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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo responder la interrogante sobre si es necesaria la
inclusion de requisitos adicionales en la normativa vigente sobre la concesion de la libertad condicional
para los casos de condenados por crimenes calificados como violaciones a los derechos humanos, en el
periodo de tiempo comprendido desde el 11 de septiembre de 1973 hasta el 10 de marzo de 1990.

Con este fin, en el primer capitulo se abordara el tratamiento legal sobre la libertad condicional
en Chile, analizando el concepto y naturaleza contenido en la normativa respectiva, los érganos y
mecanismos contemplados para su concesion, los requisitos exigidos para ello y el tratamiento
especializado considerado para una criminalidad en particular.

En el segundo capitulo se desarrollaran los argumentos a favor y en contra de la aplicacion de
la libertad condicional a los casos mencionados, tomando para ello elementos politico-criminales, de la
doctrina penal sobre fines de la pena, jurisprudenciales y del Instituto Nacional de Derechos humanos
relacionados a la problematica planteada. Habiendo desarrollado estos argumentos, se buscara analizar
las razones en atencién a la concesion de la institucion agregando requisitos adicionales.

En el tercer y Ultimo capitulo se analizaran qué requisitos y de qué manera se debiesen implementar,
considerando la actual normativa sobre crimenes de violacion a los derechos humanos y las
probleméticas asociadas a ésta, la opinion del Instituto Nacional de Derechos Humanos de acuerdo a la
normativa internacional aplicable, para asi terminar en las conclusiones con una propuesta de requisito

adicional para los casos problematizados.



Introduccién

Desde el 11 de septiembre de 1973 hasta el 10 de marzo de 1990 en Chile imper6 una politica
estatal que buscd imponer un orden politico, juridico, legislativo y econémico a través de un
levantamiento militar, donde se recurrié a distintos medios de perpetuacion del poder. La amenaza,
persecucién, detencion, tortura, desaparicion, homicidios y exilios contemplan solo algunos de los
crimenes perpetrados por los distintos érganos estatales y organizaciones creadas con los fines de
establecer de manera contraria a la democracia representativa un orden de ideas donde se buscaba
excluir y erradicar grupos politicos afines a la Unidad Popular. Posteriormente, la violencia sistematica
con la que actuaron los distintos érganos y grupos especializados se habrian subsumido en un perfil
institucionalizado de la dictadura civico- militar donde, sin dejar de realizar vejaciones generalizadas y
sistematizadas en contra de la poblacidn civil, por medio de un proceso de instalacién de una doctrina
econdmica y politica a través de la Constitucion Politica de la RepUblica del afio 1980,

En la década de los ochenta producto del descontento social, movilizaciones e insurrecciones
populares se genera la presion suficiente para que el pais se organice politicamente y decante en un
proceso de vuelta a la democracia, donde a través del plebiscito del afio 1988 se lograria el fin del
gobierno civico-militar encabezado por Augusto Pinochet. 2

En el contexto de los procesos de justicia transicional han suscitado especial atencién las
decisiones que se toman en la esfera del juzgamiento y castigo de los perpetradores de crimenes contra
los derechos humanos cometidos en el marco de la dictadura civico-militar ocurrida Chile en el periodo
comprendido entre los afios 1973 y 1990, siendo un tema especialmente controvertido lo relacionado a
la ejecucion de las penas impuestas debido a las condiciones en las que se desarrollan las condenas y
el caracter de los delitos y sujetos que los cometen.

En especifico, en los Gltimos afios se ha presentado la situacion en la que condenados por
crimenes de violaciones a los derechos humanos pueden solicitar la concesion de la libertad
condicional considerando el transcurso del tiempo, sin existir una diferenciacion en la ley con respecto
a quienes hayan cometidos este tipo de delitos. En este sentido resulta problematico toda vez que no se
distingue la gravedad de los crimenes de violacion a los derechos humanos de la criminalidad corriente
al momento de conceder o denegar la libertad condicional, sin establecer limitantes o requisitos

adicionales y mostrando la falta de un tratamiento especifico en estos casos.

! Biblioteca Nacional de Chile. Memoria Chilena. “Violaciones a los Derechos Humanos”. (Consultado el 19 de noviembre de
2017 wwww.memoriachilena.cl). Disponible en: http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-92415.html.

2 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Historia Politica. “Periodo 1973-1990. Régimen Militar”. (consultado el 19 de
noviembre de 2017). Disponible en: https://www.bcn.cl/historiapolitica/hitos_periodo/detalle_periodo.html?per=1973-1990.
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En particular, la actividad judicial que ha respondido a los reclamos presentados por los
condenados por crimenes de violacién a los derechos humanos cometido por agentes estatales -0 como
se les ha calificado en varias ocasiones, crimenes de lesa humanidad- ha logrado ilustrar la
manifestacion del problema, discurriendo principalmente si es que cabe tener en consideracion el
caracter de estos delitos al momento de conceder o rechazar la concesion de la libertad condicional, no

existiendo una prohibicion o limitante que lo exprese de manera patente.

Justificacion

El presente ensayo buscard responder a si es necesaria la inclusion de requisitos adicionales
para la concesién de la libertad condicional, expresamente sobre la normativa vigente, para los casos
particulares de condenados por crimenes calificados como violaciones de derechos humanos, tomando
en consideracion el caracter de los sujetos como agentes o colaboradores del Estado, y ademas el
periodo de tiempo en el cual fueron consumados, desde el 11 de septiembre de 1973 al 10 de marzo de
1990.

El analisis de la problematica comentada, y una eventual respuesta a la incdgnita, entregaria
directrices de como deben analizarse estos casos, tomando en cuenta las consideraciones de derecho
nacional e internacional, doctrinal, institucional, jurisprudencial y politico criminal. Mas que entregar
una respuesta inequivoca sobre cual debiese la respuesta, se emitirdn las consideraciones que se
consideraron relevantes para este fin, entregando una propuesta que sirva para dar luces sobre qué
asuntos debiesen tomarse en cuenta.

Esta problematica no ha sido especialmente abordada, sino de manera titubeante por distintos
sectores al considerar todas las consecuencias que trae la falta de regulacion expresa sobre la materia.
En este sentido el presente ensayo pretende servir para exponer qué puntos se han traido a colacién
para asi agruparlos y poder establecer un criterio a partir de lo que se ha considerado como relevante

para entregar un panero generalizado de la situacion.

Objetivos generales

Los objetivos generales del presente ensayo son analizar la institucion de la libertad
condicional y la norma vigente sobre la materia, dando cuenta del mecanismo actual que se utiliza para
su funcion. Posteriormente, a partir de lo expuesto en la ley, se tomaran en consideracion todos los
elementos que puedan responder a la interrogante sobre si es necesario establecer requisitos adicionales

para la concesion de la libertad condicional de las personas condenadas por crimenes de violacién a los



derechos humanos, a partir del andlisis de los argumentos a favor y en contra de su aplicacion, y las
razones a favor de aplicar requisitos adicionales.

Por altimo el anélisis busca formular una propuesta sobre cudles requisitos y como debiesen
ser incluidos en la normativa vigente, dando a conocer una propuesta elaborada en consideracion a

todos los puntos abordados en los objetivos especificos.

Objetivos particulares.

En un primer momento se abordara el mecanismo de funcionamiento de la ley, analizando el
concepto y naturaleza tratado en la legislacion sobre la libertad condicional, los 6rganos encargados y
el funcionamiento de la concesion de libertad condicional, los requisitos que contempla la norma y el
tratamiento especializado que se hace en torno a una criminalidad en particular.

Posteriormente se buscard entregar argumentos a favor y en contra de la aplicacién de la
libertad condicional a condenados por crimenes de violacion a los derechos humanos, y posteriormente
si es necesaria la inclusion de requisitos adicionales para su concesion.

Por ultimo con el fin de abordar qué requisitos y como se debiesen implementar, se hara un
estudio de la actual legislacion sobre crimenes de lesa humanidad y posteriormente un analisis de las
problematicas que trae la utilizacion de este tipo penal para el establecimiento de un requisito, para asi
terminar con las conclusiones recogidas en una propuesta de requisito especial para los casos de
condenados por crimenes de violaciones a los derechos humanos cometidos por agentes del estado, o
por grupos de personas con apoyo, ayuda, autorizacion o aquiescencia de éste, comprendidos en el
periodo de 11 de septiembre de 1973 y 10 de marzo de 1990.

Capitulo 1.- La regulacién de la libertad condicional en Chile.

Es necesario realizar un analisis sobre la norma que se abordard, toda vez que sobre esta
versara el objeto del presente estudio. Tal como adujimos en la introduccion, es sobre este tema en
particular y su falta de regulacion donde se plantea la problematica. Se comprende en este sentido que
para hacer un anélisis detallado sobre si es necesaria la ampliacion de los requisitos para la concesion
de la libertad condicional en los casos de crimenes de violaciones de los derechos humanos por parte
de agentes del estado o personas con su ayuda, apoyo o aquiescencia, es fundamental comprender el
funcionamiento del mecanismo que utiliza la libertad condicional para realizar dichos fines.

Asi, se prestara atencion a delimitar los distintos elementos que comprenden la institucion de la

libertad condicional en Chile, regulada a través del Decreto Ley N°321 de 1925 del Ministerio de



Justicia analizando los factores mas relevantes dentro de estos y perfilando el andlisis hacia el objeto

del presente trabajo.

1.1.- Concepto y naturaleza de la libertad condicional en Chile

En Chile la libertad condicional se dicta en el afio 1925 a través de un Decreto Ley N°321 en el
cual se les concede a los condenados que hayan cumplido una cierta cantidad de tiempo y una serie de
requisitos asociados a la conducta dentro de los establecimientos penitenciarios, la posibilidad de
cumplir el resto de la pena en libertad, bajo una serie de condiciones y controles en el cual el
incumplimiento significaria el reingreso al recinto penitenciario.

En este sentido, el articulo 1 del Decreto Ley indica en su inciso segundo: “la libertad
condicional no extingue ni modifica la duracion de la pena, sino que es un modo particular de hacerla
cumplir en libertad por el condenado y segun las disposiciones que se dicten en este decreto ley y en el
reglamento respectivo”. Segun lo dispuesto por el mismo texto legal, se reconoce que la libertad
condicional es basicamente una pena, en donde la manera de hacerla cumplir es modificada. Asi mismo
lo dispone el articulo 3 del reglamento de la ley de libertad condicional del Decreto N°2.442, del
Ministerio de Justicia, publicado el 26 de noviembre de 1926, el cual detalla que el periodo de libertad
condicional duraré todo el tiempo que le reste por cumplir al condenado.

A su vez, el mismo articulo 1, dispone en el inciso primero: ‘“se establece la libertad
condicional, como un medio de prueba de que el delincuente condenado a una pena privativa de
libertad y a quien se le concede, se encuentra corregido y rehabilitado para la vida social”. De dicho
inciso se desprende que a su vez la libertad condicional se utiliza como un medio de control en el cual
se verifica que el beneficiario de esta se encuentre dirigiendo su conducta conforme a derecho®

La libertad condicional se enmarca en un sistema penitenciario de caracter progresivo, en el
cual se busca readaptar a la libertad al condenado, a partir de una serie de incentivos que busquen dar
muestra de su rehabilitacion, en la cual pueda optar a una liberacion anticipada del recinto
penitenciario®.

Asi se puede ver, en el articulo 2 del Decreto Ley 321, el cual indica: “Todo individuo
condenado a una pena privativa de libertad, de mas de un afio de duracion, tiene derecho a que se le
conceda su libertad condicional, siempre que cumpla con los requisitos”. A su vez el Decreto

N°2.442, del Ministerio de Justicia, publicado el 26 de noviembre de 1926, reglamento de la ley de

3 Ana Maria Morales Peillard. “Redescubriendo la libertad condicional”, Revista Razonamiento penal, nimero 8 (2012): P.8.

4 Francisca Mufioz San Martin y Fernando Andrés Rodriguez Corrales. “Fines de la Pena y Libertad Condicional.” (tesis para
optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, 2009). P.61,
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/110990/de-munoz_f.pdf;sequence=1

8



libertad condicional, en su articulo 2 menciona: “se establece la libertad condicional como una
recompensa para el delincuente condenado a una pena privativa de libertad por més de e un afio, que,
por su conducta y comportamiento intachables en el establecimiento penal en el que cumple su pena,
por su interés en instruirse y por su empefio en adquirir un oficio o los medios de ganarse la vida
honradamente, haya demostrado que se encuentra corregido y rehabilitado para la vida social”. ES
posible desprender de los articulos mencionados que la libertad condicional es una institucion que
busca readaptar al condenado, pudiéndose ver los conceptos de rehabilitacion y correccién utilizados
en la redaccion de la norma®.

A su vez, al hacer una lectura sistematica de las normas mencionadas no existe claridad con
respecto a si la libertad condicional opera como un derecho subjetivo que se integra al patrimonio del
condenado a partir del cumplimiento de una serie de requisitos, 0 bien como una recompensa que se
entrega desde el poder ejecutivo haciendo uso de sus facultades discrecionales. En la delimitacién del
concepto de libertad condicional que se busca elaborar, se ha discutido sobre su naturaleza,
encontrandose distintas posiciones dentro de la doctrina que se ha referido a este tema.

SEPULVEDA y SEPULVEDA entienden que la medida no seria una medida de gracia
otorgada por la administracion sino que seria la “concrecion de la Ultima fase de un sistema
progresivo”, por lo que al estar inserto en un tratamiento y cumpliendo los requisitos exigidos, pasaria
a entenderse como un derecho incorporado®. Asi hacen referencia a la Corte de Apelaciones de
Santiago que avala la posicion al entender en uno de sus fallos que al rechazar la concesién de la
libertad condicional, habiendo cumplido los requisitos para ello, sin justificacion (“sin mds”),
significaria un acto “contrario a la idea de derecho’”

Por otro lado, distintas autores entienden que la concesion de la libertad condicional se trataria
de una recompensa entregada por el poder ejecutivo haciendo uso de sus facultades discrecionales.
POLITOFF, MATUS Y RAMIREZ la concesion de la libertad condicional se entenderia sujetas a la
facultad discrecional de las comisiones de libertad condicional al someter a votacion la decision de
concederla®. Aun asi, la promulgacién de la ley 20.587 del afio 2012 reforma estos érganos otorgando
el funcionamiento a las cortes de apelaciones respectivas, buscando reducir la discrecionalidad de la

ejecucion de estos actos'?, cuestion que se desarrollaré en el siguiente punto

5 Morales, “Redescubriendo la libertad condicional”, p.8

6 Eduardo Sepulveda y Paulina Sepulveda. “A 83 afios del establecimiento de la libertad condicional en Chile: jun beneficio
desaprovechado?” Revista de estudios criminolégicos y penitenciarios, n° 13, Gendarmeria de Chile, (2008): P.88 y 89.

7 Corte de Apelaciones de Valparaiso. Recurso de Proteccion. Rol N° 612-2008. 22 de abril de 2009.

8 Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, “Lecciones de derecho penal chileno” (Santiago, Chile:
Editorial Juridica de Chile, reimpresion 2016), PP.565-567.

9 Revisar Articulo 19, inciso tercero. Decreto Supremo N° 2.442 del Ministerio de Justicia, Santiago, 30 de octubre de 1926.
Reglamento de la Ley de Libertad Condicional.

10 Sepulveda y Sepulveda. “A 83 afios del establecimiento de la libertad condicional en Chile: jun beneficio desaprovechado?,
p.102.



FONCEA en este sentido comprende que la institucion seria una recompensa en la cual la
concesion se otorgaria a los sujetos que den muestra de haberse rehabilitado a la vida en sociedad.
Entiende que la libertad condicional se enmarca dentro de un sistema penitenciario progresivo por lo
que la decision no podria ser una mera revision del cumplimiento de los requisitos exigidos por la
legislacién actual'!, sino que debiese ser una evaluacion producto de un proceso de readaptacion
integral y no solo el cumplimiento de tareas que muestren un aprendizaje parcial*?. En este sentido
apunta a que la autoridad encargada de conceder la libertad condicional debe tener un prondstico futuro
favorable sobre su conducta a través de un seguimiento especializado y asistencia post penitenciaria®®.
A su vez entiende que si bien no existen las condiciones para que los seguimientos y procesos de
rehabilitacion se lleven a cabalidad, la legislacién actual contempla un mecanismo evaluacion de
conducta, en el cual a partir de informes pedidos segn lo facultado en el articulo 20 del reglamento®®,
debe clasificar la conducta de los condenados teniendo en cuenta, entre otros elementos, las
manifestaciones del carécter, tendencias, educacion y moralidad segln lo dispuesto en el articulo 19
del reglamento?®.

Ahora bien, el utilizar criterios del articulo 19 del reglamento implica necesariamente la
discrecionalidad de los funcionarios encargados al clasificar las conductas de los condenados a partir
de criterios subjetivos. Asi lo entiende TEBARY, y sefiala: “los requisitos de libertad condicional
remiten a conceptos juridicos indeterminados de dificil concrecion, sobre todo en el caso del requisito
que exige un juicio sobre el comportamiento humano futuro”*®, Considerando lo anterior, se exige

como control mayor a la discrecionalidad el deber de motivar las decisiones, segin los marcos

11 Maria Isabel Foncea Flores. “Revision del instituto de la libertad condicional”. Revista de derecho de la Universidad
Catolica de Valparaiso, XV (1993-1994). P.463.
12 Foncea, “Revision del instituto de la libertad condicional”. p.463. Cita a Bergalli, ;Readaptacion Social por medio de la
Ejecucion Penal? (Madrid, 1976). PP.37-38.
13 Foncea, “Revision del instituto de la libertad condicional”. p.464.
4 Foncea, “Revision del instituto de la libertad condicional”. pp.463-464.
15 Decreto Supremo N° 2.442. Articulo 20: El Tribunal de Conducta podra requerir en todo momento, de los empleados del
establecimiento, los informes que considere necesarios para el mejor desempefio de sus funciones.
16 Decreto Supremo N° 2.442 del Ministerio de Justicia, Santiago, 30 de octubre de 1926. Reglamento de la Ley de Libertad
Condicional. Articulo 19: Para establecer la clasificacion de la conducta de cada penado, las autoridades que correspondan
tomaran en cuenta los siguientes elementos de juicio:

a) Suconducta en el patio o calle, en el taller y en la escuela;

b) Su asistencia al taller y a la escuela;

¢) Elaseo personal de su celda y Utiles;

d) Las manifestaciones de su carécter, sus tendencias, educacion y moralidad.
Para pronunciarse sobre la aplicacion y el aprovechamiento, tomaran en cuenta especialmente sus progresos como obrero y
como alumno y causas de sus inasistencias al taller y a la escuela.
Beatriz Tébar Vilchez, “el Modelo de libertad condicional espafiol” (tesis doctoral, 2004) p.l16.
http://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/5079/btv1del.pdf?sequence=1

18 fdem.
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constitucionales y legales de la institucionalidad, en la cual se ponderen los derechos del recluso y la
sociedad®.

Se puede ver el deber de motivacion® en la legislacion actual sobre libertad condicional
contemplada en el articulo 25 del reglamento, inciso segundo, donde se manifiesta que en caso de
rechazar o conceder excepcionalmente la libertad condicional, se exige fundar aquella decision. En ese
sentido Morales comprende que seria una recompensa ya que en primer lugar los actos serian
potestativos de la autoridad al encontrarse en una relaciéon de sujecion especial?!??, y segundo, porque
al utilizar la voz “merecer”? en el articulo 25 del reglamento deja entrever el caracter discrecional de
la decision al dar espacio a un juicio de mérito en la concesion.

La Corte Suprema ha hecho mencidn a que seria una facultad discrecional, pero que al ser una
actividad administrativa esta debe corresponderse con su respectiva motivacion?.

Ahora bien el entender la concesidn de la libertad condicional como una recompensa otorgada
a partir de un acto discrecional de las autoridades, debe matizarse y comprender que la clasificacion de
la conducta responde a criterios objetivos sobre conductas desplegadas, sin evaluar si efectivamente
existe una rehabilitacion. Sobre esto FONCEA menciona que los requisitos no mostrarian la verdadera
rehabilitacion, sino que estos serian puramente empiricos y objetivos, pudiendo el condenado
“perfectamente cumplir con todos estos requisitos y aun asi continuar empefiado en una vida
delictual . Asi lo ha reconocido la Corte Suprema al referirse que los elementos a considerar se
refieren a la conducta desplegada y no a lo correspondiente a su fuero interno®.

19 {dem. Ac4 analiza la doctrina del TC espariol a partir del articulo 24.1 CE en la cual menciona que los actos administrativos
relacionados a la libertad de las personas presentaba una mayor observancia a su deber de motivacion, ya que llevaba a una
eventual ponderacion de derechos entre el reo y su cumplimiento de la pena en libertad y la sociedad.

20 ey N° 19.880, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 19 de mayo de 2003 que Establece bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los drganos de la administracion del estado. Revisar articulo 41 referido
al deber de motivacion.

21 Morales, “Redescubriendo la libertad condicional”, p.8.

22 La unidad de defensa penitenciaria define la relacion de sujecion especial como “aquella construccion juridica que
fundamenta un debilitamiento o disminucion de los derechos de los ciudadanos, o de los sistemas institucionalmente previstos
para su garantia, como consecuencia de una relacion cualificada con los poderes publicos”. Unidad de Defensa
Penitenciaria. “La doctrina de las relaciones de sujecion especial en la jurisprudencia” Documento de trabajo N° 1/2011.
Defensoria Penal Pablica. 2011. Pp.2-3. http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/6021.pdf

23 Morales, “Redescubriendo la libertad condicional”, p16.

24 “Ha referido que dicha facultad es discrecional, por lo cual no se trata de un beneficio que opere automéaticamente y a
todo evento, siendo siempre necesario que la Comision de Libertad Condicional pondere cada caso en particular, si el
condenado se ha corregido y rehabilitado, o si no lo ha hecho, exigencias que se han cumplido en la especie (...) que
tratandose de actividad administrativa, que es la que la Comision de Libertad Condicional ejerce pues no es de caracter
jurisdiccional, la motivacion es siempre necesaria y constituye un principio esencial del derecho administrativo, como lo han
dicho reiteradamente los tribunales de justicia. La motivacion es la Gnica forma de permitir el control de la legalidad de la
actividad discrecional mediante el examen de la concurrencia de los motivos invocados . Corte Suprema. Apelacion Amparo
fallo Rol N° 101.391-2014 de la Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 16042 del 7 de junio de 2016.

% Foncea, “Revision del instituto de la libertad condicional”. p.463.

