condenada
pudiera acceder a alguna de dichas penas, también se dgaron fuera del
ambito de estas penas varios delitos, etc. En consecuencia, 10 que por una
parte hizo laley fue restringir € acceso a estas penas, con |o que no sdlo no
soluciona e problema del hacinamiento carcelario, sSino que a la vez no
permite que se concreten algunos de los fines pretendidos por la mismal ley,
como la diversificacion de la respuesta sancionatoria hacia € delito. Sin
embargo, por otra parte, como vimos con anterioridad, también realizo

varias innovaciones a respecto, como € hecho de que se megoraron los
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sistemas de control en el cumplimiento de las penas, las limitaciones a la
duracion de las mismas, mejoro e sistema recursivo, las consecuencias en
caso de revocacion de una pena, la posibilidad de reduccion del periodo

contemplado parala gjecucion de éstas, entre otras.

Segun Mario Araya Flores, € proyecto de la Ley N° 20.603 estaba
orientado, primero, hacia la eliminacion de la sobrepoblacion pena vy €
aumento de control del cumplimiento de las penas sustitutivas, dejando un
tanto abandonado los procesos de reinsercion. En un segundo aspecto
indica, que & proyecto s bien aumentaba la oferta de cumplimientos
alternativos, restringia por via de requisitos €l acceso a los mismos. Y por
altimo destaca la sobrecarga a sistema judicia, a establecer la
competencia de la g ecucion y las respectivas audiencias en los Juzgados de
Garantia, quienes se recargan ya con materias que le son propias. Esto,
sumado la falta de especialidad de los jueces en estas materias, haria
necesario retomar la discusion acerca de la implementacion de los

tribunal es de gjecucion y defensas especializadas en ello.

** Modificacion a la ley N°18.216 ¢Solucion o Maquillaje?, Mario Araya, pag. 117 y 118.
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En una intervencion realizada con fecha 5 de abril de 2011, por €
profesor de Derecho Penal don José Luis Guzman Dalbora, a la Comision
de Constitucion, sostuvo que “De ahi que lo recomendable sea la total
renuncia a las penas cortas, de suerte que jamas, ni siquiera en supuestos de
reincidencia, el autor de infracciones menores tenga que sufrirlas, sino otras
de diversa naturaleza o que afecten la libertad mas sin fijar continuamente
la posicion del sujeto en el espacio”*. Destacd, también, que la Ley N°
18.216 s bien habia representado un avance en la lucha contra tales penas,
se habia quedado a medio camino en cuanto no propuso acabar con €llas,
sino solo reemplazarlas en €l caso concreto por unos sustitutivos basados en
la idea de que los antecedentes del condenado, la naturaleza y modalidades
del delito que perpetré y su conducta anterior y posterior a éste, permitan
presumir que no volvera a delinquir, o que la mera imposicion del
sustitutivo lo disuadird de cometer nuevos delitos o, en fin, que €
tratamiento en libertad es adecuado para readarparle y sociaizarle.
Manifestd que €l proyecto original sus indicaciones no se hacen realmente

cargo del problema de fondo: la crisis de la prisidn, cuestion conocida de

* Historia de la ley N°20.603, modifica la ley N°18.216, que establece medidas alternativas a las penas
privativas o restrictivas de libertad, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Pag 80.
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antiguo y que afecta muy especialmente a las penas cortas y largas de
privacion de libertad. Como muy bien sefiald el profesor esto debid ser
modificado por la nueva Ley N° 18.216, sin embargo, se continud
restringiendo la aplicacién de las penas principamente a personas que
comen delitos por primera vez, dgando fuera a reincidentes, no
solucionandose los problemas que conllevan las penas privativas de
libertad. De hecho la solucion que supuestamente se venia a dar con las
penas sudtitutivas no seria tal, ya que basta con que la persona haya
cometido algun crimen o simple delito anterior para gue no pueda acceder a

alguna de estas penas 'y, por ende, termine ingresando a sistema carcelario.

En resumen, estos autores concuerdan en que finalmente las
modificaciones realizadas ala Ley N° 18.216 se quedaron a medio camino
en cuanto a los objetivos que querian plasmarse en éstas, no solucionandose
varios de los problemas acaecidos hasta esa fecha, con lo que queda claro

gue se necesitara de mas de alguna reforma.
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Capitulo 111

FINES DE LA LEY N° 18216 ¢ES POSIBLE SU
CONCRECION CON LA PENA DE LIBERTAD VIGILADA

INTENSIVA?

1.1 Dd de fin de la pena. Teoria de la prevencion
especial. Finalidad acogida en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y e Pacto

I nter nacional de Derechos Civilesy Paliticos.

Una de las tareas del Derecho Penal es proteger bienes juridicos, a
igual que mantener lapaz socia. Desde losinicios del Derecho Penal que se
ha intentado dar una respuesta a las interrogantes ¢Por qué se debe penar?y
¢Para qué se debe penar? a esto precisamente nos estamos refiriendo
cuando hablamos del fin de la pena, entonces, en definitiva lo que se debe
preguntar para saber cud eslafinaidad de la pena es ¢Qué efecto tiene que
cumplir la pena para cumplir con lamision del Derecho Pena?, en razén de
ello es que surgieron las llamadas teorias de la pena. Dentro de éstas teorias

se pudieron distinguir dos corrientes importantes. |as teorias absolutas de la
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pena y las teorias relativas de la pena. Para las primeras, la pena sera
legitima mientras haya una retribucién a la lesion provocada cul posamente.
Basan su legitimidad en si la pena es justa 0 no, es decir, dependera del
concepto de justicia imperante en cada sociedad. Para las segundas, en
cambio, la pena sera legitima mientras obtenga un determinado fin, en otras
palabras, mientras sea Util sociamente. Se le llama teoria preventivo
genera de la pena, s es que ese fin va dirigido hacia la generalidad, esto
mediante una intimidacion o amenaza para que los potenciales infractores
de la ley se inhiban de cometer delitos. En consecuencia, ésta opera con
anterioridad a la comision de delitos en particular. Se le llama teoria
preventivo especial, s es que ese fin va dirigido contra el autor del delito
para que éste no reitere su comportamiento. En este caso, a diferencia del
anterior, entra en funcionamiento luego de que se haya cometido un delito
en particular, ya que va dirigida contra el autor del delito cometido. Ahora,
también esta la teoria llamada de la unificacion o eclécticas, que como se
desprende de su denominacion, combina las teorias anteriores y, en cierta
forma, viene a solucionar la lucha entre dichas escuelas. Consideran la
retribucion, la prevencion especial y la prevencion general como fines de la

pena que se persiguen simultdneamente y que ninguna de ellas pueden
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determinar por s solas €l contenido y los limites de la pena. Con €ella se
Ilega a un modelo de Derecho Penal entendido al servicio de la funcion de
la prevencion, aunque limitada ésta por las ideas de proporcionalidad y/o

cul pabilidad™.

Si bien, primaron durante un gran periodo |as teorias absolutas de la
pena, estas fueron quedando de lado, dando paso alas teorias relativas de la
pena, especialmente, a la teoria de la prevencion especial. Esta Ultima se
perfecciond en la época de la llustracion y luego, desde e afio 1975,
aproximadamente, se produce un cierto abandono de la idea de
resocializacion imperante, entonces, fue disminuyendo su influencia ante la
teoria de la retribucion, sin embargo, ésta retomo sus fuerzas a partir de la
segunda mitad del siglo X1X con ayuda del penalista FRANZ V. LISZT.

Segun este autor la prevencion especial puede actuar de tres formas:

1) Asegurando ala comunidad frente a los delincuentes, mediante el

encierro de éstos.

2 Mir Puig, Santiago, “El Derecho Penal en el estado social y democratico de derecho”, Capitulo 2:
Funcion fundamentadota y funcién limitadora de la prevencidn general positiva, Barcelona, Ariel, 1994,
pp.129-140.
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2) Intimidando a autor, mediante la pena, para que no cometa

futuros delitos.
3) Y preservandole de lareincidencia mediante su correccion.

Fue asi que en su programa de Marburgo exponia un tratamiento de

los delincuentes, diferenciando segun €l tipo de autor:

-La inocuizacion del delincuente habitual de quien no se puede

conseguir que desista ni que mejore;

-Laintimidacion del mero delincuente ocasional;

-Y la correccion dela autor corregible, que en un lenguaje técnico
significalaresocializacion.”

La pena no tiene la mision de practicar la compensacion de
culpabilidad por razén de si misma, sino que sblo esta justificada cuando a
la vez se manifiesta como un medio necesario para & cumplimiento de la

tarea de proteccion preventiva del Derecho Penal ™

43 Roxin, Claus, “Derecho Penal: parte general, tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito”, Primera edicién, Editorial Civitas, Madrid, afio 1997, Pag.85 y 86.
* Ob. Cit. P4g.87.
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Hoy en dia en & ambito internacional se consagra como finalidad
esencia de la pena la reinsercién socia del individuo, es decir, se ha
acogido lateoria preventivo especial. Esto, por g emplo, se desprende de lo
sefialado por €l articulo 10 nudmero 3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: “Que el régimen penitenciario consistira en un
tratamiento cuya finalidad sera la reforma y la readaptacion social de los
penados.” Asimismo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
0, también denominada, Pacto de San José de Costa Rica, en su articulo 5
numero 6 sefida “Las penas privativas de libertad tendran como finalidad
esencia la reforma y la readaptacion social de los condenados”. Ahora,
¢Qué es lo que sucede en nuestro pais? Por medio de la aplicacion del
articulo 5 inciso segundo de nuestra Constitucion Politica de la Republica,
se hacen plenamente aplicables los tratados recién aludidos y no solo ellos
sino que todos los que han sido ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes. Estos tienen un rango supra legal, es decir, tienen un rango
superior a que tiene la ley y, por tanto, en caso de alguna contradiccion
entre los tratados y las leyes internas e, inclusive, para la interpretacion
correcta de las normas que rigen en Chile, se debe estar alo consagrado por

los tratados. En consecuencia, podemos sefiaar que en Chile las penas con
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fines resocializadores tienen validez y sustento constitucional. Partiendo de
esta base, toda nuestra legislacion, entonces, debiese estar orientada a dicha
finalidad. Lamentablemente esto no ha sido asi, es méas, es muy precaria la
legislacion en e dmbito de la gecucion de la pena, que es donde rige con
mas fuerza esta teoria, el Unico gemplo en donde se ve mejor reflgjada esta
finalidad es precisamente en la actual Ley N° 18.216, de hecho en €
proyecto de ley de ésta, en una de las indicaciones realizadas por €
ejecutivo a la camara de diputados se expresoé lo siguiente: “La necesidad de
establecer politicas eficaces en materia de seguridad ciudadana impone que
el Estado centre sus esfuerzos no solo en soluciones de prevencion general,

sino también en € uso eficiente y raciona de su potestad punitiva.

De esta forma, las politicas de seguridad deben considerar fines
preventivos especiales que permitan aplicar la pena en forma diferenciada,
ponderando adecuadamente la necesidad de la sancién que en cada caso se

impone.”®

Es ahi larelevancia que adquiere esta ley, ya que es la que permitiria

|a consecucion de este fin de reinsercion social.

* Historia de la ley N°20.603, modifica la ley N°18.216, que establece medidas alternativas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Pag. 42.
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1.2 Fines de la ley n° 18.216. Enumeracién y breve

desarrollo de cada uno.

La introduccion de las penas sustitutivas a nuestra legislacion
respondié a una politica criminal en donde lo que se priorizo fue la funcion
resocializadora de la pena por sobre € mero castigo. La necesidad de
reforzar la seguridad publica, hizo indispensable modificar la ley, a fin de
gue congtituyera una herramienta eficaz en e ambito preventivo especial,
promoviendo lareinsercion socia y, a mismo tiempo, evitando la comision

de delitos™.

Y a en una de las indicaciones realizadas por € gecutivo al proyecto
de ley que modificariala Ley N° 18.216 enviado a la camara de diputados
de nuestro pais, se decia que se buscaba “robustecer el sistema de
alternativas a la prision y transformarlo en un mecanismo de sancion gue
opere de manera eficaz y efectivaen el control de la delincuencia primeriza

y cuyos objetivos se centren en evitar la reincidencia delictua y dar

*® Referencia sacada de “Normas técnicas de libertad vigilada y libertad vigilada intensiva” del Ministerio
de Justicia. Divisién de Reinsercidn Social: Gendarmeria de Chile, Subdireccion Técnica, Departamento de
Reinsercién Social en el Sistema Abierto, primera edicién, Santiago de Chile, 2013, P4g.75.
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4 Seguin el informe elaborado por la Comision de

proteccion a las victimas
Constitucion, € problema de la reincidencia se abordaria de dos formas:
uno, instando por la reinsercion sociad de los condenados, 1o que se
materiaizaria por medio del acceso oportuno y efectivo a tratamientos de
quienes presenten consumo problematico de drogas y acohol y, con
atencion crecientemente especializada. Dos, intensificando el control de las
medidas, de manera tal que e condenado tuviera conciencia de dicho

control y entendiera que € quebrantamiento o la comision de nuevos

delitos, serian advertidos por la autoridad y consecuentemente sancionados.

48

Igualmente, dentro de los antecedentes generales del proyecto, se

hizo alusion al rol que deberian tener las llamadas medidas aternativas:

Primero, como unareal herramienta en el ambito preventivo especial,
es decir, en € ambito de reinsercion y, segundo, como una arma efectiva

contra el delito.

*" Historia de la ley N°20.603, modifica la ley N°18.216, que establece medidas alternativas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, pag. 19.

*8 Historia de la ley N°20.603, modifica la ley N°18.216, que establece medidas alternativas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Pag. 68.
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L os objetivos mencionados anteriormente se mantuvieron y quedaron
plasmados en e proyecto definitivo, pudiendo resumirse en cuatro

principal mente:

1) Favorecer la reinserciéon social de las personas condenadas.
Esta es la finalidad principal de la nueva Ley N° 18.216, que
como Yya lo he senalado con anterioridad, ha sido consagrado no
solo en mdltiples instrumentos internacionales sino también en
nuestra legislacion. De hecho, en las Ultimas décadas ha sido parte
de la politica en todos los estados de derecho, o de humanizar las
penas y de generar una respuesta més Util a los delitos cometidos,
degjando las penas privativas de libertad para los casos mas graves
y estrictamente necesarios, debido a las paupérrimas condiciones
gue se presentan en aguellos lugares en donde se cumplen esta
clase de penas y a fracaso que han tenido en términos de
reinsercion social. Estudios, igualmente, que han demostrado un
buen resultado en términos de no reincidencia en casos de penas
gue se cumplen en libertad, en donde no se producen los
problemas que genera €l encierro en un recinto penitenciario.

Todo lo anterior, sumados a otros factores ha hecho que se estén
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2)

tomando politicas publicas orientadas principamente con esta
finalidad, encontrando en esta la Unica saida respecto de los

delitos.

Generar un control efectivo en e cumplimiento de las nuevas
penas sustitutivas. Ante los graves y reiterados incumplimientos
gque se generaban en @ marco de la antigua Ley N° 18.216,
sumado a los pocos medios de control existentes, se llegaba a una
situacion bastante desfavorable en términos de eficacia de esta
misma. Fue por ello que se reforzaron y agregaron distintos tipos
de control. En € caso especifico de la pena de libertad vigilada
intensiva, se crearon nuevos funcionarios, los delegados de
libertad vigilada intensiva, a los cuales se les entregd multiples
funciones, entre ellas una de las mas importante es en términos de
control en la gecucion de esta pena, son los que fiscalizan €l
cumplimiento del programa creado para € condenado, asi que son
fundamentales para la eficacia de la pena. También se generaron
mayores instancias para que € juez de garantia competente
realizara controles a esta pena, como las distintas audiencias a las

gue puede y debe citar para estos efectos, etc. Lo Ultimo que se
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3)

destaca en términos del control de esta pena en especial, es la
innovacion readlizada, a incluirse a sistema de monitoreo
telematico como sistema de control, que busca principalmente
controlar de manera efectiva el cumplimiento de las prohibiciones
de acercamiento decretadas, € que si bien ha sido bastante
cuestionado por algunos por € hecho de que vulneraria ciertos
derechos fundamentales, se ha implementado ya en muchos

paises.

Proteger a las victimas. Ante € aumento de la victimizacion
presentada durante los Ultimos afios, la sensacion de impunidad
presente en las victimas frente a los delitos cometidos, criticas
constantes de la sociedad hacia los jueces por aplicar mano
blanda, la inseguridad y temor de las personas ante € fendmeno
de la delincuencia, surgio la necesidad de que € proyecto
definitivo estuviese orientado a una mayor seguridad socia y en
especia de las victimas, quienes son las directamente afectadas
con los delitos. Fue en base a esto que, primero, se cambio la
denominacion de medidas aternativas a penas sustitutivas, para

dgar en claro a la poblacién que no se trataban de beneficios
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entregados a los delincuentes, sino de verdaderas penas que tienen
un cumplimiento diferente de lo que se entiende tradicional mente,
Y, segundo, se aumentaron los controles en e cumplimiento de
estas penas y las reacciones ante € incumplimiento de ellas. En €
caso especifico de la pena de libertad vigilada intensiva, la
consideracion a la victima adquiere gran relevancia, quizas mas
gue en cualquier otra pena sustitutiva, o que obviamente va en
conformidad con los delitos cometidos, en especial por los delitos
cometidos bgo € contexto de violencia intrafamiliar y delitos
contra la indemnidad sexual, asi que se establecen exigencias
adicionales como, por gemplo, prohibicion de acercarse a ciertos
lugares 0 personas y, ademés, se establece como uno de los
mecanismos para garantizar su eficacia, € sistema de monitoreo
telematico. De hecho, la misma Ley N° 18.216 en su articulo 23
bis inciso tercero, en donde hace referencia respecto de que delitos
procede el monitoreo, expresa en su parte final: “Para decretarlo,
el tribuna tendra en cuenta las circunstancias de comision del
delito y especiamente las necesidades de proteccion de la

victima.”
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4) Y por ultimo, hacer un uso mas racional de las penas
privativas de libertad. Como es sabido, desde ya hace un tiempo
gue las penas privativas de libertad estdn en medio de una crisis,
no han sido herramientas eficaces para desincentivar la comision
de futuros delitos, esto sumado a los atos indices de
encarcelamiento y alos problemas que elo implica, llevo aque €
proyecto definitivo de aley consagrara como idea el darle un uso
mas racional a las penas privativas de libertad, en donde éste tipo
de penas no fuera la Unica alternativa frente a los delitos y se
hiciese mgjor uso del poder punitivo estatal, de manera que las
penas privativas de libertad se aplicaren a ciertos delitos,
considerados los més graves para la sociedad y como ultima
respuesta. Esto se puede ver reflgado en las nuevas penas creadas
por la misma, como por ejemplo la pena de prestacion de servicios
en beneficio de la comunidad y la pena de libertad vigilada
intensiva, que Se supone que operan como respuesta a delitos
menores, de corta duracion, y también, a consagrar mecanismos
para el reemplazo de algunas penas sustitutivas por otras de menor

gravedad en el caso que se cumplan las condiciones determinadas
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por la propia ley e, inclusive, a dar la posibilidad de cambiar €
cumplimiento de una pena privativa de libertad por una pena
sustitutiva, especificamente la de libertad vigilada intensiva, que

es o que sucede con lallamada pena mixta

Larelevanciade laLey N° 18.216 puede ser considerada capital, ya
gue consagraria la utilidad de la pena para € sujeto, con miras a la

reinsercion social del mismo.*

1.3 Dd fin dereansercion social como fundamental.

Se ha sostenido que la gjecucion de las penas debe informarse por dos

principios fundamental es:

El principio de reinsercién: en virtud del cual se intenta superar 1o

gue se ha considerado el eterno fracaso de las pretensiones resocializadoras
de la pena. El sistema penitenciario no puede pretender, ni es tampoco su

mision hacer buenos a los hombres, pero s puede, en cambio, trata de

* Valenzuela, Jonatan, Seminario: Reinsercién Social y Seguridad Publica, “Analisis del objetivo
de la reinsercidn social en la ejecucion de las Medidas Alternativas a la Reclusidon contempladas
en la ley N°18.216, Departamento de Estudios y Proyectos, Defensoria Penal Publica, Santiago,
Septiembre 2007, Pag.10.
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conocer cuales son aquellas carencias y ofrecerle a condenado ciertos

recursosy servicios de los que se puede valer para superarlos.