2% <« Sj bien lo dispuesto en el articulo 19 letra d) del reglamento de la libertad condicional se desprende que elementos
psicolégicos o morales con los enunciados en el citado articulo 19 letra d) pueden tomarse en cuenta para calificar la
conducta del interno, ello est condicionado a que dichos elementos se hayan <<manifestado>> o evidenciado durante el
cumplimiento de la condena, a través de, por ejemplo, conductas impropias, inmorales, u otras analogas, puesto que lo que
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1.2.- Quién concede la libertad condicional en el sistema Chileno

El reglamento del Decreto Ley N°321, el Decreto N°2.442, del Ministerio de Justicia, del afio
1926, detalla entre otras cosas el procedimiento para la obtencion de la libertad condicional. Dentro de
este se mencionan los Tribunales de Conducta, a quienes se les concede una serie de atribuciones y
deberes asociados a las actividades del recinto penal. Dentro de estos se encuentran el citar a sesiones —
debiendo tomar acta de ellas-, comunicar y hacer cumplir los acuerdos del tribunal a través del alcaide
o0 jefe respectivo. Dentro de sus funciones a su vez se encuentran las de llevar acta de los acuerdos de
discusion y un libro de vida de los privados de libertad donde irdn las calificaciones de conducta,
aplicacién y aprovechamiento fijadas por acuerdo del tribunal, ademas de las observaciones y
anotaciones que se estimen pertinentes. El contenido de las anotaciones seran relativas a las notas de
conducta, inasistencias a la escuela y taller, infracciones al reglamento, informacién recibida por la
policia y todas las deméas que estime conveniente?”. Para quien pretenda obtener el beneficio en
cuestion es necesario que retna los requisitos correspondientes tanto al condenado como la condena y
los relativos a la conducta dentro del establecimiento penitenciario detallados en el articulo 3 del
Decreto Ley 321 y 4 del reglamento sobre libertad condicional, a través del procedimiento establecido
en los articulos 14 y siguientes del reglamento que detalla de qué manera se entenderan por cumplidos
estos requisitos, cuestion que sera desarrollada en el punto siguiente al analizar en profundidad los
requisitos que son exigidos.

Segun lo dispuesto en el articulo 24 del reglamento, los dias 25 de marzo y 25 de septiembre de
cada afio, estos Tribunales de conducta deben confeccionar un listado de los sujetos que, a criterio del
Tribunal,?® agrupen todos los requisitos necesarios para su concesion. Por otro lado, el mismo
elaborard un segundo listado que detalle una lista con los internos que si bien cumplen con los
requisitos legales, no retnen asi los requisitos relativos a la conducta dentro del penal desarrollados en
los articulos 19, 20 y 21 del reglamento referidos al establecimiento de clasificacion de conductas,
informes requeridos por el tribunal y el sistema de clasificacién a utilizarse. En la préactica a estos

listados se les llaman “lista 17 y “lista 2” respectivamente.

debe ponderarse es la conducta “observada” o <<desplegada>> en el establecimiento penal y no aquello que, aunque
pueda estimarse reprochable o inconveniente, se mantiene en su fuero interno sin alguna manifestacion que afecte su
convivencia con terceros. Es decir, lo que debe sopesar el Tribunal de Conducta y, luego la Comisién de Libertad
Condicional para calificar la conducta del interno postulante, son precisamente, las manifestaciones o expresiones de dicho
comportamiento desarrolladas y, por ende, observables y constatables, en su desenvolvimiento al interior del recinto penal y
durante su participacion en las distintas actividades que se llevan a cabo a lo largo del respectivo periodo de reclusién objeto
de calificacion”. Corte Suprema. Apelacion Amparo fallo Rol N° 11-2017 de la Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N°
4785-2017 del 15 de febrero de 2017.

28 Corte de apelaciones de Santiago. Fallo Accion de Proteccion Rol N° 49.153-15 del 11 de septiembre de 2017 el criterio

para las actuaciones del tribunal son determinados por la Gendarmeria de Chile, quien entrega las instrucciones para la
clasificacion de las listas.

12



Posteriormente el listado de los reclusos elaborado por los Tribunales de Conducta, los cuales
evaluarén el cumplimiento de los requisitos segundo, tercero y cuartos exigidos en el articulo 4 del
Decreto Ley?, debera ser entregado a las Comisiones de libertad condicional, los cuales segin el
articulo 25 del reglamento solicitaran al supremo gobierno la libertad condicional de los condenados
que se encuentren en la lista uno, y que en su concepto junto a la mayoria de votos, lo merezcan, y de
manera unanime y fundadamente, casos excepcionales contenidos en la lista 2. El inciso final indica
por Gltimo que en caso de no considerar procedente la concesidn del beneficio en cuestion, este rechazo
debiese ser fundado por la comision.

Hasta antes de la reforma introducida por la ley N° 20.587 del afio 2012, que modifica el
régimen de libertad condicional, se detecta un funcionamiento de la institucion acorde a las politicas
penales del poder ejecutivo encargado de concederlas hasta ese entonces. En este sentido Sepulveda y
Sepulveda detectan una “sefial de orientacion més rigurosa en el &mbito de la politica criminal en el
sector penitenciario” a raiz de que el 6rgano encargado de esto era eran las Secretarias Regionales
Ministeriales de Justicia (de ahora en adelante SEREMIS de Justicia) y el Ministerio de Justicia, que a
través de un decreto supremo podian rechazar sin mayor fundamento la entrega de la libertad
condicional, utilizdndose a la postre como una herramienta para reafirmar sus politicas penales,
cuestion que observa a través de un seguimiento de las concesiones y mostrando su clara reduccién a
partir desde el afio 2000.%

La ley N° 20.587 reforma a través de su articulo 1 los articulos 4 y 5 del decreto ley sobre
libertad condicional, estableciendo que las comisiones de libertad condicional funcionaran en las cortes
de apelaciones respectivas previo informe del establecimiento del condenado, prescindiendo del
SEREMI de Justicia, recayendo en ellas la concesion y revocacion de la libertad condicional, la cual se
realizara por resolucion de la comision habiendo hecho los tramites correspondientes. Del mismo modo
modifica la voz “pedir” por “conceder” y los SEREMIS y Ministerio de Justicia por comisiéon de
libertad condicional.

El articulo 4 del Decreto Ley sobre libertad condicional establece que la comision serd
compuesta por los funcionarios encargados de la visita de los reductos penitenciarios de la ciudad
asiento de la respectiva Corte de Apelaciones y por dos jueces de garantia o de juicio oral en lo penal
de las comunas asientos de la mencionada corte. En el caso de la ciudad de Santiago seran diez jueces

que ellos elijan los que integraran la comision.

29 Revisar articulo 17 del Decreto N° 2.442 de Reglamento de la ley de libertad condicional.

30 Articulo 41 Ley N° 19.880 que Establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los érganos de
la administracion del estado.

31 Sepulveda y Sepulveda. ”A 83 afios del establecimiento de la libertad condicional en Chile: jun beneficio desaprovechado?,
p.101.
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La finalidad que se buscaba a través de la promulgacion de esta ley era hacer que el proceso de
concesion de libertad condicional fuese méas objetivo. Asi lo expresa el mensaje del proyecto de ley
20.587 en el cual se menciona que entendiendo el caracter “unidireccional y decisorio” de la concesion
a través de un decreto supremo se deja entrever una falta de objetividad, la cual debiese primar en un
procedimiento en el cual se busca la rehabilitacion del condenado, y que era visible a través de la
rebaja de las concesiones en un periodo determinado de tiempo. Se admite que el otorgamiento de la
libertad condicional responde a conductas que dejan ver indicios de rehabilitacion en el reo, y que por
ende las motivaciones de su concesion “se guien por criterios eminentemente técnicos vinculados con
la pertinencia de un tratamiento extramuros para el condenado” , por lo que, en desmedro del caracter
discrecional de las intervenciones de los SEREMIS de Justicia se propone gque sean las comisiones -
dadas su composicion y criterios- las que se encarguen de ejecutar este acto.

Ya entrada en vigencia la ley se manifiesta la falta de claridad sobre la naturaleza del 6rgano
en cuestion. Si bien son jueces los que componen estas comisiones, estos no estarian cumpliendo una
labor jurisdiccional sino administrativa. Morales justifica esta posicion a través de la lectura de los
articulos 14 y 18 del Codigo Organico de Tribunales, los cuales se refieren a las funciones
jurisdiccionales que competen a los jueces de garantia y de juicio oral en lo penal, indicando que no es
parte de las funciones ahi detalladas la integracion de las comisiones. La ley permite recurrir de
maneras administrativas (Recursos de reposicion y Jerarquicos de la ley 19.880 de Bases de
Procedimiento Administrativo) y judiciales (Recursos de amparo y proteccion), abriendo la
judicializacién del proceso pero no limitando las vias administrativas.® Por Gltimo, y refiriéndose al
pleno de la Corte Suprema en el proceso de elaboracidn de la ley, admite una cooperacién de los jueces
con las labores de la administracion, enmarcado en un proceso de coordinacion de funciones, por lo
que se reconoce en este contexto la funcién administrativa que cumplen las comisiones.®*

Por altimo, haciendo referencia al fallo de la Corte Suprema citado anteriormente en el punto
sobre la naturaleza de la libertad condicional, admite en relacién a la motivacion de los actos realizados
dentro de la concesion de la libertad condicional que la resolucion de la Comision de Libertad
Condicional es un acto administrativo, atendiendo a que la actividad que realiza esta es administrativa

y no jurisdiccional®.

1.3.- Requisitos de procedencia de la libertad condicional en la legislacién Chilena

32 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.587 [En linea]. Fecha 10 de marzo, 2012. Mensaje en Sesion 1. Legislatura 359. <
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4442/> [Consulta: 25 de septiembre 2017]

33 Morales, “Redescubriendo la libertad condicional”, Pp.12-15.

34 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.587 [En linea]. Oficio de Corte Suprema. Fecha 12 de abril, 2011. Oficio en Sesién 10.
Legislatura 359. < http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4442/> [Consulta: 25 de septiembre 2017]

3 Corte Suprema. Apelacién Amparo fallo Rol N° 101.391-2014 de la Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 16042 del 7
de junio de 2016.
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Como se menciono6 en el punto anterior, para al proceso de concesion de libertad condicional
es necesario reunir una serie de requisitos establecidos tanto en el Decreto Ley como en el reglamento
correspondientes. Para efectos de clasificar estos requisitos se entiende que existen dos clases de
requisitos. Por una parte los relativos al tiempo de la ejecucion de la condena, y por ende determinado
por los distintos delitos que hayan sido condenados los sujetos, y por otra parte los requisitos que
atienden al desempefio del sujeto dentro del recinto penitenciario, a través de la evaluacion de su
conducta.

Con respecto a los requisitos relativos al criterio temporal se encuentra en primer lugar el
mencionado en el articulo 2 del Decreto Ley N° 321, en el cual se establece que todos los individuos
gue tengan penas privativas de libertad superiores a un afio pueden optar a la libertad condicional.
Ahora si bien esto no es un requisito propiamente tal, establece las penas minimas para que la libertad
condicional pueda ser aplicada.

Posterior a eso, el mismo articulo enumera una serie de requisitos que deben ser reunidos para
la concesion de la libertad condicional, en el cual el primero de estos hace mencién a la fraccion del
tiempo de condena que debe haber sido cumplido por el condenado para que se le pueda conceder esta.
A este periodo de tiempo se le ha llamado “periodo de aseguramiento™, el cual se entiende como el
tramo minimo de cumplimiento de la condena que es necesario para poder concedérsele la libertad
condicional.® En este sentido Sepulveda y Sepulveda han mencionado: “Se ha querido por esta via
reafirmar el criterio de que las sentencias dictadas por los Tribunales de Justicia deben cumplirse
reforzando el respeto a las instituciones y a los valores que en la resolucion dictada se han intentado
proteger®” | lo cual a su vez es criticable debido a que contraria los fines de readaptacion social,
buscandose el irrestricto cumplimiento de la norma antes de una rehabilitacion progresiva del
condenado, dejando de lado las eventuales particularidades de este. Aun asi se acepta para efectos de
conceder la libertad condicional la existencia de un tiempo minimo de cumplimiento que debe
considerarse como reaccién a una medida minima de culpabilidad®.

Volviendo a la norma, el primer requisito mencionado por el articulo 2 del decreto ley hace
mencion a un periodo de aseguramiento ordinario, en el cual se exige el cumplimiento de la mitad de la
condena®. En el caso chileno es ese el periodo de aseguramiento minimo existente para poder optar a
la libertad condicional, existiendo entonces periodos extraordinarios de tiempo asociados a conductas

en particular.

%Juan Natalicio Papic Vilca y Christian Eric Ramirez Bravo. “andlisis del otorgamiento de la libertad condicional en Chile
2000-2010.” (memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, 2011). Pp.30-31.
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/112100/de-papic_j.pdf?sequence=1&isAllowed=y

37 Sepuilveda. “A 83 afios del establecimiento de la libertad condicional en Chile: jun beneficio desaprovechado?”: P.95.

38 Hans Heinrich Jescheck, “Tratado de derecho penal: parte general” (Granada: Comares, 2002-2009), PP.697

39 El articulo 14 del Decreto n°2.442: “Se entiende por "tiempo de condena", el total de las condenas que tenga el reo,
incluyendo las que se le impongan mientras cumple éstas, deducidas las rebajas que haya obtenido por gracia”
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Es en el articulo 3 del Decreto Ley sobre libertad condicional donde nos encontramos con los
periodos de aseguramiento extraordinarios relativos a una serie de delitos establecidos por ley. En
primer lugar se establece en el inciso primero del articulo indicado que a los condenados a presidio
perpetuo calificado se les concederd la libertad condicional solo habiendo cumplido los cuarenta afios
de prision efectiva. Por su parte en el inciso segundo se establece que a quienes sean condenados a
presidio perpetuo estos no podran acceder al beneficio hasta cumplidos los veinte afios. En estos casos
no se asocia directamente a un delito, sino méas bien al grado de la pena impuesta. De la misma manera
como se indica en el inciso cuarto del mismo articulo que establece que a quienes sean condenados a
mas de veinte afios de prision, se les podra conceder el beneficio de la libertad condicional a los diez
afios de cumplida la condena.

Los otros periodos de aseguramiento especiales se encuentran asociados a delitos y conductas
determinadas. En ese sentido el inciso tercero menciona que los condenados por delitos de parricidio,
homicidio calificado, robo con homicidio, violacién con homicidio, violacién impropia, infanticidio,
los determinados en el articulo 2 del articulo 365 bis, los articulos 366 bis, 366 quinquies, 367, 411
quater, 436 y 440, todos el cddigo penal, homicidio de los miembros de la Policias y Gendarmerias de
Chile en ejercicio de sus funciones, y elaboracion o trafico de estupefacientes, se les podra conceder el
beneficio de la libertad condicional cuando —al contrario del periodo ordinario de aseguramiento- se
hayan cumplido dos tercios de la pena que debiesen cumplir. Asi mismo los incisos terceros y cuarto
del articulo 196 de la Ley de Tréansito. También, en el inciso quinto se establece que a quienes sean
condenados por hurto o estafa a mas de seis afios de la pena, podran acceder al beneficio en cuestion.

Ademas de los requisitos asociados al tiempo de cumplimiento de la condena la legislacion
establece una serie de condiciones relativas al desempefio que tiene el recluso dentro del recinto penal,
las cuales tienen como fin evaluar la conducta del condenado. Como se menciond anteriormente la
libertad condicional se enmarca en un sistema progresivo en el cual el fin que se busca es la
readaptacion del condenado, por lo cual los requisitos que se establecen en este caso seran los que
determinaran —de acuerdo a los criterios mencionados en la norma- si es que el condenado es 0 no apto
para una excarcelacion anticipada. Si bien responde a un criterio objetivo el corroborar que el sujeto
haya cumplido con las exigencias contenidas en la legislacion, la evaluacion de las conductas dentro de
los recintos penales estaria relacionada a la subjetividad*’ de los funcionarios que ahi desempefian sus
labores, siendo ellos los que determinan si es que ha existido el desempefio considerado para cumplir
con los requisitos exigidos.

El Decreto ley N° 321 del afio 1925, en su articulo 2, numerales 2, 3y 4, y en el reglamento de

dicho decreto, en su articulo 4, en los numerales 2, 3y 4 establecen los requisitos necesarios relativos a

40 Tébar, “el modelo de libertad condicional espafiol”. P116
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la conducta del condenado dentro del recinto penitenciario. Estos son: el haber observado una conducta
intachable en el recinto, considerando las notas que se hallan hecho en el libro de vidas; el haber
aprendido bien un oficio, solo en el caso de que hayan talleres en el recinto donde cumple su pena; y el
haber asistido con regularidad y provecho a la escuela del recinto, estableciendo expresamente que
quienes no sepan leer ni escribir no cumplen con este requisito.

Los articulos 14 y siguientes del reglamento establecen el cumplimiento de los requisitos
impuestos en la ley contemplando los asociados al tiempo del cumplimiento de la condena y al
desemperfio del recluso dentro del establecimiento. El articulo 17 del mismo establece que para dar
cumplimiento a los requisitos contenidos en los humerales 2, 3 'y 4 del articulo 4 de este se requiere de
un pronunciamiento del Tribunal de Conducta respectivo, aunque se le da la posibilidad de dar por
cumplidos a través de una resolucion de la Comisién de Libertad Condicional —previa votacién
unanime de sus miembros- los requisitos de los numerales 3 y 4 del articulo mencionado. El articulo 18
establece el como se evaluard al condenado para efectos de entender como cumplidos o no las
condiciones mencionadas anteriormente. Para esto se consideran las notas medias en conducta,
aplicacién y aprovechamiento que se anotan en el libro de vida de acuerdo a lo contenido en el articulo
21 del mismo reglamento (pésimo, malo, regular, bueno y muy bueno). Las notas de conducta,
aplicacion y aprovechamiento son un promedio que se calcula a partir de las notas establecidas por el
Jefe de Compariia de Gendarmes, el Director de la escuela y el Jefe del taller segiin corresponda.

Se puede ver entonces de acuerdo a lo mencionado que la calificacion del desempefio del
condenado, que la evaluacion dependera de la clasificacion que hagan los respectivos funcionarios al
cumplimiento de estas exigencias. Asi mismo el articulo 19 del reglamento dicta una serie de
elementos que se tienen que tener en consideracion al momento de determinar conducta de cada
penado, las cuales se refieren a la conducta en el patio o calle, taller y escuela, el aseo personal de la
celda, y las manifestaciones de su caracter, tendencias, educacion y moralidad. Asi también para
evaluar la aplicacion y aprovechamiento se toman en cuenta los progresos como trabajador,
estudiantes, y las causas de inasistencia al taller y la escuela. Se puede ver entonces que los criterios
guedan sujetos a como los funcionarios perciben la conducta y los progresos de cada reo, sin existir un
criterio que establezca la correcta realizacién de las exigencias, quedando a criterio del personal
encargado del recluso si es que existe 0 no un cumplimiento de estos elementos, y por ende influyendo
directamente en la evaluacion del reo para el cumplimiento de estos requisitos*.

Si bien existe un espacio de discrecionalidad con respecto a los requisitos conductuales para

acceder al beneficio de la libertad condicional, es necesario mencionar que estos requisitos no muestran

41 fdem.
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necesariamente el resultado de un proceso de rehabilitacion social, tal y como se expuso en el punto
sobre la naturaleza de la libertad condicional.

Por ende, si bien la percepcion y evaluacion de los requisitos revisten un caracter subjetivo,
estos solo se refieren a los elementos empiricos observables por parte del 6rgano encargado de esto, y
no sobre lo que versa el fuero interno del condenado. Ahora bien FONCEA entiende que estos
requisitos poco importan si es que no se logra una presuncion de que el condenado no volvera a
delinquir, cuestion que como se menciond anteriormente, es relativo a las condiciones de los recintos
penitenciarios tendientes a buscar y percibir una efectiva readaptacién a la vida en libertad del
recluso.

Por otro lado el Titulo cuarto del decreto 518 de 1998 del Ministerio de Justicia sobre el
reglamento penitenciario, en el articulo 75* establece que se podran restringir los derechos que gocen
los reclusos en el caso de cometer las faltas disciplinarias contenidas en ese titulo. De este modo, queda
también bajo el criterio de la administracién la imposicion de sanciones, las cuales afectan
directamente a la evaluacion de conducta que se realiza sobre el sujeto pudiendo expresamente esta
limitar la concesion.

Dentro del articulo 3 nos encontramos con un requisito que si bien establece un periodo de
aseguramiento, contempla una medida relacionada a la conducta castigada. En este caso, el inciso final
del articulo 3 determina que a quienes hayan sido condenados a presidio perpetuo por delitos sefialados
en la ley N°18.314, que penaliza las conductas terroristas, y ademas condenados en otros cuerpos
legales, se les podra conceder la libertad condicional una vez cumplido los 10 afios de condena,
siempre que los hechos hayan sido cometidos entre el 1 de enero de 1989 y el 1 de enero de 1998,
previa suscripcion a una declaracion que contenga una renuncia inequivoca al uso de la violencia. En
este caso el requisito particular al ser Gnicamente una suscripcion a una declaracién no reviste un
mayor grado de subjetividad al corroborar una expresion de voluntad por parte del condenado.

Por lo tanto los requisitos necesarios para la concesién de libertad condicional responden a un
criterio objetivo, relativo al tiempo de cumplimiento de la pena a través de un periodo de
aseguramiento establecido por el legislados, como a un criterio subjetivo en el cual son los
funcionarios los que evaltan el desempefio del reo a través de un sistema de aplicacion de notas en el
libro de vida, y los informes que pueda requerir el tribunal de conducta establecidos en el articulo 20

del reglamento de libertad condicional con el fin de complementar la evaluacion.

1.4.- Criminalidad contemplada y limitada de la libertad condicional en Chile.

42 Foncea, “Revision del instituto de la libertad condicional”. p.471.
43 Decreto 518, del Ministerio de Justicia, de 21 de agosto de 1998, que aprueba el reglamento de establecimientos
penitenciarios. Revisar articulo 75.
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El Decreto Ley N°321 establece una serie de limitaciones para el acceso a la libertad
condicional relativos a los requisitos que se le imponen con respecto a su concesion. Como se
mencionod anteriormente, el beneficio de la libertad condicional solo es aplicable en condenados por
delitos superiores a un afio*. Esto se pretende justificar aduciendo que el minimo de tiempo que se
requiere para hacer efectiva una intervencion carcelaria debiese ser de al menos un afio, para asi lograr
ver los efectos a través del periodo de prueba®.

Ahora bien, la libertad condicional se instaura en un primer momento dirigida a aquellos
delitos que sean condenados por al menos un afio, fijaindose en aquel criterio la criminalidad ordinaria
sobre la cual esta institucidn pretende aplicarse. De igual manera, el periodo de aseguramiento se aplica
de manera estandar, siendo modificado en casos donde revisten una criminalidad distinta asociada a
cierta connotacion social. En efecto, los periodos de aseguramiento en los delitos que significan mayor
gravedad de acuerdo a las penas que se le imponen, como a la connotacion social que los subyace, por
lo que terminan siendo mas severos justamente en razon del repudio que generan en determinados
contextos sociales y culturales. En ese mismo sentido, las politicas criminales fomentan una
sobreproteccion hacia ciertos bienes juridicamente protegidos determinados tanto por los contextos
politicos, como por la percepcion que tiene una determinada comunidad sobre ciertos delitos.