El principio de normalizacion social: este principio apunta a que €

castigo sea un reflgo de la sociedad libre. Este principio busca la
humanizacion de la experiencia de la pena en € sujeto asimilando a los
aspectos positivos de la vida en libertad e hecho de padecer el reproche

penal .

La actual Ley N° 18.216 parte de la base que & concepto de
reinsercion social es ampliamente conocido y que estd plenamente
integrado en la conciencia social, por o que no se dedica a definirlo, solo
hace mencién de éste en muchas de sus disposiciones, de las cuaes se
pueden sacar ciertos elementos sobre los cuales debe darse la reinsercion
social. Siendo esto asi, para comprender mejor lafinalidad de laley es que
hay que recurrir a las ciencias sociologicas, que es a la que le corresponde

esta tarea.

El término de reinsercion se emplea cuando se quiere dar cuentade la

situacion de integrar nuevamente en la sociedad o comunidad a aquel

% Ob.cit. Pag.11.
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individuo que por una determinada razon se encontraba viviendo por fuera
de la misma. La mayoria de las veces esa razon se debe a un accionar
delictivo. Para ello la mayoria de los paises disponen de los llamados
programas de reinsercion, € mismo se ocupara que quien asi lo quiera
pueda reinsertarse como un individuo nuevo en la sociedad, por supuesto,
tal cuestion implicara una voluntad positiva del individuo y también una
serie de alternativas que € mismo Estado le proveera para que pueda llevar
a buen puerto la mencionada reinsercion.>® Entonces, es deber del Estado
poner a disposicién de los individuos las herramientas necesarias para tener
la posibilidad cierta de reinsertarse socialmente, como profesionales,
educacionales, sicoldgicas, entre otras. Pero es opcion para € individuo
tomar dichas herramientas, ya que se trata de un derecho y no una
obligacion, asi que € individuo es libre para gjercerlo. Por tanto, deben
concurrir ambas cosas para que exista la posbilidad cierta de que se
reintegre ala sociedad, es decir, las herramientas entregadas por € Estado y
la voluntad del individuo, faltando una de €ellas no sera posible la anhelada

reinsercion social.

51 . . . . .
www.definicionabc.com/social/reinsercion.php
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Como sabemos, en la gecucién toma primer plano la teoria de la
prevencion especial. Y “La teoria preventivo especial sigue el principio de
resocializacion”. Segin Claus Roxin, “Esta cumple extraordinariamente
bien con e cometido del Derecho Pena, en cuanto se obliga
exclusivamente a la proteccion del individuo y de la sociedad, pero al
mismo tiempo quiere ayudar a autor, es decir, no expulsarlo ni marcarlo,
sino integrarlo; con ello cumple meor que cualquier otra doctrina las
exigencias del principio del Estado social. Al exigir un programa de
gjecucion gue se asienta en e entrenamiento socia y en un tratamiento que
ayuda, posibilita reformas constructivas y evita la esterilidad practica del

principio de retribucién.”*

Hay que recordar que con la teoria de la retribucion, 1o que se hacia
eraimponer un castigo por € mal cometido, independiente de si con ello se
conseguia algun beneficio para la sociedad, ya que lo importante era
simplemente aislar a individuo por un tiempo determinado de la sociedad y
asi mantener una cierta tranquilidad momentanea, se trataba més bien de

una solucién parche, como se dice cominmente, mas gue una de fondo, que

> Roxin, Claus, “Derecho Penal: parte general, tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito”, Primera edicion, Editorial Civitas, Madrid, afio 1997, Pag. 87.

135



produjera cambios reales alargo plazo y en beneficio de la sociedad misma,
puesto que a no consagrarse ninguna finalidad al imponer una sancién, se
genera como consecuencia, que ésta se vuelva indtil. Entonces, o que va
mas acorde con un Estado de Derecho como el nuestro, es precisamente,
visualizar a toda persona integrante de una sociedad como alguien
importante, que puede aportar a éstay no lo contrario, por |0 mismo, es €l
Estado quien debe generar estas posibilidades para todas | as personas que la
integran, y asi formar una sociedad mejor y mas justa, respetando los
derechos de toda persona. Al parecer la que se acercaria més a este
cometido seria lateoria preventivo especial, que es la que permite equilibrar
las tareas de Derecho Penal, que son: proteger bienes juridicos
trascendentes de |la sociedad, dar seguridad a la poblacion y ayudar a
individuo que cometié agun delito para que vuelva a reintegrarse

socialmente y no vuelva a cometer nuevos hechos delictual es.

Inclusive, a la luz de los tratados internacionales y de la legislacion
mas representativa de los Estados democréticos contemporaneos, que se
fundan en el valor superior de la dignidad de la persona humana, es dado
afirmar que uno de los fines primordiales de la pena, sin perjuicio de sus

propdsitos preventivos y retributivos, es la resocializacion del condenado.
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En efecto, es posible sefidar que solo son compatibles con los derechos
humanos las penas que tiendan a la resocializacion del infractor de la ley
penal, mediante su incorporacion a la sociedad como un sujeto que la

engrandece.”®

Ahorabien, no hay que olvidar que la gjecucion es laterceray Ultima
fase de la jurisdiccion, indispensable para lograr la paz socia en una
sociedad. En consecuencia, implica la necesidad de la participacion de un
juez, que resguarde de la mejor manera los derechos de las personas
intervinientes y la existencia de un proceso de gjecucion propiamente tal.
En nuestro pais aln estamos lgjos de cumplir con este cometido, de hecho,
esta etapa estd a cargo de una institucion administrativa, Gendarmeria de
Chile. Teniendo en cuenta esto, es muy dificil que € fin de reinsercion se
concrete, debido a, entre otras cosas, que e marco regulatorio es
principalmente reglamentario y débil, e iguamente, muchas de las
decisiones son tomadas a arbitrio de las personas encargadas, que, sumado
al escaso control gque existe sobre las penas, nos lleva a un sistema de

gjecucion bastante precario. Sin embargo, con la modificacion que se

>3 Escobar Gil, Rodrigo, “Medidas sustitutivas a la pena de privacion de la libertad”, Derecho vy

Humanidades, N°18, 2011, Pag.42.
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realizd ala Ley N° 18.216, se aport0 de cierta manera a déficit que habia
en esta fase, a menos en lo relacionado con las penas no privativas de
libertad, como por gemplo, en el &mbito de control de estas penas, la
intervencion de profesionales, como sucede con los delegados de libertad
vigilada y de libertad vigilada intensiva, e, inclusive, del juez de garantia
competente, asimismo, se aumentaron las oportunidades para gercer los
derechos que le corresponden al gecutado, entre otras, es asi, que a menos
los que accedan a este tipo de penas, tendran ciertamente més posibilidades

de reinsercién que los que no.

1.4 Factores que favorecen la reinsercion con la pena de

libertad vigilada intensiva. Tratamiento.

S hay una diferencia importante entre la pena de libertad vigilada
intensiva y las demas penas sustitutivas, es precisamente porque es la que
tiene lamayor probabilidad de conseguir €l fin primordial de la pena, que es
la reinsercion social del condenado. Esto se debe principamente a los

factores que la configuran y que son fundamentales para la concrecion de
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dicho fin. Por lo mismo, es importante hacer mencién de estos factores y

analizarlos.

Uno de los factores que favorece ciertamente a la reinsercién de la
persona condenaday que caracteriza ala penade libertad vigilada intensiva,
es que esta se cumple en el medio libre. Con ello se cumple con el mandato
Constitucional y también con la normativa internacional, en donde se
expresa claramente que las penas implican una privacion o limitacion de
algun derecho dd individuo, pero que ésta debe ser acorde con € delito que
se cometio, y no puede privarse a individuo de los demas derechos, sino
sdlo de los que son necesarios para que se resguarden € interés de la
sociedad. También se cumple lo ordenado por la propia Ley N° 18.216,
porque hay que recordar que una de las finalidades que consagra es la
racionalizacion de las penas privativas de libertad. Este factor que tiene esta
penay que comparte con las demés penas sustitutivas, evita los problemas
gue conllevan las penas privativas de libertad, como el aislamiento del
individuo, e hacinamiento y las condiciones precarias, la estigmatizacion,
pérdida de trabajo, educacion u oficio si es que tenia, alejamiento del nucleo
familiar y amistades, en fin, multiples problemas asociados. Asimismo,

aumenta la confianza del individuo, ya que se le da espacios libres para que
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realice ciertas actividades que son de su agrado, para compartir con su
familia, amistades y también para cumplir ciertos deberes que se le

Imponen.

Otro factor importante es la especiaizacion gque presenta esta pena,
en cuanto a personal a cargo de la gecucion de ésta y en cuanto a los
programas que estan a disposicion de los condenados a esta pena. Estan los
profesionales destinados a la tarea de ayudarlos en este camino hacia la
reinsercion social, que son los delegados de libertad vigilada intensiva, y
son del que definen los programas a realizar acorde con el perfil de cada
individuo en particular, consagrando los objetivos claros que se pretenden
cumplir a través de la pena, ademas de participar activamente en este
proceso en conjunto con € condenado, le imparte instrucciones y tareas,
pero asimismo le da espacios para generar una confianza entre ellos y de
esa manera ambos van redlizando modificaciones a los programas 0
actividades, segun los progresos que se tengan, es decir, hay una cierta
flexibilidad a respecto. Los programas y actividades son especializados, ya
gue estan creados con distintos objetivos previamente determinados y para
las distintas etapas del proceso de gecucion, segun la naturaleza de los

delitos cometidos y € perfil delos delincuentes. El articulo 14 delaLey N°
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18.216 a definir la pena de libertad vigilada intensiva, nos da a entender
que el programa de actividades debe estar orientado a la reinsercion social
en el ambito personal, comunitario y laboral, lo cua se logra gracias a una
intervencion individualizada y bajo ciertas condiciones especiales. Estas
intervenciones cada vez mas especidizadas son para disminuir, en
definitiva, los factores de riesgo crimindégenos que presentan los
condenados, y asi aumentar, por supuesto, las probabilidades reales de

reinsercion.