En primer lugar, a los delitos que se les impone un mayor periodo de aseguramiento se les
asocia a una mayor gravedad de acuerdo a las penas que se establecen en ellos, y por ende se le asigna
un mayor reproche a determinadas conductas. De acuerdo a los delitos establecidos en el articulo 3 del
Decreto Ley* se les impone como minimo una pena de al menos: presidio mayor en su grado maximo
al delito de parricidio y homicidio calificado; presidio mayor en su grado medio al delito de robo con
homicidio; presidio perpetuo al delito de violacion calificada; a presidio mayor en cualquiera de sus
grados al delito de violacién impropia; a presidio mayor en sus grados minimo al delito de infanticidio;
a presidio mayor en cualquiera de sus grados al delito de abuso sexual calificado por uso de objetos o
animales en caso de que la victima fuese menor de 14 afios; a presidio menor en su grado maximo al
delito de abuso sexual impropio; a presidio menor en su grado maximo a la participaciéon en la
produccién de material pornografico con menores y promocion o facilitacion de la prostitucion de
menores; a presidio mayor en su grado medio al delito de trata de persona impropia y propia; a presidio
mayor en su grado minimo al delito de robo con violencia o intimidacion y robo con fuerza en lugar

habitado o destinado a la habitacion; presidio mayor en su grado minimo al delito de elaboracién o

4 Decreto Ley N°321, del Ministerio de Justicia, del 1925. Revisar Articulo 2.

45 Se critica que el Estado no es capaz de generar una solucion efectiva a esas alturas de la condena, no deberia privarse de
libertad al condenado y debiese solo aplicarse a partir de casos mas graves Morales, “Redescubriendo la libertad condicional”,
p.11.

46 Articulo 3 Decreto Ley N°321, del Ministerio de Justicia, del 1925.
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trafico de estupefacientes; y a presidio perpetuo a los delitos contemplados en la ley N° 18.314 que fija
penalidad en conductas terroristas.

Como se puede ver en lo expuesto con anterioridad, los delitos contemplados en articulo 3 del
Decreto Ley contienen como minimo una pena aflictiva, es decir, de tres afios y un dia minimo, a
excepcion del hurto o estafas contemplados en el articulo, el cual es relativo al valor del bien, por lo
que el caso contemplado en este se refieren a los superiores a seis afios. En este sentido la gravedad del
ilicito aparece como un factor que determina el periodo de aseguramiento en un primer momento®,
aunque no es lo que terminara por determinar la criminalidad a la cual se le limita la concesion de la
libertad condicional. Asociado a esto nos encontramos con gque ademas los delitos ahi expuestos
conllevan una determinada connotacion social, asociada a una serie de valores juridicamente
protegidos a los cuales el legislador ha dotado de una mayor proteccién.

Nos encontramos con una serie de leyes que modifican el Decreto ley N° 321 de 1925, en las
cuales se establecen mayores periodos de aseguramiento en vista a la connotacion social que recae en
tales delitos. Al momento de restringir a través de requisitos adicionales la concesién de la libertad
condicional existe un proceso de reproche por parte de la sociedad hacia una determinada criminalidad,
consumados a través del legislador al elaborar las leyes que determinan las condiciones en las cuales se
considere que el ofensor merezca una excarcelacion anticipada.

La ley N° 18.144 del afio 1982 que modifica el Decreto Ley N°321 sustituye el articulo 3 del
Decreto Ley e introduce los casos de condenados a presidio perpetuo, parricidio, homicidio calificado,
violacion con resultado de muerte, trafico, elaboracion de estupefacientes, hurto y estafa y de
condenados a mas de veinte afios de prision, y sus respectivos periodos de aseguramiento especiales.*®

Hasta el momento la historia de la citada ley no ha sido sistematizada, por lo que no se tiene
informacién concreta sobre la discusion politica que subyace a su promulgacion. Aun asi, Marin
menciona que existié al momento de la creacion del Decreto Ley un criterio relativo a casos especiales,

gue contemplaba la ampliacién del periodo de aseguramiento posterior a la reincidencia a delitos

47 Urbano Marin comenta que en los derogados articulos 22 y 23 del reglamento de libertad condicional contenian ciertos
casos especiales, en caso de reincidencia, en los cuales a los delitos con penas aflictivas, y a los cometidos con alevosia y
premeditacion se les rebajaria en un grado la nota de conducta con el fin de que no pueda concedérsele la libertad condicional
hasta cumplidos tres cuartas partes de la condena. Urbano Marin, “La libertad Condicional en Chile”, en ‘“Libertad
Condicional”, editado por José Valdivieso (Cochabamba, Bolivia: Imprenta Universitaria, 1941) P.60.

8 La ley 18.144 del afio 1982 que modifica el Decreto Ley n°321, de 1925, sobre libertad condicional, sustituye el articulo 3
del Decreto Ley e introduce los siguientes incisos: : “a los condenados a presidio perpetuo se les podra conceder el beneficio
de la libertad condicional una vez cumplidos veinte afios.

A los condenados por los delitos de parricidio, homicidio calificado, robo con homicidio, violacién o sodomia con
resultado de muerte, infanticidio, y elaboracion o trafico de estupefacientes, se les podra conceder el beneficio de la libertad
condicional cuando hubieren cumplido dos tercios de la pena.

A los condenados a mas de veinte afios se les podra conceder el beneficio de la libertad condicional una vez
cumplidos diez afios de la pena, y por este solo hecho ésta quedara fijada en veinte afios.

Los condenados por hurto o estafa a mas de seis afios, podran obtener el mismo beneficio una vez cumplidos tres
anos.
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cometidos con premeditacion o alevosia, que merezcan penas aflictivas, penas de veinte afios o
perpetuas, por lo que a los delitos contemplados en la ley N° 18.144 recoge la relevancia que se le
otorgaba a estos delitos como casos especiales®.

Ahora bien, el mismo articulo 3 del Decreto Ley fue modificado posteriormente por distintas
leyes en las cuales es posible presentar con mayor claridad los criterios que fueron utilizados para
determinar estos casos especiales, delimitando los delitos y los bienes que se buscaban proteger*.

Con respecto a las cambios hechos posteriormente por el legislador al Decreto Ley de libertad
condicional, se encuentra la ley N° 19.617 que modifica el codigo penal, el codigo de procedimiento
penal y otros cuerpos legales en materias relativas al delito de violacion, la cual en su articulo 4
reemplaza la expresion “violacién o sodomia con resultado de muerte”, contenida en el articulo 3 del
Decreto Ley N° 321, a “violacion con homicidio, violacion de la persona de doce afios (modificado
posteriormente a catorce afios)”. La historia fidedigna de la ley N°19.617 atiende a la gravedad de los
delitos contra la libertad sexual, poniendo acento en el trato discriminatorio hacia las mujeres y el alto
porcentaje de menores de edad victimas de estos delitos, elaborando posteriormente a través del tramite
de veto presidencial un mecanismo que limita la libertad condicional para los casos que la ley indica.
Ademas, cabe destacar que se refieren explicitamente a que no se cierra la posibilidad de optar a la
libertad condicional admitiendo la probabilidad de rehabilitacion en los autores de estos delitos, pero
haciendo hincapié en aumentar el reproche social a través del aumento del periodo de aseguramiento de
la mitad de la condena a dos tercios de esta. >

Haciendo una lectura cronolégica de las modificaciones al Decreto Ley de libertad condicional,
posteriormente encontramos la ley N° 19.734 que deroga la pena de muerte, la cual en su articulo 1
agrega el articulo 32 bis al codigo penal, el cual indica en su numeral nimero 1 que “no se podra
conceder la libertad condicional sino una vez transcurridos cuarenta afios de privacion de libertad
efectiva, debiendo en todo caso darse cumplimiento a las deméas normas y requisitos que regulen su
otorgamiento y revocacion”. A su vez en su articulo 6 dispone las modificaciones al decreto ley

N°321, al articulo 3, indicando que solo se le podra conceder la libertad condicional una vez cumplidos

49 Urbano Marin, “La libertad Condicional en Chile”, en “Libertad Condicional”, editado por José Valdivieso (Cochabamba,
Bolivia: Imprenta Universitaria, 1941) P.60.

% Winfried Hassemer, “Derecho penal simbolico y proteccién de bienes juridicos”, editado por Juan Bustos Ramirez
(Santiago: Editorial juridica ConoSur Ltda. 1995) pp.25.

51 En el veto se menciona que “no es que se impida que los autores de tales delitos accedan a dicho beneficio, sino que se
aumentan los requisitos para ello. En la actualidad, una persona puede optar a la libertad condicional una vez cumplida la
mitad de su condena. Lo que el veto aditivo hace es ampliar el plazo y estipular que los autores deberan haber completado
dos tercios de su condena para obtener esa posibilidad. (...) Sin lugar a dudas, la norma propuesta no cierra la posibilidad
de que un individuo, una vez que empiece a cumplir su condena, opte a la libertad condicional. Solo amplia el plazo. Desde
este punto de vista también se hace una apuesta: que mientras esté cumpliendo su condena dentro del sistema penitenciario,
esa persona podra acceder, intramuros, a algun proceso rehabilitador. Ello, porque, lo reitero, un gran porcentaje de estos
agresores son conocidos de los nifios a quienes han agredido.” Historia Fidedigna de la Ley N° 19.617 [En linea]. Tramite
de veto presidencial. Fecha 16 de marzo, 1999. Diario de Sesion en Sesién 7. Legislatura 340. <
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6584/> [Consulta: 25 de septiembre 2017]
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cuarenta afios de privacion de libertad efectiva, también agregando que cuando la peticion sea
rechazada el condenado podra optar a ella solo después de transcurridos dos afios. Por ultimo modifica
el articulo 5 del Decreto Ley mencionado, agregando que es el pleno de la Corte Suprema quien
concede o revoca la peticion del privado de libertad.

En el mensaje de esta ley se menciona que la abolicion de la pena de muerte es una
consecuencia de entender que el derecho no puede pretender cumplir sus fines tomando la vida humana
y que los objetivos de la pena se cumplirian de mejor manera implementando el presidio perpetuo y
elevando el periodo de aseguramiento para la concesion de la libertad condicional.®?. Dentro de la
discusion en sala de la cdmara mixta> se indica la motivacién del proyecto de acuerdo al hecho de
cambiar la pena de muerte a una cadena perpetua efectiva, teniendo como cumplimiento de la pena
cuarenta afios para poder optar a la libertad condicional.* Por lo que el legislador entiende que la
aplicacién de estas modificaciones responde a una armonizacién entre el derecho a la vida y un
efectivo reproche social, concediendo la posibilidad de la excarcelacién anticipada, pero limitando
severamente el periodo de aseguramiento y su concesion.

Después nos encontramos con la ley N° 19.927 que modifica el Codigo penal, el Cédigo de
Procedimiento Penal y el Codigo Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil, y el cual
aumenta de 12 a 14 la edad referida a la violacion impropia y que agrega al articulo 4 del Decreto Ley
N°321 el delito mencionado en el nimero 1 del articulo 367 bis del codigo penal. En el informe de la
Comision de Constitucion de la Camara de diputados®, al agregar este delito menciona que la
motivacion consiste en querer ampliar el plazo para poder acceder a la libertad condicional a dos
tercios de la pena, admitiendo en el mensaje la alta connotacion social que revisten estos delitos, y por

ende tomando estas medidas en miras de endurecer el régimen para aquellos que los cometen.

52 La mocioén menciona que “los propdsitos retributivo, rehabilitador y ejemplificador de la pena pueden ser mas adecuada y
eficientemente obtenidos sustituyendo la pena de muerte por la de presidio perpetuo, y, al mismo tiempo, elevando el nimero
de afios al cabo del cual a los condenados a presidio perpetuo se les puede conceder el beneficio de la libertad condicional”.
Historia Fidedigna de la Ley N° 19.745 [En linea]. Fecha 14 de julio, 1999. Mocion Parlamentaria en Sesi6nl4. Legislatura
340. < http://www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6055/> [Consulta: 25 de septiembre 2017]

53 Historia Fidedigna de la Ley N° 19.754 [En linea]. Fecha 11 de abril, 2001. Informe de Comisién de Constitucion Sesion
34. Legislatura 343. < http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6055/> [Consulta: 25 de septiembre 2017]

54 “podriamos decir que la filosofia del proyecto consiste en que si queremos, por un lado, afirmar el derecho a la vida y, por
otro, ser efectivos en la lucha contra la delincuencia, especialmente contra los delitos mas atroces o aberrantes, debemos
avanzar hacia un presidio perpetuo efectivo, porque el mejor de todos los sistemas no existe en el mundo. Sabemos que
derogar la pena de muerte y, a su vez, mantener la situacion actual de presidio perpetuo, significaria que bastaria con que
transcurrieran veinte afios de reclusion para solicitar y obtener la libertad condicional. A través del proyecto duplicamos ese
plazo en el sentido de establecer que los condenados, s6lo una vez transcurridos cuarenta afios de presidio perpetuo calificado,
puedan acceder al beneficio de la libertad condicional. Dicho beneficio data de 1920 y ha implicado, en la practica, que
aquellos condenados a presidio perpetuo puedan obtener su libertad condicional a los veinte afios de cumplimiento de la pena,
lo cual genera una situacion de indefension, en cuanto a que el Estado no estaria siendo suficientemente duro y riguroso frente
a aquellos delitos mds atroces y aberrantes como, por ejemplo, la violacion seguida de muerte, y otros de similar gravedad.”
Idem.

5 Historia Fidedigna de la Ley N° 19.754 [En linea]. Fecha 11 de abril, 2001. Informe de Comisién de Constitucion Sesion
34. Legislatura 343. < http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6055/> [Consulta: 25 de septiembre 2017]
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La ley N° 20.042 que modifica el Decreto Ley N°321 sobre libertad condicional, establece el
periodo y el modo de aseguramiento para los condenados a presidio perpetuo calificado por conductas
terroristas cometidas entre el 1 de enero de 2989 y el 1 de enero de 1998%. Dentro de la mocidn
parlamentaria que promovi6 esta ley *’ se propone la libertad condicional para estos casos en especifico
debido a una situacion suscitada a partir de la promulgacion de la ley N° 19.965 sobre indulto general,
que si bien buscaba facilitar la concesion de beneficios intrapenitenciarios y la libertad a través de
indultos a quienes estuvieran condenados por delitos con mdéviles politicos, no contemplaba a quienes
habian sido condenados a presidio perpetuo calificado. En este sentido lo que buscaba la ley al integrar
estos casos especificos al articulo 3 del Decreto Ley, es entregar una posibilidad de excarcelacion
anticipada atendiendo a la complejidad de reformar otros mecanismos para esta, pero tomando en
cuenta que el mecanismo de la libertad condicional significa una manera de cumplir la pena fuera del
recinto penitenciario accediendo a la posibilidad de reinsertarse a la sociedad, y poniendo acento
ademas en que esto en ningun caso significa una conmutacion de las penas.

En el caso de la ley recién analizada, al igual que en la ley que deroga la pena de muerte, es
utilizar el mecanismo de la libertad condicional como una alternativa a no cumplir la privacion de
libertad como pena de por vida. Se busca que no queden casos contemplados en la hipétesis de la
privacion perpetua de la libertad, justamente a través de una libertad condicional que se presenta, tanto
en la esfera juridica como politica, como un modo de cumplir la pena privativa de libertad en un medio
libre. Al establecer tanto un modo como un periodo de aseguramiento especial para el caso previsto, lo
que hace el legislador es comprender también la gravedad y connotacién social de los delitos ahi
establecidos, idea que se asocia a la de comprender que la libertad condicional durara el tiempo
restante de la condena, cuestion que reafirma el informe de la Comisién de Derechos Humanos®® en la
misma discusion parlamentaria, al mencionar que en la practica esta institucion funciona como una
forma de cumplimiento de la condena, atendiendo sus “rigurosas exigencias”.

Después la ley N° 20.507 que tipifica los delitos de tréfico ilicito de migrantes y trata de
personas y establece normas para su prevencion y mas efectiva persecucion criminal, establece en la

discusion parlamentaria que la inclusién del delito tipificado es en razén de armonizar el resto de la

56 Ley 20.042 Articulo Unico.- Incorpérase en el articulo 3° del decreto ley N° 321, de 1925, el siguiente inciso final nuevo:
"A los condenados a presidio perpetuo por delitos contemplados en la ley N° 18.314, que fija la penalidad por conductas
terroristas y, ademas condenados por delitos sancionados en otros cuerpos legales, se les podra conceder el beneficio de la
libertad condicional, una vez cumplidos 10 afios de pena, siempre que los hechos punibles hayan ocurrido entre el 1 de enero
de 1989 y el 1 de enero de 1998, y los condenados suscriban en forma previa una declaracion que contenga una renuncia
inequivoca al uso de la violencia.".".

57 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.042 [En linea]. Fecha 4 de mayo, 2005. Mocién parlamentaria Sesion 71. Legislatura
352. < http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5630/> [Consulta: 25 de septiembre 2017]

58 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.042 [En linea]. Fecha 18 de mayo, 2005. Informe de Comision de Derechos Humanos
Sesion 1. Legislatura 353. < http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5630/> [Consulta: 25 de septiembre
2017]
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legislacion penal con la inclusion de este nuevo delito, por lo que la adicién al grupo de delitos del
articulo 3, inciso tercero responde también a la importancia que se le otorga a abordar la problematica
de la trata de personas y nifios. En el mensaje de la ley®® se expone la importancia de velar por el
bienestar de los nifios, nifias y adolescentes siendo este el movil de generar una legislacion que busque
frenar estos delitos. Nuevamente nos encontramos con una ley que busca a través de aumentar el
periodo de aseguramiento a dos tercios de la condena un mayor reproche a la conducta tipificada.

La ley N° 20.685 que agrava penas Y restringe beneficios penitenciarios en materia de delitos
sexuales contra menores de edad, indica en el mensaje de esta atendida la gravedad y consecuencias de
los delitos realizados, y que para la concesion de beneficios “se requiere de un esfuerzo y actividad
adicional del condenado, considerandose fundamental el aumento de los periodos de observacion y

%0 idea que se reitera dentro del mismo mensaje.®*

cumplimiento de la pena impuesta

En la ley N° 20.770 que modifica la Ley de Transito, en lo que refiere al delito de manejo de
ebriedad, causando lesiones graves, gravisimas o, con resultado de muerte, se amplia el criterio
temporal de la concesion de la libertad condicional a dos tercios de la pena, esto enmarcado en las
intenciones del legislador en el mensaje a la necesidad de mostrar a la sociedad la magnitud de la
conducta, promoviendo la inhibicion de esta y poniendo acento en las victimas del delito en cuestion.
Asi se establece en los objetivos del proyecto “Este Proyecto de Ley tiene por fin principal hacerse
cargo de la sensacion de impunidad ante este tipo de delito, ya que la baja extension de la pena y la
existencia de penas sustitutivas finalmente llevan a que los autores de este delito cumplan las penas en
libertad”. Ahora bien, sin entrar a discutir lo idoneo de la medida planteada, responde a entregar una
mayor connotacion social al delito, a través de la restriccion del tiempo de aseguramiento para la
libertad condicional, buscando atrasar la liberacidn anticipada en miras de que esta responde a una
sensacion de impunidad instalada en un sector de la sociedad.

Por altimo la ley N° 20.931 que facilita la aplicacién efectiva de las penas establecidas para
los delitos de robo, hurto, y receptacién y mejora la persecucion penal en dichos delitos del afio 2015,
se menciona en su mensaje “El aumento de la actividad criminal y de la sensacién de inseguridad por

parte de la ciudadania, medido a través de encuestas de victimizacion y tasas de denuncia, hacen

59 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.507 [En linea]. Fecha 5 de enero, 2005. Mocién parlamentaria Sesion 1. Legislatura
352. < http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4627/> [Consulta: 25 de septiembre 2017]

60 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.685 [En linea]. Fecha 08 de noviembre, 2012. Mensaje en Sesion 61. Legislatura 360. <
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4263/> [Consulta: 29 de agosto 2017]

61 Dentro del mismo mensaje se reitera la idea, desarrollandose en torno a las razones de imponer estas limitantes, a saber:
“Desde el enfoque del acceso a beneficios intrapenitenciarios, el proyecto pretende establecer mayores requisitos y
exigencias para otorgar y obtener la libertad condicional. Actualmente, el Decreto Ley N° 321 de 1925 exige que el
condenado haya cumplido la mitad de la pena. Unicamente tratandose de determinados delitos considerados graves se exige
haber cumplido dos tercios de la misma. Precisamente, en el convencimiento que la criminalidad sexual que afecta a nifios,
nifias y adolescentes es especialmente grave, no s6lo en razon del bien juridico protegido, sino también por los perniciosos
efectos que en la victima produce la comision de estos ilicitos, es que se propone extender la exigencia de haber cumplido dos
tercios de la pena a los delitos sexuales cometidos contra menores de edad”. Ibidem.
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necesario combatir los delitos de mayor connotacion social, sin alterar las bases de nuestro sistema
procesal penal acusatorio(...)%?”. Dentro de aquella ley se modifica —entre otros tdpicos- la aplicacion
del beneficio de la libertad condicional se limita a aquellos que se entiendan responsables por la
comision de los delitos indicados. En efecto, el periodo de aseguramiento aumenta a dos tercios de la
pena en los casos que se presentan en dicha ley, lo cual en el mismo mensaje justifica la aplicacion de
este limitante asociandolo al resto de delitos “relevantes y graves” como lo serian los mencionados en
el articulo 3 del Decreto Ley sobre libertad condicional®,

Al realizar un andlisis de las distintas leyes que han modificado el articulo 3 relativo al
establecimiento de requisitos especiales en los criterios temporales de la concesion de la libertad
condicional, es posible ver que criminalidad es la que se limita y los fundamentos de esto. Es posible
entonces distinguir que el establecimiento de un mayor periodo y modos de aseguramiento responde en
primer momento a un mayor reproche social a determinadas conductas, utilizando como criterios la
gravedad de la pena y la connotacion que trae aparejada esta criminalidad en un sector de la sociedad.

En este sentido es pertinente atender a la idea de que la criminalidad considerada dentro del
castigo va asociada a una percepcion valérica de la sociedad®, por lo que al entender la libertad
condicional en armonia con sistema penal, restringir su concesion responde al buscar disuadir la
realizacion de ciertas conductas, en particular las que estan asociadas a un mayor reproche social,
cuestion que es visible a través de una tendencia politica criminal.

Por otro lado nos encontramos en las leyes anteriormente analizadas, en particular con la
derogacion de la pena de muerte y la asociada al presidio perpetuo calificado en conductas terroristas,
que la libertad condicional se perfila a su vez como un mecanismo que busca establecer una posibilidad
de cumplir parte de las penas privativas de libertad de por vida en un medio libre haciendo hincapié en
el respeto al derecho a la vida, pero a la vez de admitir la gravedad y connotacién social de estas
conductas, limitando severamente la concesion de la institucion en cuestion.

Por lo tanto es a partir de este analisis donde es necesario desarrollar las razones por las cuales
una determinada criminalidad debiese o no incluirse dentro de aquellas conductas a las cuales se busca

limitar la concesion de la libertad condicional de acuerdo a los requisitos que les son exigidos en el

62 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.931 [En linea]. Fecha 23 de enero, 2015. Mensaje en Sesidn 122. Legislatura 362. <
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5088/ > [Consulta: 29 de agosto 2017]

63 Asi se indica en el citado mensaje:“En este sentido, debe recordar que bajo nuestra legislacion los condenados por delitos
especialmente relevantes y graves, tales como parricidio, homicidio calificado, robo con homicidio, violacidon con homicidio,
violacion de menores de 14 afios, manejo en estado de ebriedad causando la muerte, s6lo pueden optar a este beneficio cuando
cumplan dos tercios de la condena, por lo que parece razonable incluir entre estos a los delitos de robo antes mencionados”

64 David Garland, “Castigo y sociedad moderna: Un estudio de Teoria Social”. (Madrid: Siglo xxi editores S.A, 1999).
PP.114.
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Decreto Ley N°321 y su reglamento, en particular el articulo 3 del primero que expone los casos donde

se acota la concesion aumentando el periodo y los modos de aseguramiento.