A lo anterior se agrega un mayor control, que independiente de todos
los cuestionamientos que se pueden generar al respecto, 10 que si es cierto,
€s que entregan una mejor garantia en cuanto al cumplimiento efectivo de la
pena en cuestion, generando una mayor confianza en la sociedad respecto
de este tipo de sanciones. De hecho, como yalo mencioné en los capitulos
anteriores, la falta de control en e cumplimiento de las antiguas medidas
alternativas fue uno de los grandes problemas que determinaron la dltima

modificacion alalLey N° 18.216.

Como lo sefialo Dora Nevares: “Los programas de supervision

intensiva tienen varios objetivos. Por un lado, persiguen proveer una
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alternativa de castigo entre prision y la probation regular; y por otro lado,
satisfacer un objetivo de control, mientras se propicia la reintegracion del

convicto ala comunidad.

El objetivo del control de las actividades del convicto se logra a
través de medidas tales como: confinamiento en la residencia, reduccion en
el nimero de casos del oficia que supervisa, monitoria del ofensor, y otras
restricciones de naturaleza general impuestas por € tribunal o por €l oficia

correccional.

Otros de los objetivos de los programas de supervision intensiva es
prevenir e comportamiento delictivo de parte de aguellos ofensores
incluidos en €l programa mientras estdn en la comunidad. El objetivo de
prevencion se puede lograr en la supervision intensiva de una manera
mucho maés efectiva que en el caso de la probation regular dado € hecho
gue en los programas de supervision intensiva e nuamero de oficiaes por

persona supervisada es mucho menor que en la probation regular.” >

> Nevares, Dora, “Penas alternativas a la reclusién- Estados Unidos y Europa”, Reforma del Cédigo Penal,
Comisién de lo Juridico, Senado de Puerto Rico, Julio 2002, Pag. 13-14.
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Dentro de las ventgjas de la supervision intensiva se destacan las

siguientes:

1) Contienen un elemento rehabilitador. Durante este proceso es
positivo que el condenado se mantenga junto a su familia,
parientes y amigos. Esto evita e rompimiento del nicleo familiar

y asi impide traumas sicol 6gicos y problemas asociados.

2) El condenado puede trabajar. Esto genera que el condenado se
mantenga ocupado y produciendo, |0 que ayuda a la rehabilitacion

y disminuye asimismo las posibilidades de reincidencia.

3) Ayudaria a reducir la poblacion penal, lo cual podria traer como

consecuencia unamejoria en las condiciones de los reclusos.

4) Reduce costos para el Estado.

5) Proveen una aternativa a la reclusion para aquellas personas que
cometen delitos que no son suficientemente graves como para
mandar a cumplir una pena de prisién, pero que la persona
constituye un riesgo suficiente para la comunidad s es que

permanece bajo la supervisién de una probation regular. Es asi
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gue esta pena abre las puertas a un grupo de ofensores que
tradicionalmente se envian a las instituciones de reclusién pero
gue podrian cumplir su sentencia en la comunidad con unos
controles y una supervision adecuada, y €l tratamiento terapéutico

necesario paraevitar lareincidencia.

De cierta forma lo que se hace con la persona que ha sido condenada
a la pena de libertad vigilada intensiva es someterla a un tratamiento,
entregandol e los medios necesarios para que ésta consiga reinsertarse en la
sociedad. Es decir, lareinsercion se concretaria a través del tratamiento que
hace al individuo. Tratamiento ha sido definido como “oferta de servicios,
gue vayan desde la instruccion genera y profesional hasta los servicios
sanitarios y psicolégicos, como una oportunidad de reintegracion.”>
Entonces, a lo que hace referencia el tratamiento es coadyuvar
profesionalmente a individuo, entregandole especialmente herramientas
para que libremente las use en beneficio propio y de la sociedad,

entendiendo que independiente de lo reprochable que haya sido su

comportamiento, es un ser Util y necesario para ésta. Por tanto, jamas

> Barata, Alesandro, “Criminologia y Sistema Penal: Compilacion in Memoriam”, Editorial B de F, afio
2004, P4g.381.
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implica la imposicion de ideas, ni una manipulacion para que actle de una
manera deseada por la sociedad, esto no puede ser concebido en ningun
Estado de Derecho, como se desprende del articulo 19 N°6 de nuestra
Congtitucion  Politica al consagrar la libertad de conciencia. En
consecuencia, e sujeto se sometera al tratamiento de manera libre y solo si

manifiesta su conformidad.

En un articulo publicado por & Diario EI Mercurio de fecha 8 de
octubre de 2014, € Ministro de Justicia, don José Antonio Gomez Urrutia,
luego de hacer mencion a la diferencia que existia en términos de
reincidencia en e sistema cerrado y el subsistema abierto, teniendo este
ultimo porcentajes mucho menores que el primero, sefialé que “cualquiera
sea la razon técnica de las diferencias, en todo caso, |10 mas relevante para
nosotros es que las personas intervenidas (con educacion, capacitacion y
fuente laboral) presentan menores niveles de reincidencia que aguellas que

no lo han sido.

Hoy estamos en condiciones de enfocar nuestros esfuerzos en generar
mejores posibilidades de reinsercion socia para quienes efectivamente

estén dispuestos a aprovecharlas y, por esta via, darle mayor seguridad a la
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comunidad. Es asi como estamos tomando distintas medidas en esa
direccion. De hecho, estamos ampliando la oferta de reinsercion labora en
los recintos penales, gjustando la oferta de capacitacion a los requerimientos
del mercado y estableciendo convenios de cooperacion con empresss.
Educacion y trabajo constituyen la principal férmula en este

obj etivo.”*®

Como se desprende de |o sefidlado con anterioridad, o que permitiria
conseguir lareinsercion socia del individuo serian |las intervenciones que se
hacen a favor de la persona condenada en los ambitos educacionales,
laborales y sociaes, y de las penas sustitutivas, la Unica que presenta estas
tres caracteristicas en la intervencion es la pena de libertad vigilada
intensiva. Con lo que si seria posible acanzar la anhelada reinsercion
socia, a menos en un porcentaje considerable. No sucede esto, por
gemplo, con la remision condicional, en donde hay una discreta
observacion y asistencia del condenado por parte de la autoridad
administrativa, que es Gendarmeria de Chile, y que en la practica se traduce

en lasimple firma mensua ante dicha autoridad, no existe una intervencion

6 Gémez Urrutia José Antonio, Ministro de Justicia, “Reinsercidon social de condenados”, Diario el
Mercurio, pag. 2, Art.11, 8 de octubre de 2014.
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especializada de ningin ambito y so6lo un minimo de control en su
cumplimiento. Tampoco sucede con la pena de reclusion parcia, que
simplemente consiste en el encierro ya sea en e domicilio del condenado o
en establecimientos especiales, durante cincuenta y seis horas semanales, es
decir, se basa mas que nada es restringir la libertad del individuo por una
cantidad de horas y en donde no hay un profesional que apoye a condenado
en e cumplimiento de la pena, sino que solo hay personas encargadas del
control de ella, no existe un programa, ni actividades al respecto, cuestiones
fundamentales para la reinsercién social. Claro, es cierto que como es una
pena gque se cumple en & medio libre, a menos en lo que restadel tiempo a
encierro, es posible que las personas condenadas continlien trabajando y o
estudiando. El problema que se da aca es la estigmatizacion de la persona
sujeta a esta pena, exclusivamente por € uso del brazal ete electronico, en el
caso gue se ordene la gjecucion de la pena en el domicilio del condenado,
lo que puede llevar a que se generen conflictos en e ambito laboral y social,
asi que con esta pena no se superarian todos los problemas que se generan

con |las penas privativas de libertad.
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CAPITULO IV: ANALISIS DE JURISPRUDENCIA.

Para comprender de mgjor manera el acance que puede tener unaley
0 sus preceptos en particular, es fundamental visualizar la forma en que los
jueces van resolviendo las cuestiones de relevancia juridica y la
interpretacién que hacen de las leyes en cada caso en particular. Por eso
Creo que es necesario referirme a ciertos casos resueltos por nuestros jueces
relacionados con algunas de las materias tratadas alo largo este trabajo. En
primer lugar, me avocare a ciertos casos que sucedieron entre la publicacion
de la Ley N° 20.603, que modificaba la Ley N° 18.216, y su entrada en
vigencia. Y, en segundo lugar, a algunos casos en donde se ha discutido la
procedencia de la pena de libertad vigilada intensiva, paraver cuales son los
fundamentos utilizados para acogerla o rechazarla, y la importancia que se

le hadado alafinalidad de lapenaal decretarla.

Una de las cosas que generé gran conflicto desde la dictacion de la
Ley N° 20.603, que modificabalaLey N° 18.216, fue la diferida entrada en
vigencia de sus disposiciones. ¢Que es lo que sucedia con |os casos que se

dieran en € tiempo intermedio? S bien es cierto que la propia ley en su
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articulo 8 aclar6é que sus disposiciones entrarian en vigencia una vez gue se
publicard en el diario oficia las adecuaciones que debian incorporarse a
reglamento de la Ley N° 18.216, esto desencadend una serie de fallos con
dos posturas contrarias bastante marcadas. Por un lado, estaban los fallos
gue rechazaban la aplicacion de las disposiciones de la Ley N° 20.603,
porque consideraban que dichas disposiciones no se encontraban vigentes.
Mientras que, por otro, se encontraban los fallos que hacian aplicables las
mencionadas disposiciones a pesar de no encontrarse vigentes, por darle

una aplicacion retroactivaadichaley.

En un fallo dictado el 17 de agosto de 2012, por la primera salade la
Corte de Apdaciones de Rancagua, nimero de ingreso, Rol N° 315-12, se
rechazd un recurso de apelacion interpuesto en contra de una resolucion
dictada en audiencia por € Juzgado de Garantia que no concedid la
remision condicional de la pena, por estimar que las disposiciones de laley
20.603 ain no se encontraban vigentes y, por lo tanto, era improcedente
conceder esa pena sustitutiva. Sin embargo, la decision no fue unanime,
sino que hubo un voto en contra del Ministro Suplente Marcelo Vasquez
Fernandez, quien estuvo por acoger el recurso de apelacion, por estimar que

en razon del principio indubio pro reo, pilar fundamental de nuestro pais'y,
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en especial, por lo sefidlado por nuestra Carta Fundamental en el articulo 19
N° 3 inciso séptimo y € articulo 18 inciso tercero del Cddigo penal, era
posible aplicar las disposiciones de dicha ley puesto que bastaba que se

encontrara promulgada, no siendo necesaria su publicacion.>

Un fallo que refuerza la posicion anterior, es el dictado por la sexta
sala de la Corte de Apelaciones de San Migudl con fecha 22 de agosto de
2012, nimero de ingreso, Rol N° 961-12, en donde se confirma la
resolucién dictada con fecha 12 de julio de 2012 por € Juzgado de Garantia
de Puente Alto, por la cua no se le concedi6 la reclusion parcial a dofia
Brisa Peréz Fuenzalida y, en cambio, se le condené ala pena de 41 dias de
prision como autora del delito de hurto simple en grado de frustrado. Esto
porque considerd, que e articulo 8 delaLey N° 20.603 era claro al sefidar
expresamente gue sus normas entrarian aregir a contar de la publicacién en
el diario Oficial de las adecuaciones que, en virtud de ésta, debian ser
incorporadas en € Decreto Supremo 1.120 de 1984 del Ministerio de
Justicia, Reglamento de laLey N° 18.216 y, ademas establecia un plazo de

18 meses desde la publicaciéon misma de la ley para efectuar dichas

>’ Corte de Rancagua, 17.08.2012, MJJ33087.

150



adecuaciones, 1o cua no habia sucedido, asi que la ley no se encontraba

vigente,®

Contrario a lo sefidlado por los fallos anteriores, podemos encontrar,
por gemplo, uno de la primera sala de la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, dictado con fecha 1 de septiembre de 2014, ndmero de
ingreso, Rol N° 244-14, en donde conociendo de un recurso de apelacion
interpuesto por la defensa del condenado don Pedro Andrés Moraes Luna,
en contra de la sentencia definitiva condenatoria dictada por € Tribunal de
Juicio Ora en lo pena de Calama, que no concedio la pena sustitutiva de
reclusion parcial, acoge la pretension hecha valer por la defensa que
solicitaba la aplicacién de los articulos 7 y 8 de la Ley N° 18.216,
modificada por la Ley N° 20.603, por ser més favorables al imputado, todo
esto en relacion a articulo 18 del Codigo Penal. La Corte en €
considerando tercero de la sentencia senala: “Que tal como ha sido resuelto
por esta Corte las modificaciones de la Ley 18.216 introducidas por la Ley
20.603 se encuentran plenamente vigentes, y conforme a lo dispuesto en €l
articulo 18 del Cddigo Penal la citada ley puede aplicarse con efecto

retroactivo, bien sea en relacion a hechos acaecidos con anterioridad a la

>% Corte San Miguel, 22.08.2012, MJJ32992.
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vigencia de la ley que sean sentenciados en la actualidad, como también
adecuando las penas impuestas por sentencia e€ecutoriada a la nueva

normativa, cuando sea mas favorable al imputado.”®

Otro fallo que admite la aplicacién de las disposiciones de laLey N°
20.603, aln antes de las adecuaciones que debian hacerse mediante la
dictacion del reglamento, es € dictado por la segunda sala de turno de la
Corte de Apelaciones de Valparaiso, con fecha 22 de febrero de 2013,
numero de ingreso, Rol N° 441-2013. Se interpuso un recurso de amparo en
contra la Jueza de Garantia de Valparaiso, dofia Silvia Quintana Ojeda, por
cuanto dispuso, con fecha 10 de febrero, la revocacion de la medida de
libertad vigilada del condenado Javier Alvarado Torres, quien se encontraba
cumpliendo de esta medida desde el 16 de julio de 2009. Ante esta situacion
la defensa solicitd que se degjara sin efecto la revocacion de la medida por
estimar gque la decisidon no se gjustaba a derecho y en subsidio, para € caso
en gue el tribunal no accedieraatal peticion, laaplicacion ddl articulo 26 de
la ley 20.603, por ser mas favorable al imputado, para efecto de que se
abonara e tiempo de cumplimiento de la medida. Este articulo dispone que

ante una revocacion se debe someter al condenado a saldo de la pena

*% Corte de Antofagasta, 01.09.2014, MJJ38922.
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inicid y no a cumplimiento total de la pena, como si lo sefialaba
antiguamente el articulo 27 de la Ley N°18.216. La recurrida reacciond
sefialando que no era procedente la aplicacion del articulo 26 de dicha ley,
sino hasta la dictacion del reglamento correspondiente. El juez finamente
decide acoger € recurso de amparo interpuesto por la defensa pero solo en
cuanto a abono solicitado, por ser plenamente aplicable € articulo 26 de la
Ley N° 20.603, desde que no necesita ser objeto de las adecuaciones
mediante la dictacion del reglamento que dispone € articulo 8 de dicha ley,
en virtud de los articulos 19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica
y del articulo 18 del Codigo Penal, por ser mas favorable al imputado,
seflalando expresamente en e considerando noveno de la sentencia: “Que
de esta manera, la resolucion judicial reclamada por esta via afecta
indebidamente la libertad personal del amparado, en cuanto se lo priva de
disminuir € tiempo efectivo de su condena de privacion de libertad, 1o que
autoriza a esta Corte para adoptar |as medidas necesarias a fin de restablecer

el imperio del derecho.”®

En conformidad con €l criterio anterior, también podemos encontrar

un fallo dictado por la Corte Suprema, nimero de ingreso, Rol N°9745-

% Corte de Valparaiso, 22.02.2013, MJJ34681.
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2013, que conociendo de unos recursos de nulidad, reconoce la aplicacion
de las disposiciones de la Ley N° 20.603, a sefidar que ésta habria
suprimido la obligacion contenida en e antiguo articulo 17 letrad) delaley
18.216, esto es satisfaccion de la indemnizacion civil, costas y multas
Impuestas por la sentencia, encontrandose plenamente vigente, de acuerdo a
los articulos 19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica'y 18 del

Codigo Penal, por ser una disposicion més favorable al condenado. ©

Como se desprende de los fallos mencionados con anterioridad, la
primera postura es bastante restrictiva, ya que se basa en la mera mencién
expresa que hace € articulo 8 de la Ley N° 20.603. En cambio, la segunda
resulta ser mas amplia, a hacer una interpretacion mas integra y
sistematica del articulo en cuestion. Esta dltima interpretacion, a mi juicio,
resulta ser la méas acertada puesto que es mas consecuente y respetuosa no
solo con los principios fundamentales del Derecho Penal, sino también con
las normas que integran nuestro ordenamiento juridico, generandose asi una

armonia entre éstas y no una contradiccion.

®! Corte Suprema, 02.12 .2013. Consultado en: http://suprema.poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/.
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Ahora, como mencione en un comienzo de este capitulo, es
importante tener en consideracion algunos fundamentos esgrimidos por
nuestra jurisprudencia para acoger o rechazar la pena de libertad vigilada

intensiva.

L os tribunales de justicia han acudido a algunos criterios respecto de
la concesion de esta pena sustitutiva en particular, que a menudo se repiten.
De hecho, en la mayoria de los casos es posible visualizar una cierta
tendencia a centrar € conflicto en e cumplimiento de requisito del articulo
15 inciso segundo N°2 de la Ley N° 18.216, que sefala: “Que los
antecedentes sociales y caracteristicas de personaidad del condenado, su
conducta anterior y posterior a hecho punible y |a naturaleza, modalidades
y moviles determinantes del delito permitieren concluir que una
intervencion individualizada de conformidad al articulo 16 de esta ley,
parece eficaz en el caso especifico, para su efectiva reinsercion social.”
Como ocurrid, por gemplo, con un caso falado por la primera sala de la
Corte de Apelaciones de Antofagasta, nimero de ingreso, Rol N°122-
2014%. Lo cua me parece l6gico ya que |os demés requisitos exigidos por

la ley se tratan mas bien de requisitos objetivos, a diferencia del requisito

®2 Corte de Antofagasta, 09.05.2014, CL/JUR/2210/2014; 69298.
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mencionado con anterioridad que es netamente subjetivo y dependera de la
apreciacion que en cada caso realice el juez de la causa. De |os antecedentes
gue ayudan a determinar e cumplimiento de este requisito, importante es
hacer mencién de los informes presentenciales, elaborados por los Centros
de Reinsercion Socia de Gendarmeria de Chile. Estos informes contienen
andisis sobre diversos aspectos de la vida de sujeto, como su
comportamiento, condiciones de vida, adicciones, salud mental, familia,
vida laboral y educacional, entre otros, con lo cual se orienta a los jueces
para una decision mas acertada. Principalmente las decisiones se logran a
través de presunciones. Una presuncion favorable seriasi €l juez estima que
con los antecedentes reunidos es probable que € individuo, a través de un
tratamiento adecuado, pueda conseguir la reinsercion socia. En suma, para
que e juez determine la posible eficacia 0 no de una intervencion, va a
incidir de manera fundamental en esta decision la apreciacion que haga de
los informes presentenciales que se les presenten en su oportunidad. En un
fallo donde se puede ver reflgado la importancia que puede tener un
informe presentencial, es en los autos, Rol N°206-2014, en donde |la Corte
de Apelaciones de Chillan revocala decision del tribunal a quo en cuanto a

la decisidn de no otorgar la pena de libertad vigilada intensiva, en atencion
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a que s bien en € informe presentencial, agregado en segunda instancia
conforme a una medida para mejor resolver del tribunal, los miembros del
Consgjo Técnico habian estimado no recomendar dicha pena a condenado
debido a las necesidades de intervencion crimindgenos en diversas éareas
que presentaba el condenado, discapacidad fisica y problemas de
aprendizaje, éste no era vinculante y, por tanto, decidié acoger € recurso
interpuesto®. Lo mismo, se puede ver en & caso dictado con fecha 20 de
agosto de 2014 por la primera sala de la Corte de Apelaciones de San

Miguel, nimero de ingreso, Rol N° 1281-2014%.