Capitulo 2.- Prohibir, limitar o permitir: principales argumentos a favor y en contra de la

aplicacion de la libertad condicional para condenados por crimenes de violacién de los derechos

humanos

Habiendo analizado el funcionamiento de la libertad condicional en Chile a partir de una
lectura del actual Decreto Ley N°321 y su respectivo reglamento que norman esta institucion, es
menester desarrollar los principales argumentos a favor y en contra de la aplicacién de la libertad
condicional a condenados por crimenes cometidos en el contexto de violaciones a los Derechos
Humanos por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuaron con la autorizacion,
apoyo o la aquiescencia del Estado presentados por la doctrina penal sobre fines de la pena , la politica
criminal que subyace la legislacion comprometida, la jurisprudencia de los tribunales abocados a estos
casos en especifico y las opiniones del Instituto Nacional de Derechos Humanos, teniendo en especial
consideracion la gravedad y relevancia que tienen esta categoria de delitos.

Resueltos los argumentos sobre la concesion de la institucion en estos casos, se desarrollaran
las razones que respalden una eventual aplicacion de la libertad condicional agregando requisitos
adicionales. A partir de ello se podran establecer conclusiones que busquen concretar una propuesta
tentativa que contemple las razones por las cuales seria necesario implantar dentro de la legislacion
actual lo que se entiende como delitos de violacién a los derechos humanos, requisitos adicionales que

limiten su concesion.

2.1.- Argumentos a favor y en contra de la aplicacion de la libertad condicional para condenados

por crimenes de violacion de los derechos humanos.

En este punto se desarrollaran a partir del analisis de distintas fuentes los principales
argumentos que respalden las posiciones a favor o en contra de la aplicacion de la institucion de la
libertad condicional para condenados por crimenes de violacién a los derechos humanos, buscando en
un primer momento las razones que rechacen la concesion de la libertad condicional y posteriormente

las posiciones que se encuentren a favor de su aplicacion para los casos descritos.
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2.1.1.- Argumentos desarrollados en contra de la aplicacion de la libertad condicional para

condenados por crimenes de violacion de los derechos humanos.

En un primer momento se analizaran los distintos argumentos politico-criminales y por parte
de la doctrina penal sobre fines de la pena que justificarian la posicién de no aplicar la libertad

condicional a los condenados por crimenes de violacién a los derechos humanos.

2.1.1.1.- Desde la politica criminal.

El tema de los crimenes cometidos en el contexto de violaciones de derechos humanos
realizados por agentes o colaboradores estatales ha recibido un especial tratamiento en las politicas
pUblicas relacionadas tanto con sus perpetradores como con las victimas®, siendo objeto de una
especial atencién para la opinién publica las medidas y decisiones que se desarrollen a raiz de esto,
considerando la relevancia historica y politica del periodo comprendido entre el 11 de septiembre de
1973 y el 10 de marzo de 1990, y junto a ello los hechos delictuales cometidos por los agentes del
estado, 0 personas 0 grupos que actuaron con su apoyo, ayuda o aquiescencia dentro de ese lapso de
tiempo. Por lo tanto la influencia que la dictadura civico-militar produjo en la comunidad civil han
generado tal grado de importancia que las decisiones tomadas en relacion a esta etapa las subyace un
amplio debate politico, y méas aun si versan sobre topicos juridico-criminales.

El desarrollo de las condenas criminales por delitos cometidos en el contexto de la dictadura
perpetrados por agentes y colaboradores de la dictadura civico-militar ha decantado en un momento en
el cual los sujetos condenados tienen la posibilidad -segln lo dispuesto en la normativa vigente- de
postular a la concesion de la libertad condicional. Es posible ver el conflicto que genera esta situacion
en las acciones encausadas a través de las Cortes de Apelaciones y Suprema, reconociendo por un lado
gue la libertad condicional procederia para los casos de sujetos condenados por violaciones a los

derechos humanos, y por otro dando a entender la importancia que revisten estos ilicitos para el

85 Posterior al término de la dictadura civico-militar comprendida entre el periodo 1973 y 1990 en Chile se han generado una
serie de leyes y decretos enmarcados en politicas publicas relacionadas a las violaciones de derechos humanos cometidas en
dicho tramo, destacandose una serie de cuerpos legales como la ley N°19.992 que establece pensiones y otros beneficios a
favor de las victimas directamente afectadas por violaciones a los derechos humanos contempladas en el “informe Valech”; el
Decreto N°580 del Ministerio de Justicia de 1995 que crea el establecimiento penal especial “Punta Peuco”; las
modificaciones al Decreto N°2191 del Ministerio del Interior que concede la Amnistia; la ley N°20.357 que tipifica los
crimenes de guerra y lesa humanidad, entre otros.
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derecho internacional®, deteniéndose especialmente en los supuestos de impunidad que se puedan
generar en la imposicion de las sanciones penales.®’

Un primer acercamiento a la problematica planteada lo da un proyecto de ley el 2 de octubre de
2012 que modifica el articulo 40 de la ley N°20.357 sobre crimenes de lesa humanidad, genocidio y
delitos y crimenes de guerra del afio 2009, en el cual se buscaba incluir un inciso que en atencion a la
gravedad de los crimenes, y la sensacion de penas ilusorias por parte de la comunidad, se busca
restringir completamente la concesion de beneficio alguno a quienes fueran condenados por estos
delitos®®, mocién que no prospero en el parlamento.

Ahora bien, se ha abordado en el proyecto de ley N° 10.969-07 que reemplaza el Decreto Ley
N°321 de 1925 que establece la libertad condicional® la posibilidad de restringir de manera absoluta la
aplicacién de la institucién a los sujetos condenados por crimenes de violaciones a los derechos
humanos.
En el boletin de indicaciones del 30 de junio de 2016 relativo al primer tramite constitucional del
senado’, el Senador Navarro agrega un inciso final en el articulo 3 del proyecto de ley lo siguiente
como indicacion: “Las personas condenadas por delitos de magnicidio o delitos de lesa humanidad,
tales como, delito de tortura, genocidio, entre otros, no podran postular al beneficio de la libertad
condicional”.

En el segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
1 de agosto de 2016 del proyecto de ley analizado™, se aborda la indicacién introducida por el Senador
Navarro, la cual si bien agrega un inciso nuevo, se refiere a un conjunto de delitos que son
considerados especialmente graves y de una alta connotacion para la comunidad y por tanto
merecedores de una limitacion especial para la concesién de la libertad condicional 7.

Sobre esta indicacion, se tuvo en consideracion la ley N°20.357 que tipifica los crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra del afio 2009, por lo que se hace la salvedad de que quienes se

encuentran condenados por crimenes de violaciones a los derechos humanos dentro del periodo del 11

% Relativos al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

67 “Gonzalez Betancourt ¢/ Comision de Libertad Condicional de la Corte de Apelaciones de Santiago”. Accién de Amparo.
Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 811-2016 del 7 de septiembre de 2016. Refiriéndose a la opinion del Instituto
Nacional de Derechos Humanos.

% Boletin N°8600-07 que modifica la ley N° 20.357. 2 de octubre de 2012.

69 Boletin N°10.696-07 ingresado en el parlamento el 18 de mayo de 2016.

70 Boletin N°10.969-07 de indicaciones del 30 de junio de 2016 relativo al primer tramite constitucional del senado

"1 Segundo informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del 1 de agosto de 2016 del proyecto
de ley N°10.696-07.

2 En la Cuenta oficio n°85-2016 de la Corte Suprema del 5 de julio de 2016, en su considerando sexto establece que el
endurecimiento de las condiciones de acceso respecto a delitos contra de la propiedad resulta contraproducente a los fines de
reinsercion que busca la libertad condicional, siendo desproporcionado al agregarse junto a delitos en el articulo 3 del
proyecto, que se entienden de mayor envergadura y gravedad. Por lo que esta entendiendo que estas limitaciones deben
restringirse Unicamente a delitos que dada su naturaleza signifiquen un tratamiento especial genérico, al contrario de la
criminalidad menor donde existe la posibilidad de reinsercion atendiendo a sus factores particulares. Cuenta oficio n°85-2016
de la Corte Suprema del 5 de julio de 2016. Proyecto de ley N° 10.969-07.
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de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990 habrian sido condenados por concepto de delitos
comunes contemplados en el cddigo penal y no por el tipo de crimenes de lesa humanidad, habiendo
entrado en vigencia esta ley con posterioridad a la comision de los hechos referidos, cuestion que se
encuentra especialmente regulada en la citada norma. A su vez el Jefe de la Division Juridica del
Ministerio de Justicia entiende que si bien los sujetos en cuestion fueron condenados por delitos
comunes, se habrian utilizado normas internacionales para el fin de establecer elementos procesales
accesorios relativos al tratamiento de crimenes de lesa humanidad, como lo serian las reglas de
imprescriptibilidad y de no concesion de amnistia. EI Senador De Urresti recalcé que si bien la
implementacion de dicha indicacion requiere de un desarrollo méas profundo, ésta seria viable toda vez
gue se fundamentaria en delitos que atentan a las garantias fundamentales, concediéndole relevancia
por sobre la criminalidad comun.

En la Camara de Diputados, con ocasién del Primer informe de la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del 28 de septiembre de 2016 sobre el proyecto de ley en el
Segundo tramite constitucional”™ se ha entendido en la discusion que lo medular seria que los delitos
fueran cometidos por agentes del estado o bien, con ayuda, apoyo o0 aquiescencia de éste. Al ser el
Estado quien consumo estas conductas se entiende que existia una imposibilidad factica para investigar
y juzgar los hechos, por lo que corresponderia entender una definicion y tipificacion posterior al
cometimiento de estos hechos, toda vez que no se pudo realizar en el momento en el que fueron
cometidos, abriéndose la posibilidad de discutir el establecimiento de los plazos que se pueden otorgar
para este fin.

Se entiende en el debate que lo que se busca es realizar una distincién entre los delitos
cometidos cominmente en donde existe una persecucion estatal y un castigo en como consecuencia, y
los cometidos por agentes y colaboradores del estado, en donde al contrario de los delitos comunes,
estos no acarreaban ninguna consecuencia para los perpetradores. En ese mismo sentido, al legislar
especialmente sobre el topico expuesto no solo existe dar una sefial de reproche a quienes han
cometido estos ilicitos, sino dar cuenta de la gravedad y especial connotacion social de estos delitos al
ser el Estado con el monopolio del uso de la fuerza el que los perpetrd, dejando a los ofendidos en un
estado de indefension.

De acuerdo a la discusion en particular llevada a cabo sobre las indicaciones ingresadas por la

Céamara de Senadores, se debatid la incorporacion del requisito adicional del articulo 3 inciso tercero

73 Primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del 28 de septiembre de 2016 sobre el
proyecto de ley N° 10696-07 en el Segundo trdmite constitucional. Cdmara de Diputados.
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del proyecto de ley boletin N°10.696-07, en la cual se plantea la posicién —entre otras’*- de restringir la
aplicacion de la libertad condicional para estos casos.

Esta postura busca rechazar la posibilidad de excarcelacion por parte de los perpetradores de
delitos de violacion de derechos humanos bajo ninguna circunstancia, en la cual proponen acotar el
periodo en el que fueron cometidos los ilicitos entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de
1990, y que los condenados hayan actuado como agentes del estado o con ayuda, apoyo o aquiescencia
del Estado. Esto lo fundamentan a partir de que la normativa vigente distingue un tratamiento distinto
para la delincuencia comln y para la entendida como de mayor gravedad. Asi, comprendiendo que en
el periodo expuesto no habria regido el Estado de Derecho, ni un poder judicial que respondiera ante
estos ilicitos, Para fundamentar esta postura se respaldan en las exigencias del derecho internacional
sobre obligacion del Estado de juzgar y determinar las sanciones penales a los implicados en crimenes
de lesa humanidad y su posterior establecimiento y determinacién de sanciones proporcionales y
adecuadas al dafio causado y la gravedad del delito en cuestion.

La discusion se concluye con la presentacién de una indicacion en la que se determina una
bateria de delitos en las cuales concurriendo el periodo de comisién de los ilicitos y su participacion
como parte del estado para no permitir la concesion de la libertad condicional, ademas del tipo incluido
en la ley 20.357.7 Esta se aprobd por siete votos a favor y cinco en contra, sin ninguna abstencion.

Posteriormente, al existir discordancia entre las indicaciones realizadas por la Camara de
Senadores y Diputados, el proyecto fue remitido a la Comisién Mixta, terminando por rechazar la

indicacion propuesta en el segundo trdmite constitucional.
2.1.1.2.- Desde la doctrina penal sobre fines de la pena.
En principio se debe entender que la realizacion de un hecho ilicito por parte de un sujeto trae

aparejada la consecuencia de la imposicién de una determinada pena por parte del estado, las cuales

tienen por objeto llevar a cabo las funciones que la sociedad y el Estado entrega al derecho penal. El

4 Discusion en particular de la indicacién relativa a limitar la concesion de la libertad condicional en crimenes de lesa
humanidad. Primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del 28 de septiembre de 2016
sobre el proyecto de ley N° 10696-07 en el Segundo tramite constitucional. Camara de Diputados. Pp.51-61

75 Desarrollado posteriormente en el punto relativo a la opinién del Instituto Nacional de Derechos Humanos.

76 Indicacion incluida en el informe de la Comisidn de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento en el segundo tramite
constitucional al inciso tercero del articulo 3 del proyecto de ley N° 10.696-07: ““A las personas condenadas por delitos de
homicidio, homicidio calificado, violacién, secuestro, sustraccion de menores, detencion ilegal, tormentos o rigor innecesario
y asociacion ilicita, no se les podra conceder el beneficio de la libertad condicional, si concurren las siguientes circunstancias:

a) Que los hechos punibles hayan ocurrido entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990.

b) Que las personas condenadas hubiesen actuado como agentes del Estado en calidad de funcionarios publicos o un
particular que actué en el ejercicio de funciones publicas o con la aquiescencia, consentimiento o por instigacion del
funcionario.

A las personas condenadas por los delitos comprendidos en la ley N° 20.357 no se les podra conceder el beneficio
de la libertad condicional.”
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solo comprender el derecho penal como un mecanismo de coaccion estatal para el mantenimiento de un
determinado orden social y como un instrumento que sirva a la proteccion de bienes juridicos y el libre
desarrollo del ser humano hace que simplemente se determine que comportamiento puede requerir el
cumplimiento de los mandatos impuestos por el Estado, pero no se estd delimitando de qué manera
debiese afectar el castigo para realizar las funciones del derecho penal. La necesidad de establecer los
fines de esta son relevantes en cuanto significan los criterios politico-criminales utilizados por la
sociedad en su conjunto y por los operadores del derecho para ensefar, analizar y aplicar el derecho
penal, por lo que enmarcar los fines de la pena se presenta como la manera de dotar de contenido y
direccion al hacerlas efectivas.”” 7

La pena en principio significa coaccion, en las cuales se encuentran efectos inmediatos
corregir, intimidar y neutralizar, lo cual actuaria relativo a distintas criminalidades™. Se discuten una
serie de interpretaciones principales sobre la finalidad de la pena que han marcado la pauta en los
diversos analisis sobre el tema, proponiendo Roxin —entre otros autores-® tres en especifico, las
teorias retributivas, las cuales a su modo de ver han marcado las pautas para las discusiones sobre el fin
de la pena. En este primer momento se desarrollaran las teorias de la retribucion y de prevencion
general para enarbolar los argumentos que serviran para justificar una restriccion a la aplicacion de la
libertad condicional a quienes se encuentren condenados por crimenes de violacion a los derechos
humanos, desarrollando .

Se plantea en primer lugar la teoria de la retribucion, la cual no se establece una utilidad social
a la pena, sino el equilibrio y expiacion de la culpabilidad del autor del delito, como una “venganza
social” que se realiza a través del estado encargado de castigar. En este sentido se propone como una
teoria que se alza independiente de los fines de la pena al separarse de su efecto social, es decir,
encontrando una justificacion en si misma. La idea de que la pena debe ser justa y que su duracion e
intensidad se correspondan a la idea de que la gravedad del hecho cometido se condice con que
cualquier castigo seria una retribucion toda vez que se esta causando un mal®,

Asi el retribucionismo es el que seria capaz de respaldar posiciones que plantean la completa

exclusion de la vida en sociedad, a través de la ejecucion de una pena completa efectiva®? negando

7 Mario Duran Migliardi. “Prevencion especial e ideal resocializador. Concepto evolucién y vigencia en el marco de la
legitimacion y justificacion de la pena”. Revista de Estudios Criminoldgicos y Penitenciarios N° 13, Gendarmeria de Chile,
(2008). PP.40-41

8Claus Roxin. “Derecho penal. Parte general. Tomo 1: Fundamentos. La estructura de la teoria del Delito” (Madrid; civitas
S.A,1997). p.81

" Franz Von Liszt “la idea de fin en el derecho penal” (Valparaiso: Universidad de Valparaiso — Edeval, 1984) p.112

80 Roxin. “Derecho penal. Parte general. Tomo 17. p.82

81 Ibidem p.83

82 José Luis Guzman Délbora,”la pena y la extincion de la responsabilidad penal. Primera Parte: Penas y medidas de
seguridad. Sistemas penales. Clasificaciones de las penas. Las penas en particular.” (Buenos Aires: Euros Editores s.r.1, 2009)
p.250.
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absolutamente la posibilidad de acceder a la libertad condicional a una determinada criminalidad. Esto
significa desde el punto de vista de la politica social aceptar la implementacion de un mal a través de la
ejecucion de la pena como una reparacion del dafio causado en la sociedad.®®

Sin embargo, no se podria justificar a través de esta idea la pena misma impuesta. Ante esto se
plantean una serie de razones de porque esta teoria ya no se considera (til®, las cuales son en primer
lugar que esta teoria no sirve ya que no aclara los presupuestos de la pena, los cuales deberian de
justificarse a través de esta. Si lo que se busca es compensar la culpabilidad humana, es imposible que
con ello se refiera a toda la culpabilidad. “La teoria de la retribucion, por tanto, no explica en absoluto
cuando se tiene que penar, sino que dice tan s6lo: <<si se impone —con los criterios que sea- una
pena, con ella tiene que retribuir el delito>>. Queda sin resolver la cuestion decisiva, a saber, bajo
que presupuestos la culpabilidad humana autoriza al estado a castigar® Por lo tanto la teoria no es
capaz de establecer un limite de acuerdo al contenido a la potestad penal del estado. Posteriormente,
suponiendo que se admita la facultad estatal de penar conductas culpables, no son comprobables sus
fundamentos dado que la posibilidad de culpabilidad del humano subyace el libre albedrio de este, y
por tanto su existencia no se podria demostrar al existir incontables posibilidades de conductas®®. Por
altimo, si se quiere considerar que el limite de las penas y la culpabilidad humana quedan
resueltamente justificados con la teoria de la retribucion, esta tampoco se explicaria en la medida que
corresponde Unicamente a un mévil de venganza que busque retribuir la culpa a un sujeto en particular,
pretendiendo que a través de causar un mal se busque borrar otro cometido, lo cual se basa en un acto
irracional que no es concebible como fundamento para la pena estatal.®’

En estos casos en los que la sociedad determina bienes juridicos con una mayor importancia
donde su vulneracion dolosa significa un delito que reviste una mayor gravedad, como alternativa, se
plantea una finalidad de caracter preventivo general para respaldar las penas mas gravosas®,
considerando ademas la defensa social y la neutralizacion de aquellos de los autores de aquellos
delitos?®®

La prevencion general se presenta como una teoria en la que la pena busca influenciar a la

comunidad en general, a través de amenazas penales y la misma ejecucién del castigo, sobre la

8 Esto es discutible debido a que este dafio es generalmente la raiz de los mismos delitos, no siendo eficiente como
mecanismo el buscar reparar un dafio a través de la imposicion de otro Roxin. “Derecho penal. Parte general. Tomo 17. p.84
8 Claus Roxin. “Problemas bésicos del derecho penal. Sentido y limites de la pena estatal”, (Madrid; Editorial Reus, 1976)
p.12

8 |bidem p.13

8 [dem.

87 Ibidem p.14.

8 Jescheck. “Tratado de derecho penal: parte general”. P.696

89 José Luis Guzman Délbora,”la pena y la extincion de la responsabilidad penal. Primera Parte: Penas y medidas de
seguridad. Sistemas penales. Clasificaciones de las penas. Las penas en particular.” (Buenos Aires: Euros Editores s.r.1, 2009)
p.248

9 Von Liszt “la idea de fin en el derecho penal” p.115. Revisar idea de neutralizacion del delincuente.
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prohibicion de una conducta en particular. Lo que se busca es, a través de una coaccion psicoldgica,
instar a los integrantes de una comunidad a no realizar ciertas conductas al tener consecuencias (la
pena) que producirian un desagrado mas grande que el de no haber realizado esa conducta.®* Esto se
realizaria a través de la imposicion de determinadas normales penales, que actuarian tanto dentro de su
dimensién como una amenaza de pena como en la idea de que esta se ejecute, sin lo cual careceria de
eficacia.

Asi se entiende que la prevencion general contiene una dimension positiva® en la cual existe
una necesidad por parte del estado de mantener a la comunidad consciente de la existencia de un estado
de derecho y a la vez un sentimiento de seguridad juridica®®. En este sentido GOMEZ se refiere a que
existiria un potencial comunicativo en el delito y la pena asociado a un determinado dafio. La comision
del delito delataria un cuestionamiento a la vigencia de la norma, y la imposicion de la pena
significaria una recomposicion de la vigencia cuestionada por el delito, siendo fundamental el hecho de
que la pena es efectiva y se pueda cumplir para la confianza de la comunidad®. Por otra parte, tendria
un efecto de aprendizaje en la sociedad, buscandose no solo el uso instrumental de la norma, sino la
aprehension del impacto negativo de una conducta en una determinada comunidad, obteniéndose
efectos pedagdgicos®. Se debe tomar en cuenta esta faceta simbdlica toda vez que es necesaria para
este proceso comunicativo de conservacion y promocién de la confianza en el derecho con el fin de
adaptar el derecho penal a los estandares valéricos, cognitivos y emotivos de una sociedad en un
periodo determinado.® El estado al exigir el completo y efectivo cumplimiento de una sancion relativa
a determinadas criminalidades estaria entregando un simbolo de consecuencia con respecto a la
vulneracién de los bienes juridicos mas importantes.®’

En concordancia con lo expuesto por la politica criminal, la gravedad de los delitos por
violaciones a los derechos humanos permitiria ubicarlos sobre la criminalidad comin, entendiéndose
como una afectacion a los derechos fundamentales en el actuar monopdlico del uso de la fuerza por
parte del Estado, y la indefension de los afectados frente a esto. En este sentido restringir la concesion

de la libertad condicional en los casos expuestos se podria justificar a través de las teorias retributiva y

91 Roxin. “Derecho penal. Parte general. Tomo 17. p.89.

92 |bidem p.91.

9 “No cabe probar empiricamente que la prisién perpetua tenga mayores efectos preventivos que una larga pena privativa de
libertad.” Jescheck. “Tratado de derecho penal: parte general”. P.696.

% Carlos Gémez Jara-Diez, “La retribucién comunicativa como teoria constructivista de la pena: ¢EIl dolor penal como
constructo comunicativo?” (Barcelona: Editorial InDret, 2008) Pp.7-9.

%Winfried Hassemer, “Derecho penal simbélico y proteccion de bienes juridicos”, editado por Juan Bustos Ramirez
(Santiago: Editorial juridica ConoSur Ltda. 1995) p.25. Se refiere aca a las sanciones penales sobre el genocidio cometido por
los nazis, de asimilar un periodo histérico relevante para lo sociedad alemana. Asi también menciona el endurecimiento de las
penas relativas a la violencia de la mujer, planteando que bajo el endurecimiento de estas penas existiria un proceso de
revaloracion del Rol de la mujer.

% [dem.

9 Guzman Dalbora,”la pena y la extincion de la responsabilidad penal” p.247.
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preventivo general, en la medida que al no aplicarse una pena efectiva de manera completa se estaria
afectando el orden juridico al relativizar este tipo de crimenes al mostrar que una posible comision de

estos podria no ser castigada y dejar entrever una cierta tolerancia por la comunidad hacia ello. %

2.1.2.- Argumentos a favor de la aplicacion de la libertad condicional para condenados por

crimenes de violacion de los derechos humanos.

Se desarrollaran las distintas razones que se han entregado tanto por la doctrina penal sobre
fines de la pena, la jurisprudencia y el Instituto Nacional de Derechos Humanos que respalden la
posicién de aplicar la libertad condicional para quienes se encuentren condenados por crimenes de
violacién a los derechos humanos, con la finalidad de poder establecer un contraste con los argumentos
esgrimidos anteriormente y definir un criterio para la concesion de esta institucién en los casos

expuestos.

2.1.2.1.- Desde la doctrina penal sobre los fines de la pena.

Si bien es justificable desde las razones preventivo generales una negativa a la aplicacion de la
libertad condicional, la misma entiende que el mismo castigo también tiene limites que pueden
justificar una eventual excarcelacion anticipada.

Asi JESCHECK plantea que no existiria evidencia de que la finalidad preventiva vaya a hacer
mas 0 menos efecto de acuerdo a si la cadena es perpetua o larga, siendo cuestionable desde el hecho
de que tendria un fin disuasorio®. ROXIN lo comprende asi también aduciendo que aln existe el
peligro de que pueda convertirse en terror estatal, dado que son estas normas son las que han sido la
razén de las penas sin medida, lo cual a su vez significa ser mas atentatoria a la dignidad humana,
siendo mas complicado para la prevencion general justificar que la carga del castigo como limitacion
deba pesar en el condenado solo con motivo de la comunidad y no contemplandolo a él como
fundamento de la pena.

Ahora bien, el efecto dafiino que puede tener la privacion de libertad alargada, segin JESCHEK, se
puede contrapesar con una “configuracion adecuada de la ejecucion”®. Para esto asevera que el

presupuesto para que esto sea asi, es que condenado “conserve la esperanza de ser liberado, aunque

% Roxin menciona que estas teorfas en conjunto serian las que justificarian el castigo por los crimenes
cometidos por los nazis. Roxin. “Derecho penal. Parte general. Tomo 1”. p.84

9 Jescheck. “Tratado de derecho penal: parte general”. P.696.
100 1hidem. P.667
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solo sea después de muchos aiios . En respuesta a esto, surge la idea de resocializacion como fin de
la ejecucion de la pena, por lo que deben ajustarse las condiciones necesarias para hacer cumplimiento
de esto'®,

En lo relativo a la concesion de la libertad condicional, el mismo JESCHEK entiende que solo
interesa la gravedad y la culpabilidad del delito en la medida que esta ayude a determinar una eventual
reincidencia, tomandose como imperativo el fin preventivo especial por sobre el preventivo general y
comprendiendo que los delitos considerados como graves también pueden ser objeto de una
excarcelacion anticipadal®, por lo que la inclusién de un delito en particular como referencia para
inferir que el sujeto se encuentre rehabilitado no se relaciona con un mayor reproche a esa conducta en
particular, ya que éste ya se estaria realizando al momento de determinar la pena, sino en el especial
cuidado que se debe tener en esos casos al delimitar el criterio utilizado para considerarlo apto para la
vida en sociedad.

Es entonces la teoria de la prevencion especial positiva la que propone la idea de que la pena
actle sobre un individuo en especial, previniendo el cometimiento de delitos posteriormente. Lo que se
busca es que quien esta siendo castigado no vuelva a delinquir a partir de la correccioni®, o como se
vera ahora, rehabilitacion, resocializacion o readaptacioni®. Lo que se busca en este caso es que a
través de la implementacién de un mecanismo en la fase de ejecucion se llegue a un aprendizaje
orientado a la reintegracion de la vida en sociedad respecto a los limites que impone la comunidad
sobre el actuar individual en concordancia al goce y respeto sobre los Derechos Humanos, pero bajo
los limites de la culpabilidad del hecho.%®

Actualmente la conceptualizacién que se le hace a la intervencidn en la fase de ejecucion de la
pena ha sido entendida por varios autores como la dltima fase de un sistema de caracter progresivo®’
en el cual el encierro total, que pretende la exclusion de la vida en sociedad del condenado, es
reemplazado por un mecanismo de otorgamiento de beneficios asociados a distintos espacios de
libertad de manera paulatina, los cuales son conseguidos por el recluso a través de la realizacién de
objetivos que logren constatar el rendimiento positivo de las distintas formas de tratamiento, buscando
minimizar la probabilidad de reincidencia en el delito.!®® Esto es asumiendo el hecho de que una

eventual aplicacion de la pena es desocializadora, por lo que el instrumentalizar esta en miras de la

101 fgem,

102 Jescheck. “Tratado de derecho penal: parte general”. P.700.

103 1hidem. P.761

104 Von Liszt “la idea de fin en el derecho penal” p.115.

105 Distincion abordada por De la Cuesta mas adelante.

106 Raul Carnevali y Francisco Maldonado, “El tratamiento penitenciario en Chile: especial atencién a problemas de
constitucionalidad”. Revista Ius et Praxis, n° 2, (2013): p.386.

07Francisco Herboso, “Estudios Penitenciarios”. Santiago: Imprenta Ercilla, 1892. En ese afio ya lo entendia asi.

108 Carnevali y Maldonado, “El tratamiento penitenciario en Chile: especial atencién a problemas de constitucionalidad”.
p.386.
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resocializacion significa el hacerse cargo de las consecuencias que pueda generar, por lo que no solo se
estaria limitando la ejecucion que este mismo impuso, sino que se estarian incorporando los fines
preventivo especiales como una obligacién que se impone el Estado.*®

Ahora bien, en concreto la implementacion de este sistema en Chile es través de un conjunto de
instrumentos normativos, en el cual el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios contenido en el
Decreto Supremo N°518, del afio 1998, del Ministerio de Justicia, el cual opera como principal
referente en el tratamiento de la materia. Lo que se busca a través de éste es guiar la organizacion de
los establecimientos penitenciarios estableciendo actividades que tiendan a la reinsercion social en
miras de una supresion de conductas delictivas futuras por parte de los condenados, en donde se
contempla un régimen cotidiano, una formacion educacional y laboral, trabajo penitenciario y la
concesién de una serie de beneficios penitenciarios, los cuales seran precedente para la concesion de la
libertad condicional, toda vez que esta se entiende como el mecanismo que culmina el desarrollo
progresivo del sistema, 101!

En este punto es necesario detenernos en el la naturaleza que debe tener la rehabilitacion como
objetivo principal del fin preventivo especial contenido en el sistema progresivo que subyace, en este
caso, a la libertad condicional.

DE LA CUESTA menciona principalmente dos modelos relativos a la naturaleza de la
rehabilitacion. Uno socializador y otro corrector.!*? Plantea en la primera que el delincuente en
cuestion careceria de una socializacion, por lo que el proceso buscaria rellenar ese déficit. En la
segunda contempla una idea de correccion del individuo en el que pueda corregir su estandar de
moralidad, buscando que pase de ser malo a bueno.!*® Es entonces a partir de estos modelos que se
discute que naturaleza debe primar en el ideal preventivo especial, entendiendo una postura mixta que
considera ambos modelos. La discusion decanta en sobre cuél debe ser la intensidad de la
rehabilitacion, de acuerdo al “grado de acercamiento y asuncion del modelo social postulado por la

intervencion resocializadora’™**.

Ante esta postura se plantea entonces la existencia de una
intervencion maxima o para la moralidad, o bien minima o para la legalidad.'*® Lo que pretende la

primera es buscar que el condenado asimile los criterios valorativos preponderantes en una sociedad?*.

109 fdem.

10 Carnevali y Maldonado, “El tratamiento penitenciario en Chile: especial atencién a problemas de constitucionalidad”.
p.403

11 Carnevali y Maldonado, “El tratamiento penitenciario en Chile: especial atencién a problemas de constitucionalidad”
.PP.395-406. Para ahondar sobre lo dispuesto en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.

112 José Luis de la Cuesta Arzamendi, “la resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria” Papers d’estudis i
formacié. N°12, (1993). p.10

113 |bidem p.12. El autor ahonda en los conceptos de socializacion y correccidn, sopesando las dificultades de cada concepto.
114 José Luis De la Cuesta Arzamendi, “la resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria” p.12

115 dem.

116 Esto es criticado segin el mismo De la Cuesta porque los métodos de realizacion de estos efectos contemplan una
manipulacion del individuo con el fin de obtener una asimilacion de creencias y convicciones sin sentido critico, lo cual seria
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Asi un programa minimo propugna al contrario, adecuar el comportamiento externo de los condenados
a un marco de legalidad. Esto seria problemético toda vez que lo que seria Gnicamente una adecuacion
formal, dejando de lado la funcién pedagdgica que busca regenerar la validez del estado de derecho!?’.

Como sintesis de esta discusion, DE LA CUESTA termina proponiendo un mecanismo mixto
que contemple tanto una neutralizacion valorativa pero manteniendo la libertad de accion y
autodeterminacion, mirando siempre el respeto a los bienes juridicamente protegidos por las normas
penales.!’® CARNEVALI relativo a lo dispuesto en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios
se refiere de manera similar, afiadiendo que el caracter de la actividad debe ser personalizada,
progresiva y voluntaria.''®

Ahora bien, segin lo expuesto se podria justificar una eventual aplicacion de la institucion,
pero como se menciond anteriormente, teniendo un especial cuidado sobre de gqué manera debe
gjecutarse la pena, poniendo énfasis en el caracter rehabilitador de esta. De este modo cobra especial
relevancia los requisitos que deben exigirse para una eventual aplicacion de la libertad condicional, lo

gue se abordara posteriormente al revisar bajo que supuestos deberia concederse esta.

2.1.2.2.- Desde la jurisprudencia.

En este punto es importante hacer notar la importancia que tiene el delito radica en que ha sido
un tema controvertido y que no ha encontrado una respuesta en la legislacion actual. Justamente es a
partir del caracter del delito analizado que la concesion de la libertad condicional en los casos de
crimenes de violaciones a los Derechos Humanos ha sido tan problemética, sumado a que en razén del
tiempo de las condenas son recientes 12° y no se habrian suscitado conflictos de esta naturaleza hasta
ese entonces.

Entonces resulta de suma importancia esclarecer los criterios de legalidad y/o arbitrariedad
esbozados por parte de la judicatura para la resolucion de los casos de proteccion y amparo dirigidos al
rechazo de las Comisiones de Libertad Condicional en casos donde los recurrentes habrian incurrido en

ilicitos considerados como crimenes en contra de los derechos humanos, mostrandose estos como los

lesivo para los principios de libertad individual e ideoldgica que subyacen a nuestro estado de derecho. José Luis De la Cuesta
Arzamendi, “la resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria” p.12

117 De la Cuesta Arzamendi, “la resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria” p.13

118 fdem.

119 «E] centro de la actividad asociada a la reinsercion social se enfoca a remover, anular o neutralizar los factores que han
influido en la conducta delictiva, ejecutadas con el objeto de prepararlas para que, por propia voluntad, participen de la
convivencia social respetando las normas que la regulan, siendo concebida, por ello, como una actividad personalizada,
progresiva y voluntaria”. Carnevali y Maldonado, “El tratamiento penitenciario en Chile: especial atencion a problemas de
constitucionalidad ” p.391

120 Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales: Tomas Vial Solar (editor general)
“Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2016”. (Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, 2016). p.53.
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decisorios en el momento de analizar el rechazo de la libertad condicional, tomando en especial
consideracion el caracter de los delitos mencionados.

A modo de resefia, el Informe de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales!? (de
ahora en adelante Informe ) relata someramente el desarrollo de la jurisprudencia con respecto las
peticiones de reconsideracion de solicitudes de libertad condicional en crimenes de derechos humanos
hasta el afio 2016, explicando tanto las fluctuaciones en los criterios utilizados por las Cortes de
Apelaciones y la Corte Suprema para respaldar los eventuales rechazos y acogimientos de las
solicitudes indicadas, como también se ha referido a las diferencias existentes entre los recursos
incoados con este fin.

El Informe sefiala que desde el afio 2016 el criterio de la Corte Suprema ha tomado la postura
de rechazar decisiones de la Corte de Apelaciones que buscaban denegar las acciones de amparo y
proteccién, y confirmar los fallos favorables a la libertad condicional de los sujetos condenados,
acogiendo el argumento de ilegalidad en el actuar de la Comisién.1?2

En el fallo de la Corte de apelaciones de Santiago Rol N° 811-2016'% del 7 de septiembre de
2016, la parte recurrente adujo argumentos que se referirian a que no es 6bice para la denegacién la
calificacion del ilicito como crimen de lesa humanidad al no estar contemplado dentro de los requisitos
objetivos de la normativa vigente. Por su parte la comision explicé que se tuvo especial consideracion
dicha calificacion de los ilicitos y su especial atencion en el derecho internacional.*?*

El fallo entiende en primer lugar que a la luz del articulo 2 del Decreto Ley sobre libertad
condicional, ésta seria un derecho que entrega la Comision al ver el cumplimiento de los requisitos
exigidos por la normativa a partir del conocimiento y ponderacion de los antecedentes entregados por
gendarmeria. Menciona que si el Tribunal de Conducta entiende que el condenado retne las
formalidades exigidas para la concesion de la libertad condicional eso seria un antecedente importante
a considerar en la resolucion del caso, considerando que estos demostrarian una eventual correccion y
rehabilitacion del condenado. Atiende a su vez a los argumentos expuestos a favor de la denegacién de
la libertad condicional, reconociendo la gravedad de los crimenes de lesa humanidad, pero que ello no
seria un impedimento para la concesion de la libertad condicional.

Con respecto a esto ultimo, la Corte de Apelaciones de Santiago realiza un analisis a partir del

informe realizado por el Instituto Nacional de Derechos Humanos sobre beneficios carcelarios a

121 dem.

122 Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales: Tomas Vial Solar (editor general)
“Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2016”. p.54

123 “Gonzalez Betancourt ¢/ Comision de Libertad Condicional de la Corte de Apelaciones de Santiago”. Accion de Amparo.
Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 811-2016 del 7 de septiembre de 2016.

124 Relativos a la Corte Penal Internacional en el Estatuto de Roma.
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condenados por crimenes de guerra y/o delitos de lesa humanidad!®. En el considerando octavo'?, al
citar el referido informe, se refiere a la aplicacion de los distintos beneficios carcelarios?’, toda vez
que se asegure la investigacion, la correcta determinacion de responsabilidades y se impongan las
penas de manera proporcional al dafio ocasionado, considerando que en este caso la pena que cumple el
condenado seria acorde a lo que dispone el ordenamiento legal chileno!?® de acuerdo a los estandares
internacionales'?.

Asi también la Corte de Apelaciones de Santiago hace una revisién de los requisitos
conductuales, que si bien se calificaban como desfavorables en una primera ocasion, se habria
solicitado un nuevo informe psicosocial a través de una entrevista, en el cual se analiza que el
condenado mostraria avances en su proceso de rehabilitacion de acuerdo a lo solicitado por el articulo
97 del Decreto N°518, del Ministerio de Justicia, de 1998

Por tanto la referida Corte resuelve que el condenado tiene el derecho a acceder a la libertad
condicional, considerando ademas del informe, el historial de beneficios carcelarios que darian una
sefial concreta de gque el condenado se encontraria corregido y rehabilitado para la vida en sociedad de

acuerdo a lo exigido por lo dispuesto en el Decreto Ley sobre libertad condicional.

125 Opinidn de INDH sobre beneficios carcelarios a condenados por crimenes de guerra y/o delitos de lesa humanidad. Minuta
aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos humanos. 14 de mayo de 2013. Sesion 153. Sobre este informe se
volvera en los puntos siguientes tocantes a las razones para determinar la necesidad de establecer requisitos adicionales en la
concesion de la libertad condicional en crimenes contra los derechos humanos.

126 Considerando octavo sentencia Rol N° 811-2016 del 7 de septiembre de 2016.

127 En el referido informe se desarrollara la posibilidad de conceder beneficios carcelarios y medidas alternativas,
comprendiéndose dentro de ellos la libertad condicional.

128 E| condenado cumplié una condena en ese centro de reclusion por los delitos de secuestro con homicidio, robo con
homicidio y asociacion ilicita, imponiéndoles las penas de presidio perpetuo mas cinco afios y un dia y cinco afios y un dia,
respectivamente, de privacion de libertad, ingresando a cumplir su condena el 6 de abril de 1992. Rol N° 1027-2015 de la
Corte de Apelaciones de Santiago del 20 de julio de 2015.

129 En el referido informe se cita a su vez que las obligaciones de investigar y sancionar los crimenes de guerra y delitos de
lesa humanidad se basarian en el estatuto del Tribunal de Niiremberg del 8 de agosto de 1945, los principios establecidos en la
asamblea general de la ONU en 1946 sobre derecho penal internacional, la convencion contra el Genocidio de 1948, los
convenios de Ginebra sobre crimenes de guerra y lesa humanidad de 1949 y la convencidn sobre imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad de 1968, entre otros instrumentos.

130 Asi se logra ver en el considerando noveno: “Al respecto, si bien esta Corte carece del conocimiento para ponderar
clinicamente tales dichos, tampoco puede obviarlos y es dable considerar que si aun sin esta entrevista el amparado fue
beneficiado con permiso de salida segin se ha informado a esta Corte, es porque en su momento se estimé cumplido lo
dispuesto en el articulo 97 del Decreto N° 518 del Ministerio de Justicia de 22 de mayo de 1998 “Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios”, que en su inciso segundo exige para estos efectos como fundamental el informe psicologico
que dé cuenta de la conciencia del delito, del mal causado con su conducta y de la disposicién al cambio, de modo que se
procure, por una parte, constatar que el interno responde efectiva y positivamente a las orientaciones de los planes y
programas de reinsercion social, y, por otra, evitar la mera instrumentalizacion del sistema con el fin de conseguir el
beneficio. (...) Conforme a ello, si el amparado cumplia con estos requisitos para la salida diaria -de la cual goza en la
actualidad- no se ve cdmo puede ahora no cumplirlos para la concesion de la libertad condicional mas adn si no existen
antecedentes que permitan concluir que ha habido un retroceso en tal sentido ”. Considerando noveno. Rol N° 811-2016 del 7
de septiembre de 2015 de la Corte de Apelaciones de Santiago.
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La Corte Suprema en su Rol N° 88.995-2016 del 22 de noviembre de 2016**!confirmo el fallo
apelado, reafirmando la idea de correccion y rehabilitacion del condenado expuesta en el fallo
anterior.**

Como se puede ver, se logra dilucidar una tendencia en la cual, mas alla de lograr determinar si
es que existe 0 no una efectiva correccion y rehabilitacion, se limitan a confirmar de manera empirica
el cumplimiento de las exigencias de la normativa vigente.

Esta tendencia se confirma en el fallo Rol N° 4785-2017 del 15 de febrero de 2017 de la Corte
Suprema®®, El fallo que rechaza el Amparo en principio, de Rol N° 11-2017*** del 30 de enero del
2017 de la Corte de Apelaciones de Santiago, se basa en la sentencia Rol N° 1097-2016% de la Corte
de Apelaciones de Santiago del 23 de noviembre de 2016, en la cual se acoge la accion bajo condicion
de gue se realice una sesién extraordinaria para decidir sobre la concesion de la libertad condicional al
haber rechazado la solicitud de concesion de libertad condicional sin fundar su decisién, siendo ésta
favorable o no e independientemente de haber sido considerado en la lista 2 por el Tribunal de
Conducta y el tener un informe psicosocial desfavorable a su prondstico de correccion y rehabilitacion.
En este sentido se buscd que la resolucién se fundara respectivamente en los informes elaborados por
la Gendarmeria de Chile (de ahora en adelante GENCHI o Gendarmeria), los cuales daban cuenta de
una evaluacion desfavorable al no dar muestras de conciencia del mal causado ni arrepentimiento,
teniendo en consideracion la naturaleza de los delitos consumados por el condenado®®. Habiendo
sesionado extraordinariamente, y cumpliendo lo exigido en primer momento por la Corte de
Apelaciones de Santiago, esta sentencia que cumplidas las exigencias de fundamentar la concurrencia o
no de los requisitos exigidos por la normativa, basta decidir a través de votacion, la denegacion o
concesion de la libertad condicional, sucediendo la primera de estas a través de una votacién unanime,
considerandose el informe elaborado con ocasion a la sesion ordinaria impugnada en una primera
ocasion.

La Corte Suprema sobre este caso, termina por aceptar el Amparo rechazado en la segunda

ocasion, razonando sobre la decision de la Comisién de rechazar la concesion de la libertad condicional

131 Apelacion fallo Rol N° 811-2016. Corte Suprema Rol N° 88995-2016. 22 de noviembre de 2016.

132A51 se puede ver en el considerando cuarto de la sentencia: “Que, el tratamiento penitenciario y la libertad condicional
estan intimamente ligados entre si, como que la segunda es la culminacion del primero, cuyo progreso satisfactorio ha de
incidir en las perspectivas de éxito de ese modo de cumplir un saldo de la pena de encierro”. idem. Considerando cuarto

133 Apelacion fallo Rol N° 11-2017. Rol N° 4785-2017 del 15 de febrero de 2017 de la Corte Suprema.

134 “Francisco Toledo Puente ¢/ Comision de Libertad Condicional de Santiago”. Accién de Amparo. Corte de Apelaciones de
Santiago. Fallo Rol N° 11-2017 del 10 de enero del 2017.

135 “Francisco Toledo Puente ¢/ Comisién de Libertad Condicional de Santiago”. Accidén de Amparo. Corte de Apelaciones de
Santiago. Fallo Rol N° 1097-2016 del 23 de noviembre de 2016.

136 Se reconoce esta calificacion en el considerando primero del fallo Rol N°11-2017 del 30 de enero de 2017 de la Corte de
Apelaciones de Santiago. “Sefiala que el referido se encuentra condenado por delitos de lesa humanidad, que se encuentran
especialmente regulados, por cuanto su caracter no amnistiable debe propender a una especial cautela en el ejercicio de
facultades que conlleven el no cumplimiento integro de las penas impuestas”
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tomando en cuenta el informe psicoldgico emitido en principio al considerarse que el condenado carece
de la conducta intachable que le exige la ley.