Como se sabe, luego de la modificacion realizada por la Ley N°
20.603, se modificaron varios de los requisitos para acceder a las penas de
libertad vigilada y libertad vigilada intensiva, uno de estos es que se
restringio en términos generales el ambito de aplicacion de ellas respecto de
ciertos delitos. Encuentro que es importante hacer referencia a algun caso
resuelto por nuestra jurisprudencia en cuanto a la aplicacion o no de las
restricciones sefialadas por la Ley N°18.216 en su articulo 1. En un caso

llevado ante la primera sala de la Corte de Apelaciones de Valdivia, autos

® Corte de Chilldn, 29.08.2014, CL/JUR/6163/2014; 74757.

® Corte San Miguel, 20.08.2014, CL/JUR/5689/2014; 74221.
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Rol N° 659-2014, se discutio la procedencia o no de la pena sugtitutiva de
libertad vigilada intensiva respecto de los delitos cometidos bajo la Ley N°
20.000 o0 mas comunmente conocida como ley de drogas. El tribunal
decidié revocar la sentencia en cuanto no habria concedido la pena
sustitutiva de libertad vigilada intensiva, concediéndola, por haberse
constatado un error de los jueces de primera instancia a estimar que el
delito de tréfico ilicito de estupefacientes quedaba fuera de la posibilidad de
sustituir la pena por alguna de las sefialadas por la Ley N° 18.216, siendo
que € articulo 1 de dichaley eraclaro a sefialar que los delitos establecidos
en la Ley N° 20.000 nunca podran ser sustituidas por la pena de prestacion
de servicio en beneficio de la comunidad, no refiriéndose en ningun
momento a las demas penas sustitutivas y solo se refiere ala imposibilidad
de aplicar estas Ultimas en caso de una reincidencia especifica, cuestion que
no sucedia en € caso de autos, en donde € condenado presentaba una

irreprochable conducta anterior.®

Ahora, es posible desprender de la mayoria de los fallos dictados por
nuestros tribunales, que lo fundamental a otorgar esta pena es la

consecucion de la finalidad de la pena, descrita por la misma Ley N°

® Corte de Valdivia, 21.11.2014, CL/JUR/8930/2014; 80433.
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18.216, es decir, lareinsercion socia del individuo. Tal como lo expreso la
sexta sala de la Corte de Apelaciones de Concepcion en la dictacion de un
fallo: “Se comparte, ademas, con los sentenciadores del a quo, el que el
efecto de la pena ha de ser, siempre y en todo caso, lareinsercion social del
sentenciado, objetivo que se cumple en mayor medida con la aplicacion de

una pena sustitutiva como la de libertad vigilada intensiva.”®

% Corte de Concepcién, 02.01.2015, CL/JUR/10033/2014; 83027.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES

1.- En € primer capitulo se hizo referencia a inicio y desarrollo de la
probation o libertad vigilada, tanto en e ambito internaciona, como en
nuestro pais. Si bien en sus comienzos su aplicacion fue mas bien limitada,
esto fue cambiando con el tiempo, especiamente a principios del siglo XX
por razones humanitarias y e cuestionamiento a las penas privativas de
libertad, lo cual se evidencia en los congresos celebrados con posterioridad,
dentro de los cuales se destaca el Noveno Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en la ciudad de
la Habana, en donde se dictan las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre medidas no privativas de libertad o también [lamadas Reglas de

Tokio.

2.- En Chile lalibertad vigilada propiamente tal fue regulada recién en €
ano 1983 con la dictacion de la ley 18.216, como una de las medidas
alternativas a las penas privativas de libertad. Esta consistia basicamente en
la suspension de la pena privativa de libertad, a condicién de que € sujeto

cumpliera con ciertas condiciones y se sometiera a un tratamiento, el cual
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era llevado a cabo por un delegado designado para estos efectos, quien
debia prestarle €l apoyo necesario en este proceso. Esta medida estaba
dirigida principalmente para personas no reincidentes que cometian delitos

contrala propiedad, de drogas y econémicos.

3.- En términos de su aplicacion, en sus inicios fue bastante precaria debido
a problemas principamente presupuestarios. NoO obstante, esto fue
cambiando exclusivamente luego de la entrada en vigencia de la Reforma

Procesa Penal, en donde tuvo un alza significativa.

4.- Lo que se destaco de esta medida fueron las bajas cifras de revocacion,
en tanto que los problemas se debieron, entre otras cosas, a la poca cantidad
de profesionales a cargo de la medida, cumplimientos falsos de la medida,
como cuando se tenia por cumplida la medida por € sélo hecho de haber
transcurrido e tiempo consagrado para su cumplimiento sin haber sido
revocada, en virtud de lo dispuesto por € antiguo articulo 28 de la Ley
N°18.216, y a la falta de un control efectivo en la gjecucion de la medida,
en especia jurisdiccional. Lo anterior, sumado a la tendencia internacional
en este ambito, llevd a que nuestros legisladores se enfocaran en un

proyecto de ley tendiente a reforzar esta medida y no a eliminarla. Dicho
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proyecto culmind en laLey N° 20.603, en la cual se dividié esta medida en
dos penas sudtitutivas: la libertad vigilada propiamente tal y la libertad

vigiladaintensiva.

5.- Con € establecimiento de la pena sustitutiva de libertad vigilada
intensiva, basicamente se pretendia la intensificacion de las medidas
consagradas parala pena de libertad vigilada propiamente tal, en razén de la
naturaleza de los delitos cometidos y la penalidad asignada a los mismos.
Es asi, que se dgjaron los delitos de mayor connotacion socia a la pena de
libertad vigilada intensiva y, por e contrario, a los de menor connotacion

social, alapenade libertad vigilada propiamente tal.

6.- La pena sustitutiva de libertad vigilada intensiva consiste en que €l
sujeto se someta a cumplimiento de diversas actividades tendientes a su
reinsercion social, a través de una intervencion personaizada constante y
bajo ciertas condiciones especiaes. En la segunda parte del primer capitulo
me referi especialmente a ésta, a sus elementos, origen, requisitos, ambito
de aplicacion, periodo de intervencion, condiciones que debe cumplir €
condenado, ciertos principios que larigen, del delegado de libertad vigilada

intensiva, modelos de intervencion, € plan de intervencion individual, de
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los casos de incumplimiento y quebrantamiento, y de los distintos tipos de

control de esta.

7.- Esta nueva pena fue establecida principalmente, como lo sefiae, para
delitos de mayor gravedad, que estan enumerados en € articulo 15 bis de la
Ley N° 18.216. En especia destacan los delitos que fueron cometidos bajo
contexto de violencia intrafamiliar y los de indole sexual. De hecho, una de
las razones por las cuales se decidi6 crear esta pena, fue porque se estimaba
gue en esta clase de delitos era necesario la intensificacion de las medidas

de control.

8.- Importante es resaltar la funcidén que cumplen los delegados de libertad
vigilada, ya que son los encargados de guiar a condenado en € proceso de
gjecucion de la pena para la consecucion de la finalidad principal de la
pena, que es la reinsercion social, ademas de evitar su reincidencia. De
cierta forma ellos son terceros activos en este proceso y observadores
principales del desarrollo en e cumplimiento efectivo de la misma. Sin
ellos la efectividad de estas penas se veria bastante mermada. Si bien
existen delegados tanto para la libertad vigilada propiamente tal como para

la intensiva, es ain mas fundamental en ésta Ultima, puesto que su
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participacion, control y supervision en este proceso es mucho mayor, con lo
cua ciertamente se aumentan las probabilidades de reinsercién. De hecho,
por eso con la modificacion realizada por la Ley N° 20.603 se aumentaron

los requisitos y condiciones para efectuar esta funcién.

9.- Las intervenciones realizadas por los delegados de libertad vigilada, se
rigen por ciertos modelos, que en conjunto lo que tienden es a reducir los
factores criminologicos de la persona condenada. Para esto ellos deben
elaborar un plan de intervencién individual, que se realiza conforme al
perfil de cada individuo y en & se consagran todos los deberes y derechos
gue tiene el condenado, en definitiva, los lineamientos del tratamiento a
seguir, los cuales deben ser aprobados por € tribunal que dicto la sentencia
respectiva. No obstante, para que estas intervenciones se lleven a cabo, es

condicion sine qua non el consentimiento del condenado.

10.- Una de las cuestiones en que ciertamente innové la nueva Ley N°
18.216, fue en e tema de los controles en la gecucion de las penas
sustitutivas. En lapenade libertad vigilada intensiva se pueden destacar los
controles efectuados por los delegados de libertad vigilada, los judicialesyy,

eventuamente, €l realizado por el monitoreo telematico, que si bien ha sido
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toda una innovacion en nuestro pais, no esta fuera de cuestionamientos,
debido a la estigmatizacion que provoca su utilizacion y la afectacion de
algunos derechos fundamentales, en especia del ambito privado de las

personas.

11.- En € capitulo segundo, me referi a la situacion que imperaba antes y
después de la modificacion realizada por la Ley N° 20.603 a la Ley N°
18.216, esto con lafinalidad de comprender de megjor manera las causas que
motivaron dicha modificacion, en términos generales y, asimismo, en
relacion con la pena de libertad vigilada. En general esto se debi6 a los
buenos resultados obtenidos con las medidas aternativas en cuanto a
disminucion de la reincidencia y a la necesidad de obtener una mejor
respuesta a los problemas existentes en ese periodo, como € alto porcentae
de delincuencia, descontento social, la falta de control de las estas medidas,

el caracter restrictivo de las mismas, entre otros.