En este sentido, la Corte entendié que la conducta que debe evaluar tanto la Comision como los
Tribunales de Conducta debe remitirse a un criterio objetivo, basado en una evaluaciéon empirica del
comportamiento del condenado. Asi se entiende también en el fallo Rol N° 4785-2017 en lo relativo a
los requisitos de la libertad condicional y el concepto de rehabilitacion desarrollados en puntos
anteriores™’,

En esta Gltima sentencia se aborda la naturaleza de los delitos cometidos por el recurrente,
haciendo referencia al mismo Informe del Instituto Nacional de Derechos Humanos, reconociendo la
posibilidad de conceder la libertad condicional en la medida que se cumplan las exigencias del Informe
relatadas anteriormente, siendo estas satisfechas por el condenado a criterio de la Corte Suprema, al
haberse contemplado el requisito temporal impuesto en el Decreto Ley sobre libertad condicional v,
como se resolvié, también los conductuales, no pudiendo negar la posibilidad de una excarcelacion
temprana.

Si bien no se han abarcado la totalidad de las sentencias dictadas sobre la materia en cuestion,
quedando aun pendientes fallos y solicitudes de concesién de libertad condicional, las recientemente
expuestas sirven para ilustrar la tendencia de los criterios adoptados por las Cortes en esta materia,
teniendo una progresiva aceptacion la aplicacion de la institucion.

Como se ha expuesto, la aplicacion de la libertad condicional en condenados por crimenes de
violacion a los Derechos Humano ha tenido asidero en la jurisprudencia, teniendo expresa
consideracion sobre el caracter de los ilicitos sancionados. La aceptacion de este criterio responde
justamente al hecho de que no se contemplaria un tratamiento especializado para los casos
problematizados, debiendo remitirse a las reglas exigidas para la criminalidad establecida en el Decreto

Ley sobre libertad condicional sin mayores distinciones.

2.1.2.3.- Desde el Instituto Nacional de Derechos humanos.

137 «4°) Que, en ese orden, si los aspectos que trata el informe psicoldgico dan cuenta de faltas o afectamientos del correcto
desenvolvimiento del interno en el recinto penal, de manera que llevan a que su “conducta” sea considerada por
Gendarmeria cada sucesivo bimestre como <<muy buena>>, no resulta aceptable que posteriormente, del resultado de una
entrevista el interno llevada a cabo por un psicdlogo y otros profesionales se pueda llegar a concluir que por aspectos
relativos a su “‘fuero interno” y no a su “conducta”, ésta no pueda calificarse como “intachable”, como lo demanda la ley,
pues de otro modo, se abandonaria en definitiva dicha determinacion a meras apreciaciones del todo subjetivas obtenidas en
un determinado momento del encierro que, como se dijo, no se condicen con la conducta observada durante todo el periodo
sujeto a calificacion, lo que en definitiva haria vanos los esfuerzos concretos de los internos por mantener periédicamente
una correcta conducta en el interior del recinto con el objeto de acceder a la libertad condicional”. Considerando cuarto. Rol
N° 4785-2017 del 15 de febrero de 2017 de la Corte Suprema.
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Es menester desarrollar por Gltimo la opinién que ha dado el Instituto Nacional de Derecho
Humanos (de ahora en adelante el INDH)!® sobre el tema en particular sobre aplicar beneficios
carcelarios®™ a condenados por crimenes de lesa humanidad y/o crimenes de guerra, siendo ésta
considerada tanto para los procesos judiciales, elaboracion de leyes y decretos, y discusiones
parlamentarias relativas al tema®.

El 23 de abril de 2013 la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania de la
Camara de Diputados solicito al INDH su opinion de la posibilidad de restringir beneficios carcelarios
en los casos de personas condenadas por crimenes de lesa humanidad. En ese orden de ideas el INDH
elabor6 un informe llamado “Opinion de INDH Sobre Beneficios Carcelarios a Condenados por
Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad” (de ahora en adelante el Informe) con fecha 14
de mayo de 2013.14

El Informe en ese sentido presupone para la aplicacién el garantizar la verdad, justicia y
reparacion del dafio producido por las violaciones sistematicas por los derechos humanos como un
imperativo normativo y como una sefial inequivoca al repudio y reproche a estos crimenes, cuestiones
necesarias para consolidar la no comisién de estos crimenes en el futuro®#2,

Se refiere entonces al deber de investigar y sancionar crimenes de guerra y/o delitos de
crimenes de lesa humanidad como una norma que se ha instalado de manera categorica en el derecho
internacional a través de una serie de instrumentos internacionales.

En este sentido GALVIS y SALAZAR explican que esta obligacion se establece a partir del

articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'** en relacién al articulo 1.1 de la

138 Corporacion auténoma de derecho publico creada por la ley N° 20.405 del Instituto Nacional de Derecho Humanos, afio
20009.

139 Denominacién que utiliza el INDH para referirse también a la libertad condicional. El informe contempla medidas
alternativas o sustitutivas a la pena, reduccién del tiempo de condena y beneficios intrapenitenciarios. Opinion de INDH
Sobre Beneficios Carcelarios a Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad. Minuta aprobada por el
Consejo del instituto Nacional de Derechos Humanos el 14 de mayo de 2013. Sesién 153.

140 E| objeto del Instituto segln lo dispuesto en el articulo 3 de la ley N° 20.405 del INDH seria la de comunicar a los distintos
poderes del estado su opinidn respecto de las situaciones relativas a los derechos humanos que ocurran en el territorio
nacional, proponer las medidas que se estimen convenientes para la proteccion y promocién de los derechos humanos,
promover que los distintos cuerpos legales y précticas nacionales se condigan con los tratados internacionales ratificados por
Chile, con el fin de su efectiva aplicacion.

141 Opinion de INDH Sobre Beneficios Carcelarios a Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad.
Minuta aprobada por el Consejo del instituto Nacional de Derechos Humanos el 14 de mayo de 2013. Sesion 153.

142 Opinion de INDH Sobre Beneficios Carcelarios a Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad.
P.2.

143 Galvis y Salazar. “La jurisprudencia internacional y el procesamiento de violaciones de derechos humanos por tribunales
nacionales.” Washington D.C, 1 de enero de 2007. p.1.

144 Articulo 2.1 del Pacto: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente
Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos'*® los Estados parte se obligarian a respetar,
limitando su actuacion frente a los civiles, y garantizar el libre y pleno ejercicio de todos los derechos
contenidos en dichos instrumentos, sin ninguna discriminacion. Entiende a su vez, a partir del analisis
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'“® que a partir de la obligacién de garantizar a través
del aparato gubernamental y todas los 6rganos estatales el aseguramiento juridico del libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos establecidos, se desprenderia la obligacion de prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de estos derechos, y poner énfasis en el restablecimiento y reparacién de los
derechos vulnerados. Concluye en este andlisis que en caso de que se produzca impunidad por estos
actos y no exista una reparacion de sus dafios, se configuraria el incumplimiento del deber de
garantizar los derechos por parte del Estado. Se refiere ademas a que esta obligacién se encontraria
recogida en tratados especiales de proteccion de derechos humanos como la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Convencién contra la Tortura o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y
los Principios para una efectiva prevencion e investigacion de ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias y
sumarias, entre otros instrumentos.'*’

El Informe ha comprendido que el cumplimiento de estas obligaciones es una condicion
fundamental para la prevencion de la repeticion de estos hechos!*®. En este sentido se refiere a que la
determinacion de responsabilidades individuales se distinguiria de la criminalidad comin teniendo una
exigencia mayor para los casos de violaciones a los derechos humanos* en la medida de que el bien
juridico protegido afectarian a la humanidad en su conjunto.

Posteriormente el Informe desarrolla la exigencia del respeto al principio de proporcionalidad
contemplado en la normativa internacional, refiriéndose particularmente a la contemplada en el articulo
4.2 de la Convencidn contra la tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes*®. En
lo que respecta a la materia, el principio de proporcionalidad aca expuesto se refiere a establecer

sanciones proporcionales y adecuadas a la gravedad de los hechos como una garantia de no repeticion,

15 Articulo 1.1 de la Convenciéon: “Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

146 Analiza los casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Velasquez Rodriguez vs. Honduras” del 29 de julio
2016, “Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia” del 31 de enero de 2006 y el caso “Almonacid Arellano y otros Vs Chile” del
26 de septiembre de 2006.

147 Galvis y Salazar. “La jurisprudencia internacional y el procesamiento de violaciones de derechos humanos por tribunales
nacionales.” P.6-7.

148 E| INDH sobre el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Opinion de INDH Sobre Beneficios Carcelarios a
Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad. P.3.

149 Galvis y Salazar. “La jurisprudencia internacional y el procesamiento de violaciones de derechos humanos por tribunales
nacionales.” P.9.

150 Articulo 4.2 Convencion contra la Tortura: “Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en las que se
tenga en cuenta su gravedad.”
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entregando una sefial de reproche a través de las condenas. En este sentido la sancion tendria una sefial
pedagogica en la que se buscaria asimilar un periodo histérico y la gravedad que conllevaria la
realizacion de tales ilicitos en ella.*®* Con el fin de conseguir un efecto disuasorio es que es necesario
que la pena sea efectiva, y no aparente, buscando recomponer la vigencia del Estado de Derecho y
sostener la validez del sistema penal.*2

La opinion emitida en el Informe hace referencia también al caracter imprescriptible e
inamnistiable de los crimenes de lesa humanidad, definiendo al primero como la no generacion del
efecto juridico de mitigacidn y extincién de la responsabilidad penal de un sujeto a partir del transcurso
del tiempo, lo que ha sido tratado en la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y los Crimenes de lesa humanidad de 26 de noviembre de 1968, definiendo en su articulo 1 que
estos ilicitos no podrian ser prescritos. De acuerdo a la inamnistibilidad el Informe lo entiende como la
imposibilidad del Estado de conceder indultos a los condenados por estos crimenes, restringiendo la
exculpacién de la responsabilidad con el fin de hacer cumplir con las exigencias expuestas para el
tratamiento de estos delitos.

En relacion a lo anterior, el Informe realiza un analisis jurisprudencial mostrando las
tendencias de las Cortes con el fin de dilucidar el paulatino reconocimiento de los principios de
imprescriptibilidad e inamnistibilidad de estos ilicitos'>. Asi se refiere al fallo de la Corte Suprema Rol
3808-06 del 30 de julio de 2007'** sobre el secuestro calificado de Luis Rivera Matus, en el cual
reconoce los crimenes cometidos como de lesa humanidad, pero relativizando la imprescriptibilidad de
estos toda vez que se habria aplicado las medidas de prescripcion incompleta®®®¢, A partir de ello, la
Corte Suprema habria comenzado a reconocer el tipo de crimenes de lesa humanidad y a aplicar el
principio de imprescriptibilidad de estos hechos toda vez que si se entendia al contrario o se tendia a

relativizar este principio se estaria imposibilitando la investigacion y efectiva sancion de los delitos

151 Winfried Hassemer. “Derecho Penal Simbolico y Proteccion de Bienes Juridicos”. P.24.

152 El INDH sobre el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Opinion de INDH Sobre Beneficios Carcelarios a
Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad. P.3. Cita a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Barrios Altos Vs. Pertt” del 14 de marzo de 2001.

153 E[ informe expone que desde el afio 1998 la Corte Suprema ha sentado la posicion de no dar aplicacion a la ley de amnistia
y reconocer como imprescriptibles estos delitos al comenzar a aplicar los Convenios de Ginebra a ciertos crimenes realizados
en dictadura admitiendo ademas la calificacion de estos como crimenes de lesa humanidad, compartiendo el criterio
establecido en los distintos tratados internacionales de garantizar penas y procedimientos adecuados a la gravedad de estos
delito. Ibidem. P.5

154 Corte Suprema Rol N° 3808-06 del 30 de julio de 2007 sobre el secuestro calificado de Luis Rivera Matus

155 Gonzalo Yuseff Sotomayor. “la prescripcién de la pena”. (Ciudad de México; Editorial de las Américas 2009) p.161. “La
prescripcion gradual o incompleta consiste en la disminucién de la pena que debe imponerse, o de la ya impuesta, por haber
transcurrido determinado periodo de tiempo desde la infraccion o la condena, y siendo ademas este lapso de tiempo
insuficiente para que se extinga la responsabilidad penal.”

156 Esto habria generado sensacion de impunidad, al sumarse la aplicacion de atenuantes y penas alternativas, por lo que se
entendi6 que las resoluciones habrian carecido de efectividad sancionatoria. Opinion de INDH Sobre Beneficios Carcelarios a
Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad. P.5.
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mencionados. Asi ha ilustrado el Informe, saludando la aplicacion de los principios contenidos en los
distintos tratados internacionales, llamando a mantener esta tendencia.

El informe después de detallar las obligaciones de juzgamiento, determinacion de las
responsabilidades penales y la posterior determinacion de sanciones adecuadas a la gravedad de los
ilicitos, se refiere a que la legislacion chilena contempla una serie de normas que buscan templar la
intensidad de las penas privativas de libertad. Se refiere a los distintos beneficios carcelarios en
particular, incluyéndose en estos la libertad condicional, desarrollando sucintamente el mecanismo de
concesiéon de ésta, deteniéndose en la consideracion de los informes realizados por el jefe del
establecimiento para otorgar o denegar la excarcelacion temprana.

El Informe se refiere también al Grupo de Trabajo sobre Desaparicion Forzada'® de personas
en cuanto éste ha reconocido gque los condenados en relacion a estos crimenes también tendrian los
derechos asegurados a la criminalidad comdn, pero que deben considerarse el control judicial en la
concesién de cualquier beneficio, la gravedad del delito por el cual fuesen condenados y publicidad y
fundamentos del procedimiento de concesion de los beneficios que se busquen conceder.

En este orden de ideas se menciona la aplicacion de las Reglas minimas para el tratamiento de
reclusos de las Naciones Unidas'®®, en su principio 6.1 establece que los principios contenidos en ésta
deben ser aplicados indistintamente sin realizar diferencias de trato bajo ningin supuesto. Asi mismo el
principio 60.1 establece que al final de la ejecucion de una condena, se deben adoptar los medios
necesarios para asegurar al recluso un retorno paulatino a la vida en sociedad, pudiendo concretarse
esto a través de — entre otras medidas- una libertad condicional.

Al analizar la normativa internacional expuesta en el Informe, éste concluye que la aplicacion
de los beneficios en cuestion no contravendria a la obligacion del Estado de investigar y garantizar el
acceso a la justicia, determinar responsabilidades y aplicar sanciones efectivas y proporcionales a la
gravedad de los crimenes de lesa humanidad.

El objeto del Informe es entregar una opinién sobre la posibilidad de conceder beneficios
(comprendidos entre ellos por el presente Informe la libertad condicional) a condenados por crimenes
de lesa humanidad. En particular esta posibilidad se acepta, entendiendo que es necesario para esto que
se cumplan las garantias anteriormente.

Como se verd mas adelante, si bien el INDH se encuentra a favor de la eventual concesién de
la libertad condicional, pone énfasis en las exigencias adicionales requeridas para la aplicacion de esta

y los otros beneficios mencionados.

157 Informe cita al Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas del 29 de enero de 2013.
158 Reglas minimas para el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas. Adoptadas por el primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955.
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2.2.- Argumentos a favor de la aplicacion de libertad condicional a condenados por crimenes de

violacién a los derechos humanos con requisitos adicionales.

En este sentido al revisar los distintos argumentos a favor y en contra de la concesién de la
libertad condicional en condenados por crimenes de violacion a los derechos humanos, se puede
entender que la aplicacion de la libertad condicional para condenados por crimenes de violacion a los
derechos humanos se encuentra respaldada por las teorias preventivo general y especial por parte de la
doctrina penal sobre fines de la pena, la jurisprudencia de las Cortes sobre estos casos y en la opinion
del INDH en lo tocante a estos crimenes, por lo que restringir la aplicaciéon de la institucion seria
incompatible con lo dispuesto por los tratamiento nacionales e internaciones de la materia.

Por lo demas las razones desarrolladas por la doctrina penal sobre fines de la pena no serian
suficientes para justificar la negativa a la concesion de la libertad condicional, toda vez que la misma
teoria preventivo previene la necesidad de que exista la posibilidad de la excarcelacién temprana, lo
cual se condice con la normativa vigente, que no contempla hipétesis de restriccion absoluta a la
aplicacién de la institucién, en ninguna criminalidad analizada. Ademas la teoria preventiva especial
entiende la libertad condicional como parte de un proceso de readaptacion que debe ir en conjunto con
la finalidad preventivo general, buscando ademas la inocuizacion de las conductas delictivas.

Aun asi el aceptar la aplicacion de la institucion no impide que deba limitarse su concesion
considerando requisitos adicionales a modo de reproche, de acuerdo la gravedad y la fuerte
connotacion social de los crimenes de violacion a los derechos humanos dentro de la comunidad. Lo
entiende asi la politica criminal, la doctrina penal, parte de la jurisprudencia y la opinion del INDH, en
los cuales se plantea que debe existir un tratamiento especializado en lo relativo a la concesion de

libertad condicional en estos ilicitos.

2.2.1.- Desde la politica criminal.

La politica criminal ha abordado a través del proyecto de ley N°10.969-07%° el particular
problema de los requisitos exigidos para la concesion de libertad condicional. En principio el proyecto
contempla como fin el regular la libertad condicional, estableciendo una serie de requisitos tendientes a

la muestra efectiva de un proceso de reinsercion social*®.

159 Boletin N°10.696-07 ingresado en el parlamento el 18 de mayo de 2016.

160 Articulo 2 proyecto de ley Boletin N° 10.696-07 del 18 de mayo de 2016: Articulo 2°.- Toda persona condenada a una
pena privativa de libertad de mas de un afio de duracion, podra postular al beneficio de libertad condicional, siempre que
cumpla con los siguientes requisitos:

1° Haber cumplido la mitad de la condena que se le impuso por sentencia definitiva. Si hubiere obtenido, por gracia, alguna
rebaja o se le hubiere fijado otra pena, se considerara ésta como condena definitiva;
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Es en el informe de la comision de constitucion, legislacion, justicia y reglamento, en el primer
tramite constitucional del proyecto de ley*®!, donde se discute la propuesta realizada®®? de que la
Comision de Libertad Condicional debe ponderar la gravedad del delito y la extension del mal causado
para conceder la libertad condicional. Es el Senador De Urresti quien en la discusion de la referida
instancia hace hincapié en el planteamiento de prestar atencion en que el postulante a la libertad
condicional se arrepienta y tome conciencia del mal causado mencionando los casos de violaciones a
los derechos humanos, donde indica que estos mantienen una postura reacia a dar esa sefial. EI Senador
Larrain sobre el mismo punto enfatizo que estas medidas significarian un avance en prevencion al
limitar la reincidencia, y que a la vez consideraria una mirada humanizadora al buscar como fines el
aprovechamiento del proceso de reinsercion social y el arrepentimiento.

Por su parte, el Senador Araya recalca la falta de un criterio legal que acote el concepto de
reinsercién social, no siendo suficiente para estos fines lo planteado en el proyecto. Sobre la
consideracion de la gravedad del ilicito como factores para la determinacion de la concesion de la
libertad condicional, el Defensor Nacional Andrés Mahnke sefiala que esto no tendria relacién con el
criterio rehabilitador siendo contrario al fin preventivo especial de la libertad condicional'®® y que es a
través del articulo 3 del proyecto de ley y del actual Decreto Ley donde se considera la gravedad del
delito determinando plazos o condiciones especiales para aquellos'®*. Hay que tomar en cuenta que
parte de las conclusiones realizadas a partir de esta primera discusién, son criticas a imponer un
requisito que presuponga una un pronostico favorable de reinsercion, ya que si bien este es valioso
como un antecedente, al establecerse como un requisito implicaria un sesgo en el cual las Comisiones
solo podrian analizar los casos en los cuales existiera un informe favorable, recayendo virtualmente en
la GENCHI el poder de decision.

2° Haber sido calificada su conducta con nota "muy buena” en los tres bimestres anteriores a su postulacion;
3° Haber sido beneficiado y estar haciendo uso de alguno de los permisos de salida ordinarios establecidos en el Reglamento
de Establecimientos Penitenciarios; y
4° Contar con un pronéstico favorable de reinsercion social.
161 primer informe de la Comision de constitucion, legislacion, justicia y reglamento en el primer tramite constitucional del
proyecto de ley. Boletin 10.696-07. 10 de junio de 2016.
162 Articulo 5, incisos segundo y tercero del proyecto de ley N° 10.696-07 del 18 de mayo de 2016:
La Comisidon debera constatar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 2°, para lo cual solo se tendran a la
vista los antecedentes emanados por los funcionarios de Gendarmeria de Chile o de la empresa concesionada, en el caso de
establecimientos penitenciarios concesionados.

Junto con la constatacién anterior, para efectos de la concesion de la libertad condicional, la Comision debera
considerar la gravedad del delito por el cual la persona fue condenada y la extension del mal causado.”
163 Jescheck. “Tratado de derecho penal: parte general”. P.761. Jeschek también se refiere a esta consideracion al comprender
que la gravedad del ilicito solo debe ser considerada para fines de inferir un eventual peligro de reincidencia, acorde al fin
preventivo especial, y no como un reproche en funcion de un fin preventivo general.
164 Sobre esto agrega que la ponderacion de la gravedad ya se realiza en la determinacion de las penas, y que esta debe
considerarse en miras de una posible reincidencia, no generando una nueva instancia de juzgamiento. Primer informe de la
Comisidn de constitucion, legislacion, justicia y reglamento en el primer tramite constitucional del proyecto de ley. Boletin
10.696-07. 10 de junio de 2016.
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Dentro de la discusion del segundo informe de la Comision de Constitucién, Legislacion,
Justicia y Reglamento del 1 de agosto de 2016 del proyecto de ley analizado®®®, se aborda la indicacién
introducida por el Senador Navarro'®, en la cual se dan a entender una serie de defectos que contiene
la indicacion. Se expone que no habria una correcta delimitacion sobre qué delitos son los
contemplados en esta categoria, coincidiendo en muchos casos con los ilicitos que ya se encuentran
limitados en la normativa.

Ademas se hace mencidn a que los condenados por los delitos discutidos en esta indicacién
tienen la posibilidad de acceder a las distintas medidas de salida al medio libre (entre las cuales se
contempla la libertad condicional) bajo una serie de condiciones relacionadas al concepto de
impunidad elaboradas por el derecho internacional (mencionadas también al analizar la jurisprudencia
relativa al tema)®®’. Por lo tanto al reconocerse esto junto a la gravedad que estos ilicitos suponen, se
propone en el debate realizado por la Comision de Constitucion que la concesion de la libertad
condicional sea contemplada con un periodo de aseguramiento de dos tercios de la condena haciendo
mencion expresa al tipo penal elaborado en la ley 20.357 sobre crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra. Ahora bien, se agrega gque esto también seria problematico en la medida que la tipificacion
de la referida ley solo actuaria por los hechos cometidos desde la promulgacion de ésta, actuando el
principio de prohibicién de la ley penal mas desfavorable!®®, no pudiéndose aplicarse —entre otras
cosas- la limitacion a los sujetos objeto de esta indicacion. En este sentido se resolvié que las reglas de
imprescriptibilidad y no procedencia de la amnistia de los crimenes de lesa humanidad serian
fundamento para explicar esto, toda vez que se ha utilizado esta calificacion para aplicar aquellas
normas, ademas de que es un principio que podria entenderse para las normas penales sustantivas, y no
para las referentes a las medidas de ejecucion de la pena, las cuales se entienden de naturaleza procesal
o0 administrativa.t®®

Por ultimo se acoge por unanimidad la indicacion siguiente:” Sin perjuicio de lo dispuesto en
los incisos precedentes (los relativos a Presidio Perpetuo Calificado y Presidio Perpetuo), los

condenados conforme a la ley N° 20.357, que tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y

165 Segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del 1 de agosto de 2016 del proyecto
de ley N° 10.696-07.

166 Indicacion mencionada en los argumentos en contra de la aplicacion de la libertad condicional a condenados por crimenes
de violacion a los derechos humanos.

167 Sobre este tema se volvera al desarrollar el punto de los argumentos elaborados por el Instituto Nacional de Derechos
Humanos.

168 Principio recogido en el articulo 18 inciso primero del Cédigo Penal, articulo 19 n°3 inciso 7 de la Constitucion Politica de
la Republica, en el articulo 15-1 del Pacto Internacional de los Derechos Humanos y en el articulo 9 del Pacto de San Jose de
Costa Rica.

169 Documento Biblioteca del Congreso Nacional sobre normas internacionales aplicables a Chile sobre libertad condicional.
Segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del 1 de agosto de 2016 del proyecto de
ley N° 10.696-07.
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crimenes y delitos de guerra, solo podra postular a la libertad condicional una vez que hayan
cumplido dos tercios de la pena”"°.

Sobre la incorporacion de requisitos adicionales al articulo 3 del proyecto de ley, presentada en
la Camara de Senadores, surge la posicion contraria a la restriccion de aplicar la libertad condicional
para los casos expuestos'’, en la que se apunta a la posibilidad de excarcelacién de los condenados
por estos ilicitos, sin dejar de lado la gravedad que estos suscitan, haciendo referencia al tratamiento
internacional sobre la materia, aduciendo a que los perpetradores de estos delitos debiesen arrepentirse
y apoyar a las investigaciones de los casos respectivos para poder acceder a distintos beneficios, toda
vez que se hayan cumplido las demas exigencias sobre cumplimiento de la pena y efectiva
investigacion de los crimenes.

Si bien la postura en cuestion no cal6 en las indicaciones desarrolladas en el segundo tramite
constitucional del Senado'’?, es posible sacar varias conclusiones con respecto a la necesidad de
implementar requisitos adicionales para la concesion de la libertad condicional en crimenes de
violaciones a los derechos humanos.

En primer lugar es posible ver el reconocimiento a un tratamiento distinto para los delitos que
suscitan mayor gravedad, incluyendo dentro de las facultades de la Comisién de Libertad Condicional
la de poder ponderar los casos revistan esta calidad al momento de conceder la libertad condicional,
inciso que generd conflicto al entenderse que estos casos ya se encuentran contemplados en el articulo
3 del proyecto de ley N° 10.696-07.

En segundo lugar, amén de lo dispuesto anteriormente, se establecen requisitos para el caso
especifico de los crimenes por violaciones de derechos humanos, comprendiendo que es un tema que
se debe abordar particularmente, mas alla de las consideraciones que pueda tener la Comision de
Libertad Condicional, entendiendo que la ley distingue entre casos de criminalidad comin y de
especial relevancia, cuestion que asi lo han entendido las distintas instancias de discusion al referirse
especialmente al tema, sin obviar la relevancia social e histérica que lo reviste.

En particular, se han visto las tendencias disimiles que ha tenido el debate, proponiéndose por
una parte la limitacién a través del periodo de aseguramiento, reconociendo la posibilidad de

excarcelacién de los condenados bajo ciertos parametros internacionales, y por otra restringiendo

170 Junto a esto se establece que la Comision de Libertad Condicional sera la encargada de constatar el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la normativa a partir de los antecedentes proporcionados por la GENCHI, delimitando las funciones
y recayendo en la Comision de Libertad Condicional la decision ultima sobre la concesion de esta, debiendo encontrarse
debidamente fundada en los casos sefialados. Indicacion 7 A del informe de la Comision de Constitucion.

171 Discusion en particular de la indicacion relativa a limitar la concesion de la libertad condicional en crimenes de lesa
humanidad. Primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del 28 de septiembre de 2016
sobre el proyecto de ley N° 10696-07 en el Segundo tramite constitucional. Camara de Diputados. Pp.51-61

172 Como se menciond en el punto sobre los argumentos en contra de la aplicacidn, se habria incluido y votado la indicacién
que restringe de manera absoluta la aplicacion de la libertad condicional para los casos ahi expuestos.
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completamente la concesion del beneficio a los casos que nos referimos. En este sentido se puede
entender que en efecto, la solucidn al problema se encontraria en la inclusion del delito en cuestion
dentro de la normativa, con el fin de establecer un tratamiento especial es estos casos.

Por ultimo la discusién precedente ha dejado al descubierto otro problema, el cual se refiere a
cudl es la denominacion que debe utilizarse para establecer los casos en los cuales debe limitarse la
concesion de la libertad condicional. Por una parte nos encontramos con que la correcta debiese ser la
de “crimenes de lesa humanidad” contemplada en la ley 20.357, pero esta seria problematica en el
sentido que la mencionada norma solo haria efecto para los delitos cometidos desde su promulgacién.
Por otro lado, se propuso el proponer un catalogo taxativo de delitos, sumados al contexto en el que
fueron cometidos, cuestién que resolveria parcialmente esa problematica considerando ademas los
principios de irretroactividad de la ley penal méas desfavorable en relacion a la imprescriptibilidad y no
amnistia de los delitos, desarrollados en el mencionado informe de opinién del INDH.

La presente discusion por ende resulta valiosa como un antecedente que pueda fundar la
propuesta de establecer un tratamiento particular a los casos propuestos, ademas de plantear elementos
valiosos a considerar dentro del presente andlisis, en miras de elaborar una propuesta detallada para

estos fines.

2.2.2.- Desde la doctrina penal sobre fines de la pena.

Como se ha ido desarrollando, la doctrina penal atiende a que la finalidad de la pena debe
tender a criterios preventivos generales y especiales, pero con un tratamiento adecuado a los casos
planteados.

En particular la ampliacion de los requisitos de obtencidon de la libertad condicional cumpliria
la funcion de ampliar el reproche social a una conducta en particular, contemplando una dimension
simbolica de la pena con respecto a la consideraciones valdricas de una comunidad, en la cual reside el
hecho de que la pena debe ser efectivamente cumplida con una carga adicional para restituir la validez
del estado de derecho a ojos de la sociedad en su conjunto. Ahora bien, el efecto dafiino que puede
tener la privacion de libertad alargada, segin JESCHECK, se puede contrapesar con una
“configuracion adecuada de la ejecucion’™"

Con respecto a la libertad condicional, como se menciond en los puntos anteriores, significaria
la Gltima etapa del sistema progresivo, por lo que se puede suponer una rehabilitacion del condenado
en este proceso. Como se analizd en el capitulo relativo a la regulacion de la libertad condicional en

Chile, en particular a los requisitos necesarios para su concesion, que ademas de los criterios

173 |bidem. p. 667

50



temporales hay una apreciacion de la conducta en la cual se dilucida una doble finalidad'"*: servir
como medio de prueba de la rehabilitacion del condenado y como una recompensa a quien demuestra
un aprovechamiento de los tratamientos respectivos a través de una conducta y comportamiento
positivos dentro del encierro®™.

Lo problematico surge a partir de qué manera se percibe esta sefial de rehabilitacion por parte
del condenado hacia las autoridades correspondientes quienes determinaran la concesion o no de la
libertad condicional. Como se desarrollé en el punto relativo a la regulacion de la libertad condicional,
la concesidn de esta en primer lugar resulta de una revision de los requisitos objetivos que se enuncian
en la normativa, pero teniendo en cuenta el caracter discrecional que tienen dichos requisitos a partir de
los mecanismos que ahi se contemplan, como resulta con la evaluacién de conducta realizada en el
articulo 17 del Reglamento que regula la libertad condicional y los informes que puedan incorporarse
segun el articulo 20 de éste.

Tomando en cuenta la discusién sobre la naturaleza de la rehabilitacién, es problematico que a
lo que se apunte sea a tener un prondstico futuro de que el condenado se encuentra rehabilitado, pero a
través de un sistema que a la postre es hacer una revision empirica, que si bien contempla un proceso
discrecional en el cual se analizan dichos requisitos, no logra denotar un efectivo proceso
resocializador toda vez que comprendemos a este como uno en el cual se busca un no cometimiento de
futuros delitos y una cierta neutralizacion valérica donde adquiera conciencia del mal causado’®. Si
bien la libertad condicional al estar en un sistema progresivo conlleva la culminacion de un proceso
resocializador'’’, es a lo menos dificultoso asumir que a través del cumplimiento de las actividades
determinadas en los reglamentos se cumpla dicho fin en la medida que no exista una implementacion
correcta de estas actividades y programas.’®

Es necesario entonces determinar un mecanismo en el cual, considerando las falencias de
nuestro sistema penitenciario, se pueda conseguir una sefial de pronostico favorable de rehabilitacion
como se ha planteado y que a la vez no se ponga sobre la autonomia y libertad de pensamiento del
condenado.

Al entender los requisitos de la libertad condicional son requisitos objetivos establecidos en la

ley para entender que el condenado se encuentra preparado para una excarcelacion anticipada, pero que

174 Sepulveda y Sepulveda. A 83 afios del establecimiento de la libertad condicional en Chile: jun beneficio
desaprovechado?”, p.89.

175 Asi también se ha entendido el articulo 97 del Decreto N° 518, del Ministerio de Justicia, de 1998 que establece
reglamento penitenciario.

176 Foncea, “Revision del instituto de la libertad condicional”. p.469.

177 Sepulveda y Sepulveda. “A 83 afios del establecimiento de la libertad condicional en Chile: jun beneficio
desaprovechado?, p.391-392

78Carlos Kiinsemiiller, “Libertad condicional”, Columna de opinion ElI Mercurio, 10 de mayo de 2016,
http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=250599
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para dichos requisitos se requiera de un analisis subjetivo de los funcionarios penitenciarios, como lo
son la elaboracion de informes psicoldgicos detallados en el articulo 97 del reglamento penitenciario’
en el cual se atiende a la especial gravedad de los delitos de violaciones a los derechos humanos al
exigir un especial arrepentimiento por parte del hechor'®. Es preciso buscar que se limite la
discrecionalidad, entregando una determinada sefial de rehabilitacion a partir del cumplimiento
imparcial de un requisito no sujeto al criterio valorativo de un funcionario en particular®e.

Ante esta problematica MERA2 plantea un concepto de rehabilitacion y reinsercion social en
la cual se buscaria lograr esta meta por medio de mecanismos diversos al mero tratamiento
penitenciario, en este caso, la reparacion.

En miras de buscar una pena que sea mas humanizadora y socialmente constructiva®®® se
plantea la tesis rehabilitadora, pero utilizando la privacion de libertad como una herramienta que esta
bajo el presupuesto de ser lesiva para los derechos humanos ademas de ser desocializadora, por lo que
tiende a ser contraproducente con sus propios fines. Asi mismo lo es buscar una inocuizacion valédrica
sin ceder a la autonomia personal en el caso de buscar la rehabilitacion. Ante esto, la reparacién se
concibe como una respuesta conciliadora a estos conflictos. ROXIN 8 es de la idea de que la
obligacion de reparar el dafio y propender a la reconciliacion con la victima influiria mucho mas en la
actitud social del autor*®®,

Segln lo expuesto se podria satisfacer la busqueda de una conciencia del mal causado y el
arrepentimiento del condenado que se pretende buscar a través de los informes psicolégicos®® al
enfrentarse a las consecuencias del hecho y considerar los intereses tanto de la sociedad como de quien
resulta perjudicado por su accion, existiendo un reconocimiento a la necesidad de estos y por ende
“fomentando un reconocimiento de la norma’® Por lo demas contempla el dafio existente en la
victima, considerandola también como parte del proceso de rehabilitacion en el sentido que es parte de
la comunidad que ve afectada sus normas de convivencia, siendo ademas el sujeto directamente

implicado por este quiebre.®®

179 Articulo 97 del Decreto N° 518, del Ministerio de Justicia, de 1998 que establece reglamento penitenciario.

180 Articulo 109 del Decreto N° 518, del Ministerio de Justicia, de 1998 que establece reglamento penitenciario.

181Revisar lo dispuesto anteriormente sobre el fallo Rol N°4785-17.

182 Jorge Mera Figueroa, “derechos humanos en el derecho penal chileno” (Santiago: editorial ConoSur Ltda., 1998) p.196.

183 |bidem p.197

184 Claus Roxin “Pena y reparaciéon” Traduccion del aleman por Enrique Gimbernat Ordeig, Conferencia pronunciada por
Roxin en Villahermosa, México, 16 de noviembre de 2000.p.10

185pyes si el autor se tiene que ocupar personalmente del dafio producido —tanto si éste afecta a valores materiales o si
consiste en una lesion corporal-, se verd obligado a enfrentarse interiormente con su comportamiento, lo que puede
contribuir a una modificacién de su deficiente orientacién social”. idem.

186 Articulo 97 del Decreto N°518, del Ministerio de Justicia, de 1998 que establece reglamento penitenciario.

187 Mera. “derechos humanos en el derecho penal chileno” p.197.

188 Juan Ignacio Lazzaneo “la victima del delito y su participacién en el cumplimiento de la pena privativa de libertad de su
agresor” Ponencia presentada en el IV Congreso de Derecho de Ejecucion Penal Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires - Centro de Estudios de Ejecucién Penal. Buenos Aires, 11y 12 de agosto de 2016. p.9
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El considerar a la victima dentro del proceso rehabilitador puede ser visto como un derecho del
ofendido a intervenir favorable o desfavorablemente!®®, cuestion que se vera solventada al proponer los
requisitos adicionales un requisito que contempla reparacion hacia la victima como una sefial de
rehabilitacion sin contemplar al ofendido como un ente activo en la ejecucion de la pena, pudiendo solo
operar el requisito a la voluntad del autor de querer conseguir la libertad condicional.

El incluir la reparacion como un criterio a considerar al momento de conceder la libertad
condicional puede ser beneficioso no solo para el objetivo preventivo especial®*, en la medida que
entendemos que hay un concepto de rehabilitacion que cumple mejor los objetivos de crear una
consecuencia del mal causado en contraposicion a una idea de rehabilitacion minima que deja al debe
la funcién pedagdgica de la penal®?, sino que también en otros fines como lo son la retribucién y la
prevencion general.

ROXIN se refiere en primer momento a que la reparacién seria una verdadera compensacion a
la victima, tendiendo a buscar la reconciliacién y la reparacién del dafio cometido, y no como una mera
venganza hacia el ofensor. También en la prevencién general cuando se plantea que ademas de la
amenaza penal lo que se busca es recomponer la confianza en el Estado de Derecho, siendo entonces
fundamental una reparacion hacia la victima considerando que la mera ejecucion del castigo no
recompondria la confianza quebrada. Como se menciond anteriormente, la victima es el
“representante” del dafio cometido a la generalidad, por lo que buscar la reparacion ayudaria a superar
aquella perturbacién al Estado de Derecho'®.

Ahora bien, es necesario ser cuidadosos con la implementacién de medidas que contemplen a
la victima, toda vez que la criminalidad que contempla la doctrina es una asociada a una menor
gravedad®®* por lo que no daria una respuesta certera a los casos donde exista se considere una mayor
gravedad y connotacion social del delito, como los delitos que no son susceptibles a la reparacién®®,

ROXIN® atiende a esta problematica mencionando que inclusive para los delitos méas graves,
el inquirir la reparacion tendria por efecto una mitigacién de la pena, no por buscar revertir las
consecuencias de los dafios, sino como una muestra de conciencia del mal causado. Lo ejemplifica de
la siguiente manera: “Un eventual arrepentimiento del autor de asumir plenamente los costes

hospitalarios y la financiacién de otras medidas para hacerle la vida mas facil deben reducir también,

189 [dem.

190 Roxin. “pena y reparacion” p.19

191 Mera. “derechos humanos en el derecho penal chileno”. P.198.

192 Supuesto contemplado en el articulo 97 del reglamento penitenciario al mencionar la importancia de los informes
psicoldgicos como limitante a la instrumentalizacion al dar cuenta de la conciencia del mal causado.

193 Roxin. “pena y reparacion” p.8

194 Mera. “derechos humanos en el derecho penal chileno” p.196.

195 ROXIN “pena y reparacion” p.11

196 fdem.
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en un caso asi, la pena.”*" Se refiere también a que la reparacion no solo tendria una dimension
material, sino también simbolica o de un carécter prestacional, donde el ofensor busque reparar el bien
dafiado.1%

Esto resulta atingente al problema planteado originalmente toda vez que al establecer un
requisito adicional en la concesion de la libertad condicional no estaria buscando que se repare
integramente el dafio cometido, sino entregar una sefial de arrepentimiento a la comunidad, la cual se
relaciona estrechamente también con un ideal rehabilitador al generarse una muestra objetiva de un
rechazo a las conductas socialmente rechazadas.

El establecimiento de una libertad anticipada sujeta a condiciones es capaz de mostrar el
reproche social en el pronunciamiento penal con el fin de rehabilitacion social del condenado®®. Asi es
necesario disuadir a la comunidad de la comision futura de delitos de mayor gravedad y con mayor
connotacion social como también es necesario que el sujeto objeto de la pena pueda recomponer una
conducta adecuada al Estado de Derecho. La imposicion de requisitos adicionales cumpliria una doble
funcidn, una donde el hecho que se busque realizar atienda a la satisfaccion por el delito cometido,
mostrandose como una carga adicional a la realizacion de una conducta en particular, y a la vez como
un tratamiento particular al condenado al dotar de un contenido que busque rehabilitar al sujeto a través
del cometimiento de la accion, o en este caso en particular, siendo que la concesién de la libertad
condicional debe limitar su discrecionalidad a partir de criterios de la evaluacion de conducta, otorgaria
un marco de concesion mas acotado asumiendo en principio la gravedad de la pena y la connotacién
social del delito, por lo que es posible a partir de ello un requisito adecuado a los fines que se
pretenden en ese caso en concreto. La Comision de Libertad condicional no se veria determinada por la
subjetividad de los funcionarios destinados a las tareas de evaluacion toda vez que estos se limitarian a
entregar un antecedente donde se dé cuenta de una conducta realizada, dejando en manos del 6rgano
decisor la Gltima palabra en razén de establecer si existié 0 no una realizacion cabal de los requisitos
exigidos.

Para estos fines comprender la dimension de la victima resulta esclarecedor en la medida que
ayuda a consumar de manera mas efectiva los fines que se proponen para la pena atendiendo a que
fortalece la recomposicion al desvalor que se produce con la comision de una conducta ilegal y a la
asimilacion de una conducta que se encuentra fuera del derecho como sefial de rehabilitacion.

En suma el establecimiento de un requisito adicional ayudaria tanto para los objetivos
preventivo especial y general de la pena en la medida de que se establezca la gravedad del delito y su

connotacion social, siendo que a partir de estas se justificaria el aumento de la carga para acceder a la

197 fdem.
198 ROXIN “pena y reparacion” p.12
199 Jescheck. “Tratado de derecho penal: parte general”. p.758
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libertad condicional y se estableceria un requisito objetivo que atienda a las caracteristicas del delito en

particular.

2.2.3.- Desde la jurisprudencia.

Como se revisé anteriormente en los argumentos a favor de la aplicacion de la libertad
condicional para los casos de condenados por crimenes de violaciones a los derechos humanos, la
jurisprudencia ha tenido en consideracién la naturaleza y caracteristicas de los ilicitos analizados,
siendo la razén para la concesion de la libertad condicional el hecho de que la normativa vigente no
contempla ninguna limitante a estos ilicitos en especifico. En cambio los fallos en los que se ha
rechazado la aplicacion de esta institucién para los casos expuestos, se han aplicado exigencias que si
bien no se encuentran en la ley, son atingentes al caracter y gravedad de los ilicitos perpetrados.

El Informe de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales?® relata en un primer
momento que desde septiembre del 2015 la Corte Suprema, en sus distintas salas, habria comenzado a
fallar sobre la interposicion de distintos recursos de proteccion y amparo cuestionando el actuar la
Comision de Libertad Condicional ( de ahora en adelante Comision) , encargada de conceder ésta a los
condenados reclusos en los recintos penitenciarios, rechazando en principio los recursos de amparo
acogidos basandose en la ilegalidad del rechazo de la concesion de la libertad condicional, también asi
acatando el rechazo de las acciones de proteccidn que se referian también a la ilegalidad del actuar de
la Comision. En este caso imperaba el razonamiento de que el 6rgano en cuestion obraba en el marco
de la legalidad, lo cual se desarrollara al referirnos a los casos en particular.

Para comenzar a desarrollar el razonamiento de las cortes con respecto a la legalidad de los
actos, en principio se debe delimitar en contra de que drgano se han realizado las distintas acciones
incoadas por los reclusos dejando claro quién es el que incurre en la supuesta ilegalidad del acto,
independiente de si la accidn es de proteccion o de amparo.

En este sentido resulta pertinente mencionar el fallo del Recurso de Proteccion Rol N° 49153-
15 del 11 de septiembre de 20151, en donde se resuelve que es en contra de las Comisiones de
libertad condicional que se deben incoar las acciones a impugnar las decisiones, y no los Tribunales de

Conducta®?.

200 fdem.

201 “Donoso Barrera, Victor y otros ¢/ Tribunal de Conducta del Centro de Cumplimiento Punta Peuco” Corte de Apelaciones
de Santiago. Accion de Proteccion. Rol N° 49.153-15 de 11 de septiembre de 2015.

202 |_o medular del caso es que la Corte de Apelaciones de Santiago resuelve que no existiria ilegalidad ni arbitrariedad en las
actuaciones del Tribunal de Conducta ya que este es un 6rgano que se encarga de solo de registrar, recopilar y procesar los
antecedentes del condenado y a partir de ello hacer una clasificacion en las listas utilizadas por la Comision para conceder la
libertad condicional. idem.
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Se analizard el rechazo de las acciones interpuestas por parte de condenados por crimenes de
violacion a los derechos humanos, en contra de las Comisiones de Libertad Condicional, tanto en sede
de proteccién como amparo como en sus respectivas apelaciones.