12.- Luego, me dediqué a hacer una comparacion entre la antigua Ley N°
18.216, o sea, antes de la modificacion realizada por laLey N° 20.603, y la
actual Ley N° 18.216, es decir, luego de dicha modificacion. Uno de los

grandes cambios fue la denominacion misma de la ley, pasando de medidas

165



alternativas a penas sustitutivas, esto para resaltar €l caracter de verdaderas
sanciones y erradicar el concepto de meros beneficios hacia las personas
condenadas imperante en la sociedad. También, en cuanto al cumplimiento
de estas medidas, ahora penas sustitutivas. Antes, por € solo hecho del
transcurso del tiempo de la medida aternativa impuesta sin haber sido
revocada se le tenia por cumplida, sin comprobar si se habia dado un
cumplimiento efectivo de la misma, con lo cual estas medidas, se estaban
transformando en medidas aparentes e indtiles. Sin embargo, esto cambio
con la nueva ley, en donde se consagraron diversas herramientas para
precisamente evitar la burla del espiritu de la ley, como la regulacion de
ciertas audiencias y 1o sefidado por € articulo 24 de la misma, que lo que
hacen es aumentar e control para que se cumplan efectivamente estas

penas.

13.- Una de las diferencias importantes fue en relacion a la duracion de las
penas sustitutivas de libertad vigilada y libertad vigilada intensiva. Con la
ley anterior existia la posibilidad de adargar € periodo hasta 6 afios, un afio
mas del maximo de la duracién de la pena, es decir, no existia un limite que
fuera acorde con los principios basicos del derecho penal, como € principio

de proporcionalidad, de necesariedad, entre otros, con lo cual se estaba al
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margen de lo inconstitucional de la medida. En cambio, la nueva ley
dispuso un limite a la duracion de éstas, en donde la pena impuesta no
puede ser en ningun caso mayor a la de la pena que sustituye. Y ademas,
consagra la posibilidad del término anticipado de la pena, que debe ser
solicitado por e delegado correspondiente, creando asi un sistema mas
eficiente, ya que s se cumple la finalidad de la pena con anterioridad al
plazo contemplado, resulta indtil continuar con ella por € sdlo hecho de

cumplir con dicho plazo y sin ningun otro fundamento plausible.

14.- Al igual que antes, la ahora llamada pena de libertad vigilada en
sus dos formas, se otorga solo a personas que no hayan sido condenadas
anteriormente por crimen o simple delito. Cuestion aparte es o que sucede
con las faltas anteriormente cometidas, ya que si una persona ha cometido
faltas con anterioridad, igualmente podra acceder a alguna de estas penas.
No obstante esta regulacion agrega como excepcion, a diferencia de la
antigua legislacion, que no se consideraran para dichos efectos las condenas
cumplidas diez o cinco afios antes, del ilicito sobre €l que recayere la nueva
condena. Lo que representa una innovacion de lanuevaley. A pesar de dlo,
igualmente, antes de la modificacidn, algunos acudian a una solucion

alternativa, invocando la prescripcién de la accidn de los delitos cometidos
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o de las penas, provocandose como efecto la ficcion de que nunca se
hubiesen cometido los delitos, pudiendo acceder con ello a este beneficio,
lo cual se desprendia del articulo 94 del Codigo Penal, en donde se expresa
gue las penas de crimenes prescriben a los diez afios, con excepcion de los
crimenes a los que la ley impone pena de presidio, reclusion o relegacion
perpetuos, que prescriben en quince afos, y las penas de simples delitos
prescriben en cinco afos, esto contado, segun € articulo 98 del Codigo
Penal, desde la fecha de la sentencia de término o desde el quebrantamiento

de la condena.

Existe una normativa vigente que adquiere gran relevancia en estos
casos, ya que eventualmente podrian acceder a una de las penas sustitutivas
sin la necesidad de esperar el tiempo sefialado con anterioridad, este es €
decreto ley N° 409 (1932), que es el que otorga alos condenados el derecho
a que por decreto supremo, se le considere como s nunca hubiese
delinquido para todos los efectos legales y administrativos, luego de dos
anos de haber cumplido la pena en caso de una primera condena, y de cinco
anos, en € caso que ya hubiese sido condenado en mas de una oportunidad,

independiente del delito cometido. Con ello se le dan mas herramientas a
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los condenados para reinsertarse en la sociedad en igualdad de condiciones

gue los otros miembros y evitar la estigmatizacion luego de salir de prision.

15.- Otra de las innovaciones importantes fue en e ambito recursivo.
Antes, € recurso de apelacion se encontraba bastante restringido y sdlo
procedia en caso de revocacion de una de las medidas aternativas, con lo
cua no se estaba cumpliendo con uno de los derechos fundamentales del
debido proceso, el derecho arecurrir. Es asi que la nuevalegislacion se hizo
cargo de este problemay aument6 su ambito de aplicacién para el caso de
conceder, denegar, revocar, sustituir, reemplazar, reducir, intensificar o de

decretarse € término anticipado de alguna de |as penas sustitutivas.

16.- Uno de los grandes problemas que se generd con dictacion de la Ley
N° 20.603, fue en e ambito de su entrada en vigencia, ya que en su articulo
8 sefid 6 expresamente gque entraria en vigencia en una fecha posterior ala
de su promulgacion, especificamente a contar de la publicacion en e Diario
Oficial de las adecuaciones que, en virtud de aquella, debian ser
incorporadas en e decreto supremo N°1.120 de 1984, del Ministerio de
Justicia, Reglamento de la Ley N° 18.216, las que debian hacerse dentro de

los 18 meses siguientes a su publicacion, ademés de regular ciertas
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circunstancias especiales. Entonces, ¢Cud eralaley que regialos casos que
se dieran en € intertanto? Bueno, a respecto no existia una respuesta
unificada en nuestra jurisprudencia, pero s se destacaban dos posturas
bastante claras y diversas entre si, una de éstas aplicaba retroactivamente la
Ley N° 20.603, mientras la otra, sefidlaba que no regiria hasta su efectiva
entrada en vigencia. Este, entre otros temas, fueron desarrollados en €

capitul o cuarto.

17.- Lo descrito en los parrafos anteriores, |levd necesariamente a analizar
dos cuestiones importantes: una, si la actual Ley N° 18.216 es més bien de
carécter amplio o restrictivo, y dos, si los cambios realizados a la ésta ley
fueron efectivamente mas positivos. Respecto al primer punto, sellegd ala
conclusion de que, en términos generales, nos encontrabamos ante una ley
mas restrictiva que amplia, inclusive en agunos ambitos mas que la
anterior, esto en virtud de muchas razones, como, por eemplo, se
aumentaron los requisitos y condiciones establecidas para acceder a algunas
penas sustitutivas, el articulo 1 de la ley contempla un amplio catalogo de
penas excluidas, asimismo, se sigue dejando fuera a los reincidentes, €l
hecho de que estas penas reemplacen el cumplimiento solo de penas cortas,

entre otras razones. En cuanto a segundo punto, intimamente vinculado
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con €l anterior, se desprende gque los cambios efectuados por la Ley 20.603
ala Ley N° 18.216, no fueron muy positivos, puesto que no se estarian
cumpliendo con algunas de las finalidades especiamente consagradas por

dichaley.

18.- En € tercer capitulo, me referi alafinalidad de la pena, alas distintas
teorias existentes respecto a ella, su desarrollo en € tiempo y asu influencia
en las legidaciones, en especial en la nuestra, destacando de manera
principal a la teoria preventiva especial, puesto que es la que actualmente
primaen e ambito internacional, de hecho, como finalidad de la pena se ha
consagrado la reinsercion socia del individuo en diversos instrumentos
internacionales, como en e Pacto Internacional de Derechos Civiles y
politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los cuales
resultan plenamente aplicables en nuestra legislacion a haber sido éstos
ratificados por nuestro pais, en conformidad con lo dispuesto por € articulo
nimero 5 inciso segundo de la Constitucién Politica y, por lo tanto, toda
nuestra legisdacion debiese estar orientada a dicha finaidad.
L amentablemente esto no ha sido asi y la Unica ley vigente que estimo que
podria permitir esto, es precisamente la Ley N° 18.216, he ahi su

relevancia
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19.- Luego, reaice una descripcion de los objetivos més destacados de la

actual Ley N° 18.216, que pueden resumirse en los siguientes:
1) Favorecer lareinsercion social de |as personas condenadas.

2) Generar un control efectivo en el cumplimiento de las nuevas penas

sustitutivas.
3) Proteger alas victimas.

4) Y por ultimo, hacer un uso més racional de las penas privativas de

libertad.

20.- Una de las finalidades mas importantes de la Ley N° 18.216 es la
reinsercion social de la persona condenada, es por ello me referi a su
concepto y presupuestos basicos. Se desprende que existen dos el ementos
basicos que se requieren para que se pueda dar la reinsercion socid:
herramientas Utiles entregadas por € Estado con dicha finalidad, lo que
comunmente se hace a través de programas orientados a distintos ambitos
de la vida del individuo, y la voluntad del individuo a utilizar en su favor
dichas herramientas. Fatando alguno de €los, no seria posble la

reinsercion socia del individuo.
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En la etapa de g ecucién adquiere gran relevancia la teoria preventivo
especial, de hecho, éstasigue € principio de resociaizacion y, a parecer, es
la que mejor cumpliria con los cometidos de un Estado de Derecho como €l
nuestro, ya que la pena se consagra como una via Uutil para la sociedad,
ponderando y protegiendo |os intereses divergentes de todos los individuos
gue la integran y, a la vez ayudando a la persona condenada para su
reintegro futuro alamisma, considerandola como un sujeto necesario para
su progreso, a diferencia de lo establecido por |a teoria retributiva, que se

agotaba en e mero castigo del individuo.

21.- La pena de libertad vigilada intensiva es la que tiene mayores
probabilidades de éxito en cuanto a la consecucién de la finalidad
primordial que consagra la ley 18.216, que es la reinsercion social del
individuo, ello en razén de los factores mismos que la configuran. Uno de
los que se destaca es su especializacion, en cuanto a personal acargo de la
gecucion de ésta, y en cuanto a los programas a disposicion de los
condenados. Con estas intervenciones especializadas, que se enfocan en €
perfil de cada persona condenada en particular, lo que se pretende es
disminuir los factores de riesgo criminolégico para asi aumentar las

posibilidades de reinsercion socia ddl individuo. También se destacan los
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distintos controles que existen en relacion a esta pena sustitutiva, lo cual
permite, 0 a menos aumentan, las probabilidades de un efectivo

cumplimiento de la pena.
22.- Dentro de las ventajas que destacan de esta pena se encuentran:
1) Contiene un elemento rehabilitador.

2) El condenado puede trabgjar, estudiar o realizar una actividad que sea de

su interés.
3) Ayudaria a reducir la poblacion penal, lo cual podria traer como
consecuencia una mejoria en las condiciones de |os reclusos.

4) Reduce costos para el Estado.

5) Proveen una dternativa a la recluson para aquellas personas que
cometen delitos que no son suficientemente graves como para mandar a
cumplir una pena de prision, pero que la persona constituye un riesgo
suficiente parala comunidad si es que permanece bajo la supervision de una

probation regular.

23.- El medio a través del cua se concretaria la reinsercion social del

individuo lo constituye € tratamiento, que consiste en coadyuvar a
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individuo profesionalmente y entregandol e las herramientas necesarias para
su reintegracion en la sociedad, es decir, implica la union factores

personales y materiales, las que por ningiin motivo podran ser impuestas.

24.- En definitiva, 1o que permitiria conseguir la reinsercion social del
individuo serian las intervenciones que se realizan en favor del condenado
en los ambitos educacionales, laborales y sociaes. Esto es precisamente o
gue marca la diferencia respecto de las demés penas sustitutivas, como, por
giemplo, la remisién condiciona de la pena, en donde existe una discreta
observacion y asistencia del condenado por parte de la autoridad
administrativa, que es Gendarmeria de Chile, y que en la préactica se traduce
en lasimple firma mensua ante dicha autoridad, no existe una intervencion
especializada de ningin ambito y so6lo un minimo de control en su
cumplimiento. Lo mismo sucede con € caso de la reclusion parcial, en no
existen profesionales que lo apoyen, programas, ni actividades, todas
cuestiones fundamentales para la reinsercion socia del individuo, ademas,
en este caso se generan los problemas de estigmatizacion de la persona
sujeta a esta pena, exclusivamente por € uso del brazal ete el ectronico, en el
caso que la gecucion de la pena sea en € domicilio del condenado, 1o que

puede llevar multiples conflictos en el ambito laboral y social.
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25.- En € Ultimo capitulo, me referi de forma especial a ciertos fallos
dictados por nuestra jurisprudencia que pueden resultar de gran utilidad
para la compresion de lo anteriormente tratado. Basicamente me centré en
dos tipos de casos. en los que produjeron en € intertanto de la
promulgacion de laLey N° 20.603 y su entrada en vigencia, y, en los casos

en que se ha decretado la pena de libertad vigilada intensiva.

26.- Segun Francisco Mufioz Conde, una buena teoria juridico-penal
cientifica que pretenda algo mas que simples profesiones de fe 0 meras
suposiciones gratuitas debe someter ala critica las formas de intervencion y
de reaccion estatal frente a delito y comprobar si los medios y conceptos
utilizados son idéneos para la consecucién de los fines que tedricamente se
les asignan®” . Entonces siguiendo esta linea, habria que preguntarse s
producto de las modificaciones realizadas por laLey N° 20.603 alaLey N°
18.216, €l Estado cumpliéo o no con este cometido ¢Entregd los medios
suficientes para que se hiciesen efectivas las finalidades propuestas por |la

Ley N° 18.2167

& Roxin, Claus, “Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal”, Instituto Editorial Reus, S.A., Traduccion
de Francisco Mufioz Conde, Espaia, 1981, pag. 16.
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Como lo sefidé en e capitulo tercero, la pena de libertad vigilada
intensiva es la que tiene ciertamente méas posibilidades de conseguir la
finalidad primordia de laley, que es reinsertar al individuo a la sociedad,
esto, entre otras cosas, por €l caracter especializado que presenta, en cuanto
alos profesionaes que intervienen, en especia |a gran funcion que cumplen
los delegados de libertad vigilada como guia a los condenados para la
consecucion de objetivos claros prefijados de acuerdo a su perfil particular,
también por los programas que han sido creado para las distintas etapas de
la gjecucion segun el tipo de delitos cometidos y los perfiles delictuales.
Asimismo, el caracter intensivo de esta pena, por € aumento de las
condiciones a cumplir por el condenado, aumento de control de la pena, en
fin, cuestiones que en su conjunto permiten gque ciertamente sea la pena con
mas probabilidades de éxito en términos de reinsercion socia. En esta pena,
adiferencia de las otras, existe un tratamiento en los distintos ambitos de la
vida del individuo, ya sea, socia, familiar, educacional y laboral, lo cud
posibilitala disminucion de factores criminol 6gicos y, por ende, la anhelada

reinsercion social del individuo.

Ahora bien, no todo lo realizado por la Ley N° 20.603 fue positivo,

uno de los grandes déficits con que cuenta ésta pena sustitutiva, es por su
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caracter restrictivo en cuanto a los requisitos y condiciones fijadas para su
concesion, 1o que vaen contra de los fines de diversificacion de la respuesta
penal ante e delito y de la efectividad que |a pena privativa de libertad en
realidad fuese la ultima ratio, consagrados en la propia Ley N° 18.216. De
hecho las modificaciones realizadas por la Ley N° 20.603, tenian estos y
otros propdsitos, como se puede desprender de la historia misma de éstaley,
sin embargo, como se advierte, estos propdsitos parecen haber quedado en
el olvido y mas bien fueron solo formalmente proclamados y no efectuados,
adhiriéndose en gran medida a politicas publicas basadas en la seguridad
publica. “Las consecuencias juridicas limitadoras de la libertad ya no se
justificaban solo frente al autos culpable y en la medida de su culpabilidad
por € delito cometido. Se postulé una extension del derecho pena a la
prevencion frente al peligroso. El derecho penal se convirtié en un derecho
penal de defensa social, es decir un derecho pena que, s fuera necesario,
estard legitimado para utilizar la persona del autor como medio para
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mantener la seguridad de la sociedad”™. ¢No es eso lo que finalmente

termino haciendo la antigua y la actua ley 18.2167 ¢No estamos utilizando

68 Bacigalupo, Enrique, “Filosofia e ideologia de las teorias de la pena”, Derecho y Humanidades N°16,
Volumen 1, 2010, Pag. 24.
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alos individuos en cuestion como un medio en favor de la defensa social?
¢Hasta qué punto esto no es cuestionable? En €l articulo 15 inciso segundo
nimero 2 de la Ley N° 18.216, se establece precisamente como requisito
para su otorgamiento €& hecho de determinar, producto de ciertos
antecedentes, s €l sujeto resulta ser o no peligroso, esto para ver S
resultaria eficaz la aplicacion de esta pena. Esto, sin lugar a dudas, es muy
riesgoso, porque dependera del andlisis que haga de los antecedentes segiin
el criterio de peligrosidad que tenga € juez, cuestion netamente subjetiva.
Entonces, debiesen fijarse requisitos meramente objetivos, para que todos
los individuos pudiesen postular en iguales términos, solo asi creo que se
generaria una situacion mas justa en términos de su concesion. Por lo
demas, como vimos en € capitulo cuarto, es ahi donde se centra la
discusion para conceder 0 no la esta pena, no asi en los demés requisitos.
De no cambiarse esto, lo Unico que se genera es incertidumbre en los
condenados respecto de la aplicacion de esta pena. No hay que olvidar que
“Sl bien las penas deben procurar defender a la comunidad de quien ha
trasgredido los intereses juridicos protegidos, lo cierto es que también
deben procurar € respeto de la dignidad y los derechos de |os infractores,

mediante la imposicion de penas razonables, adecuadas, necesarias y
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proporcionales y a través del ofrecimiento de dternativas a su

comportamiento desviado, afin de que se obtenga la reinsercién social .”®

La inclusion de la pena de libertad vigilada intensiva en nuestra
legislacion, con sus defectos y virtudes, presenta un avance importante en
términos generales dentro del catdlogo de sanciones gque rigen en nuestra
legislacion. Pero en la préctica, contindan las falencias, en especia en
cuanto alos recursos disponibles parala gecucion de esta penay las demas,
entonces, ¢como se espera que funcionen realmente los tratamientos
designados paralos condenados, s es que no estan |os elementos necesarios
que lo permiten? La aplicacion de programas laboraes, educacionaes y
sociales siguen siendo demasiado restringidos como para que esta pena
cumpla con su cometido final de reinsertar socialmente a individuo. Se
desprende, entonces, que a menos tedricamente estarian todas las
condiciones dadas para conseguir, al menos, dicha finalidad, pero solo €
hecho de megjorar una normativa a respecto no la hace ser eficiente, por lo

tanto, es el Estado € que debe cerciorarse de hacer eficaces dichas normasy

® Escobar Gil, Rodrigo, “Medidas sustitutivas a la pena de privaciéon de la libertad”, Derecho vy

Humanidades, Universidad Javeriana, Colombia, N°18,, 2011, Pag.42.
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s no entrega medios adecuados para esto, no habra servido de nada el

esfuerzo de nuestros legisladores por mejorar nuestro sistema de gjecucion.

Si bien es cierto es temprano aln para establecer conclusiones debido
al poco tiempo en gecucién de la nuevaley, lamentablemente €l proceso de
implementacion de ésta se ha realizando de manera muy paulatina y con
varios problemas asociados, en consecuencia, lgjos de acercarse a

cumplimiento efectivo de algunos de |os fines consagrados.
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