Con respecto a las resoluciones sobre las distintas acciones de proteccién encausados en contra
de las decision de rechazar la concesion de libertad condicional por parte las Comisiones, nos
encontramos con que una de las razones esbozadas para mantener la decision de rechazar versa sobre
en contra de quien ha sido incoadas las acciones, reafirmando el criterio de que es la Comision quien
tiene el poder decisorio y no otro érgano encargado de la evaluacion, como se expuso anteriormente de
acuerdo al fallo Rol N° 49.153-15. Asi también se ve en los fallos Rol N° 49.155-15 del 20 de agosto
de 20152 y Rol N° 101.473-2015%* del 3 de marzo de 2016, ambos de la Corte de Apelaciones de
Santiago, que aducen las mismas razones para rechazar la accién constitucional?®. Asi también lo
confirmo el fallo de la tercera sala constitucional de Corte Suprema Rol N° 13852- 2015%% del 19 de
octubre del 2015, en el cual ademas se menciona que la via adecuada para llevar a cabo los fines
propuestos por el recurrente seria la del Amparo, y no la Proteccion, tema sobre el que se volvera mas
adelante al terminar de analizar el razonamiento de las Cortes en esta sede

También nos encontramos con el fallo Rol N° 101.422-2015%" del 22 de marzo de 2016 de la
Corte de Apelaciones de Santiago el cual ahonda en la facultad de rechazar las peticiones de libertad
condicional considerando la exigencia de fundamentar la decision, cuestion que como se ha
mencionado anteriormente, corresponde a lo expuesto en el articulo 25 del Reglamento de libertad

condicional®®. En especifico el actuar de la comision habria estado motivada, y por lo tanto acotada a

203 «Miguel Estay Reyno y Claudio Fuentes Salazar ¢/ Tribunal de Conducta del Centro de Cumplimiento Penitenciario Punta
Peuco”. Corte de Apelaciones de Santiago. Accion de Proteccion. Rol N° 49.155-15 del 20 de agosto de 2015.

204 «“Miguel Arturo Estay Reyno ¢/ Comision de Libertad Condicional de la Corte de Apelaciones de Santiago, la Direccion
Nacional de Gendarmeria de Chile y el Alcaide del Centro de Cumplimiento Penitenciario Punta Peuco”. Accion de
Proteccion. Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 101473-2015 del 3 de marzo de 2016.

205 Se agrega en ambos fallos que el 6rgano decisor (la Comisién) habria actuado acorde a la legalidad toda vez que se acogio
a las facultades que le otorga el articulo 17 del reglamento sobre libertad condicional al ser necesaria la unanimidad para la
concesion de la libertad condicional en el caso de estar en la lista 2, y entendiendo que se habria actuado conforme a la ley y
las instrucciones de superiores por parte de los Tribunales de Conducta al proponer en aquella lista a los condenados en
cuestion. Por lo demés, la Comision habria actuado conforme al deber de motivacion exigido a dichos drganos decisores en el
articulo 25 del reglamento sobre la libertad condicional.

206 Corte Suprema. Apelacion fallo Proteccion Rol N° 101473-2015 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 13.852-2015
de 19 de octubre de 2015.

207 «“Washington Gonzalez Betancourt ¢/ Comisioén de Libertad Condicional de la Corte de Apelaciones de Santiago”. Accién
de Proteccion. Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 101.422-2015

208 En dicho fallo se expone que la parte recurrente habria cumplido con los requisitos exigidos por el Decreto ley N° 321 de
1925 del Ministerio de Justicia, no siendo un impedimento segln este el haber sido condenado por crimenes en contra de los
derechos humanos, entendiéndose la decision como arbitraria e ilegal. A esto se le suma que la conducta del condenado habria
sido calificada favorablemente y que ademas gozaba de los beneficios penitenciarios permitiendo una salida controlada al
medio libre anteriormente. Dentro de la misma sentencia se cita un informe de la misma Comision, sefialando que en efecto,
el condenado en cuestidon habria sido postulado en la lista 1 para obtener la libertad condicional, pero que habria sido
rechazada su solicitud sefialandose dentro de los motivos del rechazo un informe psicoldgico del condenado donde se dilucida
que éste no habria adquirido una suficiente conciencia del delito y del mal causado, concluyéndose que el condenado requeria
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lo sefialado en la normativa, debido a la insuficiente conciencia del mal causado, habiendo justificado
su actuar bajo el argumento de haber recibido Ordenes, mostrdndose ademas de su deficiente
disposicion al cambio. Considerandose lo anterior, en la parte resolutiva de la sentencia la Corte de
Apelaciones de Santiago admite en un primer momento como facultativa la decision de la Comision y
que esta y el resto de las instituciones comprometidas en la actuacion, habrian obrado acatandose a las
normativa vigente, por lo que no existiria ilegalidad. Ahora bien, la arbitrariedad aducida por el
recurrente no se respaldaria con las actuaciones de las autoridades correspondientes al haberse
fundamentado la decisién segln lo argumentado por las partes. Por lo tanto esta Corte termina por
entender que no habria ni ilegalidad ni arbitrariedad en la decision impugnada, por lo que no existiria la
afectacion a las garantias de igualdad ante la ley, integridad fisica, honra, propiedad y defensa alegadas
por el recurrente.

La Corte Suprema en fallo Rol N° 20.456-20162% de del 19 de julio de 2016, confirma este
fallo y da a entender que las acciones que deben ser incoadas con los prop6sitos que ahora se analizan,
deben ser las de Amparo y no las de Proteccién®,

Considerandose lo anterior, el restante analisis versard sobre las Acciones de Amparo
encausadas en contra de los organismos encargados de la concesion de la libertad condicional. Si bien
el anélisis se acotaré a la referida accion, es necesario considerar los fallos expuestos anteriormente
sobre proteccion de garantias constitucionales toda vez que estos también son tocantes al
esclarecimiento de los criterios utilizados por las Cortes al fallar de acuerdo a los rechazos de la
concesion de libertad condicional, en relacion a los requisitos exigidos por la normativa vigente para
este cometido.

Dando cuenta de lo recién expuesto, en el fallo Rol N° 1027-2015%* del 20 de julio de 2015 la
Corte de Apelaciones de Santiago rechaza una Accién de Amparo incoada en contra de la Comision, al
entender que el rechazo de la libertad condicional del recurrente seria un acto ilegal y arbitrario toda
vez que el condenado habria cumplido con los requisitos temporales y conductuales exigidos por las
disposiciones legales vigentes sobre libertad condicional. Segln lo expuesto, el recurrente adujo que

las razones esgrimidas por la Comisidn serian distintas a los requisitos que harian procedente la

de méas tiempo para comprobar si es que efectivamente este se encontraba rehabilitado para la vida en sociedad, lo cual segin
los objetivos de dar muestras de rehabilitacion que se desprenden del Decreto Ley mencionado no se estarian cumpliendo.

209 Apelacion a fallo Proteccion Rol N° 101.422-2015. Corte Suprema. Rol N° 20.456-2016 de 19 de julio de 2016.

210 En el fallo Rol N° 20.456-2016 de la Corte Suprema del 19 de julio de 2016, indica en su considerando cuarto que los
reclamos hechos en relacion a la privacion, perturbacion o amenaza de la libertad personal o seguridad individual del articulo
19 N° 7 de la Constitucion Politica de la Republica deben ser atendido a través de la Accion de Amparo, entendiéndose que
estos derechos no se encuentran contemplados en las garantias protegidas por el articulo 20 de la misma, mecanismo utilizado
en el fallo impugnado, y por lo tanto no siendo idonea esta via para lograr los cometidos perseguidos.

211 «Gonzalez Betancourt ¢/ Comision de Libertad Condicional de la Corte de Apelaciones de Santiago y Tribunal de
Conducta del Centro Penal Penitenciario de Punta Peuco”. Corte de Apelaciones de Santiago. Accion de Amparo. Rol N°
1027-2015 del 20 de julio de 2015.
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libertad condicional y que este seria un elemento subjetivo. Posteriormente el fallo en cuestion recoge
los argumentos que se habrian establecido para denegar la libertad condicional, refiriéndose a los
informes psicologicos del condenado, en el cual se sefala: “ este no ha adquirido una adecuada
conciencia del delito cometido, del dafio y mal causado con el mismo y no ha demostrado una real
disposicién al cambio, circunstancias que conducen a concluir que requiere un mayor tiempo de
avaluacion, para comprobar que se encuentra corregido y rehabilitado para la vida social...”*** En
este orden, la Comision?'® respalda el rechazo de la libertad condicional entendiendo que la decision se
habria encontrado debidamente fundada, y que esta no se encontraria lejana a los requisitos exigidos
por la normativa al versar sobre presupuesto incluido en la ley sobre que el condenado se encuentre
corregido y rehabilitado para la vida en sociedad, ademas de que la decision se habria llevado a
votacidn, como es exigido, obteniendo al unanimidad de los votos en cuestién.

Junto a esto, la Corte de Apelaciones de Santiago sefiala que la fundamentacién utilizada para
denegar la libertad condicional no solo no seria subjetiva al estar ajustada a derecho, sino también por
la especie de los delitos por los cuales habria sido condenado el recurrente, siendo estos considerados
por la Corte como de lesa humanidad.?* El fallo desarrolla en sus considerandos undécimos y
siguientes la connotacién de los delitos perpetrados por el recurrente, reconociendo en principio estos
como de lesa humanidad al entender a partir de lo desarrollado por jurisprudencia?® que fueron
violaciones graves, masivas y sistematicas, realizadas a través de agentes del estado dentro de una
politica generalizada de persecucién y exclusion de un sector de la poblacién, generando
posteriormente a través de distintos instrumentos legales medidas tendientes a la impunidad de los
hechores. Destaca ademés la gravedad de estos ilicitos por sobre los contemplados en la legislacion
penal, al entenderse como un fuerte desvalor y menosprecio a la dignidad humana, destacandose la
hostilidad y especial persecucion a un grupo especifico de individuos, por lo que los hechos cometidos
recibirian un especial reproche por los distintos instrumentos internaciones, otorgandole caracteristicas
distintivas como la imprescriptibilidad, inamnistibilidad e imposibilidad de acceder a excluyentes de
responsabilidad.

Es importante aclarar que este punto se desarrollara posteriormente, teniendo en consideracion
la jurisprudencia y normativa nacional e internacional relativa a los crimenes contra los derechos
humanos y atendiendo la probleméatica que suscita la delimitacion de este concepto actualmente en
Chile.

212 |bidem. Informe citado en el considerando primero del fallo precedente. .

213 |bidem. Cita a la presidenta de la Comisidn recurrida.

214 Este punto se desarrollara con mayor detencion en el capitulo siguiente al abordar la discusion sobre la ley N° 20.357 y el
concepto de crimen de lesa humanidad.

215 En el considerando undécimo cita el fallo de la Corte Suprema e del 28 de enero de 2015, el cual es utilizado para definir el
caracter de los delitos en contra de los derechos humanos en Chile.
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Por ultimo el fallo se refiere a un punto que se entendera como medular en el presente analisis.
La Corte de Apelaciones de Santiago en el considerando undécimo de la sentencia le da énfasis a la
ausencia de un tratamiento especifico de los crimenes de derechos humanos en la normativa vigente
sobre libertad condicional, considerando que esta fue generada en el afio 1925 y que los instrumentos
internacionales no habrian desarrollado este tema hasta después de culminada la segunda guerra
mundial®*®, por lo que corresponderia armonizar el cuerpo legal sobre libertad condicional con el
tratamiento internacional sobre el tema a través del articulo 5, inciso segundo de la Constitucion
Politica de la Republica®’ con el fin de resolver la controversia suscitada en este caso. Asi, la Corte de
Apelaciones de Santiago culmina el fallo aduciendo que este es fundamento principal para rechazar el
Amparo encausado por el condenado, comprendiendo que un delito de esa dimensién y gravedad no
puede tener el mismo tratamiento para acceder a la libertad condicional que el resto de la criminalidad
contemplada, y dando por lo tanto que debe existir un especial miramiento sobre estos en los requisitos
para la concesion de la libertad condicional. Por lo demas menciona que la obtencion de ésta bajo los
mismos parametros objetivos significa una especial ofensa a las victimas al favorecer las pretensiones
del recurrente, poniendo énfasis en que dar muestras de conciencia del dafio causado y disposicion al
cambio resulta de suma importancia al entender como sujetos ofendidos no solo a los cercanos del
directamente afectado, sino a la comunidad en su conjunto.

Por lo tanto la Corte de Apelaciones de Santiago resuelve que la decision adoptada por la
Comision al rechazar la libertad condicional estaria debidamente justificada al entender que la parte
recurrente no logra dimensionar la especial gravedad del delito, cuestiéon que resultaria fundamental al
evaluar la correccion y rehabilitacion para la vida en sociedad que debe presentar el condenado segun
lo dispuesto en el Decreto Ley N°321 sobre Libertad Condicional en su articulo 1.

La Corte Suprema confirmo el fallo expuesto en su sentencia Rol N° 14.265-2015 del 21 de
Septiembre de 2015,28 entendiendo que los criterios utilizados para la denegacion de la libertad
condicional se encontrarian apegados a la legalidad toda vez que la Comisidn tiene la facultad de negar
la libertad condicional existiendo un cumplimiento de los requisitos objetivos en la medida que se
justifigue debidamente la falta de conviccion respecto a la correccion y rehabilitacién para la vida en

sociedad del condenado®®.

216 Gonzalez Betancourt ¢/ Comision de Libertad Condicional de la Corte de Apelaciones de Santiago y Tribunal de Conducta
del Centro Penal Penitenciario de Punta Peuco”, Accién de Amparo. Rol 1027-2015 del 20 de julio de 2015. Aca la sentencia
cita a la asamblea general de las Naciones Unidas y a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. .

217 Revisar Articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica.

218 Apelacion fallo Amparo Rol 1027-2015 del 20 de julio de 2015.Corte Suprema Rol 14.265-2015 del 21 de Septiembre de
2015

219 |La Comisidn ha actuado con apego a la legalidad, puesto que ha fundado la decision de denegar la libertad condicional,
acudiendo para ello a los antecedentes que le fueron proporcionados para su analisis, siguiendo el procedimiento previsto en
el DL N° 321 de 1925 sobre libertad condicional y su reglamento, contenido en el Decreto N° 2442. No se vislumbra en la
denegatoria de la libertad condicional, en consecuencia, alguna afectacion de la libertad personal y seguridad individual del
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El caso analizado anteriormente resulta ilustrativo para comprender la problematica que se
busca abordar. En principio se pone en cuestion la legalidad de las decisiones adoptadas por las
Comision al visualizarse la falta de un requisito objetivo que dé cuenta de estas situaciones que
suscitan especial conflicto. Resulta a lo menos conflictivo el conceder la libertad condicional sin tener
un estandar de correccion y rehabilitacion para los casos de crimenes de derechos humanos al no tener
en consideracion la connotacion social de estos. Es por lo tanto el espacio de discrecionalidad de los
organos decisores y evaluadores la que entra en cuestion al no existir un criterio objetivo, razén por la
cual las Cortes han tendido a cambiar su criterio al momento de resolver las contiendas suscitadas por
la denegacién de la libertad condicional en estos casos especiales. En este sentido resulta explicativo el
ejemplo del sujeto recurrente analizado en el fallo anterior, el cual en 2016 encausa las mismas
acciones en contra de la Comisién, resolviendo con un criterio opuesto al recién expuesto al acoger la
Amparo en la Corte de Apelaciones de Santiago y su respectiva apelacion.

Por lo tanto, recogiendo los principales rechazos a la aplicacion de la libertad condicional lo
gue se busca es ilustrar el estandar que deberia considerarse para una eventual aplicacién de la
institucion. Si bien se muestran los rechazos de la concesidn de esta institucion, lo que se pone en tela
de juicio es si para estos casos revestidos de especial gravedad y alta connotacion social, es necesario
aumentar las exigencias contenidas en los requisitos contenidos en la norma. El criterio utilizado por
las Cortes aduce la necesidad de hacerse de una normativa especializada para quienes se encuentren
condenados por crimenes a los derechos humanos, cuestion que como se reviso, ha generado conflicto

para la aplicacion de la libertad condicional.

2.2.4.- Desde el Instituto Nacional de Derechos Humanos.

Tal y como se reviso anteriormente, el Instituto Nacional de Derechos Humanos se encontraria
a favor de la aplicacion de la libertad condicional a los condenados por crimenes de derechos humanos.
En ese sentido, el Informe de la opinién del INDH consignaba un supuesto de en el cual la aplicacién
de ciertos beneficios carcelarios eran aplicables para los casos expuestos, toda vez que el estado
garantice el deber de investigar y sancionar crimenes de guerra y/o delitos de crimenes de lesa
humanidad. Junto a esto lo entiende ademas una serie de requisitos establecidos a partir de la normativa

internacional.

amparado que sea contraria a la Constitucion y las leyes, de modo que el recurso serd desechado”. Ibhidem. Considerando
tercero.
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En primer lugar, el Informe menciona a las Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de
Roma, en la cual en su regla 14522, en relacion al nimero 1 del articulo 78 del Estatuto de Roma?*
relativo a los factores de gravedad del crimen y circunstancias del condenado en la imposicion de
penas, detalla que tendra en cuenta las circunstancias del condenado y el crimen, la magnitud del dafio
causado a las victimas y sus familiares, la naturaleza y medios utilizados en el ilicito, la participacion,
intencion, circunstancias de modo, tiempo, lugar y edad, instruccién, condicion social y econémica del
condenado, ademas de incluir como atenuante la conducta posterior buscar resarcir a las victimas y
cooperar con la Corte. A su vez el articulo 110 del Estatuto de Roma permite una eventual reduccién
de la pena en la etapa de ejecucion de ésta, pero solo podra determinarse su reduccién cuando este haya
cumplido con dos tercios de la pena o bien veinticinco afios de prision en casos de cadena perpetua.
Sobre esto el punto 4 del articulo mencionado dispone que se debe ponderar la concurrencia de una
voluntad de cooperar con la Corte en las investigaciones y enjuiciamientos, la facilitacion de la toma de
decisiones ayudando a la Corte en las 6rdenes de reparacion que puedan utilizarse a favor de las
victimas, entre otros??.

Se recoge en estas normas la posibilidad utilizar estos criterios en la etapa de la ejecucién de la
sancion penal, pero teniendo especial cuidado en que no se configure un supuesto de impunidad,
entendida por parte de GUTIERREZ?% como una falta de castigo, relacionada con las conductas que
debiesen ser sancionadas y que por alguna razén no lo son. En esta linea se refiere al fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el fallo ”Panel Blanca Vs. Guatemala” del 8 de mayo de
1998, en el cual define el concepto de impunidad como “la falta en su conjunto de investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
humanos” %

Concluye junto a lo expuesto, que es necesario recoger la opinion de los familiares y victimas
de crimenes de lesa humanidad, toda vez que las medidas de reparacion y no repeticion incluidas en las

obligaciones de garantizar el acceso a la justicia deben focalizarse en las victimas?®,

220 Regla 145 Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de Roma. Reproducidas de los documentos oficiales de la
Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, primer periodo de sesiones, Nueva
York, 3 a 10 de septiembre de 2002.

221 Articulo 78.1 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional aprobado en Roma el 17 de julio de 1998.

222 Articulo 110 del Estatuto de Roma. Puntos 3y 4.

223 Luis Miguel Gutiérrez Ramirez. “La obligacién internacional de investigar, juzgar y sancionar graves violaciones a los
derechos humanos en contextos de justicia transicional”. Estudios socio-juridicos, n°16-2 (2014) p.32.

224 Ibidem. Cita a la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su fallo “Panel Blanca Vs. Guatemala” del 8 de mayo de
1998.

225 Informe cita Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones (2000)
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Asi, se deja sentado por parte del Informe la posibilidad de conceder la libertad condicional —
entre otras instituciones y beneficios- a condenados por crimenes de lesa humanidad, bajo los
parametros expuestos por los tratados internacionales referidos a estos ilicitos en la medida que no se
configure un supuesto de impunidad en lo relativo a que la pena sea proporcional y adecuada a la
gravedad y al dafio causado, y que ademéas cumpla con los requisitos establecidos por el Estatuto de
Roma relativos a la mitigacion de la pena en la fase de ejecucion del castigo.

De este modo el referido Informe entrega un antecedente importante para determinar si son
necesarios requisitos adicionales para la concesion de la libertad condicional en los casos de crimenes
de lesa humanidad. En principio no se puede restringir completamente su otorgamiento, por lo que
comprendemos que la via de ampliar los requisitos de procedencia para la postulacion complaceria lo
dispuesto por este Informe, toda vez que se mantiene la posibilidad de excarcelacion, no se niega, y
gue ademas que compensaria las carencias que se dilucidan en el punto sobre politica criminal al no
existir un tratamiento especializado sobre el tema. La inexistencia de estos requisitos por un lado
ampliarian la sensacién de impunidad al no adecuarse a los estandares internacionales, ademas de que
hacer caso omiso a las consideraciones que hacen referencia a mitigar el castigo en la fase de la
ejecucion de la pena convertirian a la actual legislacion sobre el tema en un instrumento obsoleto y no
armonizado al tratamiento actual de estos casos.

Se volverd sobre el presente informe al desarrollar los requisitos que debiesen ser

incorporados, analizando en detalle los mencionados sobre la normativa internacional atingente.

Capitulo 3.- Qué requisitos debiesen integrarse y de gué manera incluirlos.

Habiendo ya resuelto las razones que nos llevan a concluir la necesidad de establecer requisitos
adicionales para los casos de crimenes contra los derechos humanos cometidos por agentes del estado o
por personas con apoyo, ayuda y aquiescencia de éste, es necesario abocarse a cuales debiesen ser
estos, considerando todos los elemento expuestos en el capitulo anterior, y por lo demas dar luces sobre
cual es la manera idénea de incluirlos, poniendo énfasis tanto en la redaccion de los conceptos

utilizados como en la estructura de la norma vigente sobre la materia.
3.1.- Regulacién y problemética del tipo de crimenes cometidos en el contexto de violaciones a los

Derechos Humanos por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuaron

con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado.
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De acuerdo a lo expuesto en los apartados relativos a la politica criminal, jurisprudencia y
opinion del Instituto Nacional de Derechos Humanos, la calificacion del tipo con el fin de determinar
requisitos adicionales para la concesion de libertad condicionales es problematica. En principio las
violaciones a los derechos humanos han de comprenderse como la vulneracion cometida por los
Estados a sus obligaciones de garantizar y respetar los derechos fundamentales inmanentes a las
personas recogidos y establecidos por los distintos tratados internacionales??, con lo cual se estaria
contrariando el estado de derecho al ser el aparato estatal quien debe encargarse de velar por el
cumplimiento de estas obligaciones, dejando en una posicion de indefension a todas las personas
sujetas a su jurisdiccion.

En este sentido la punibilidad a los delitos que se cometan con ocasién de las violaciones
sistematicas de los derechos humanos, ha sido recogida por el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional del 17 de julio de 1998, recogiendo los delitos que son considerados mas lesivos para la
comunidad internacional. A su vez la legislacion chilena ha tipificado estos delitos en la ley 20.357
sobre crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra.

En este orden de ideas, la calificacion de los crimenes de lesa humanidad responde a requisitos
objetivos y subjetivos contenidos en la normativa internacional y nacional vigentes. CARDENAS se
refiere a la existencia de un ataque, el cual debe ser generalizado o sistematico y debe dirigirse en
contra de la poblacién civil. Generalizado, significa que sean un grupo de personas los afectados por el
ataque. Por su parte sistematico se refiere a la necesidad de que estos ilicitos se hayan realizado de
acuerdo a una politica de Estado o con fin de promover ésta. Por otro lado al referirse a una poblacion
civil como objeto de los ataques, se indica como todo grupo de personas unidas por alguna
caracteristica en comun (en este caso una determinada corriente politica) y necesariamente excluyendo
a quienes estarian realizando el ataque. Por otra parte se refiere al aspecto subjetivo de estos crimenes,
los cuales se refieren al conocimiento del ataque y el actuar como parte de éste, entendiéndolo como el
adquirir conciencia sobre el sentido del ataque. 2?’

Posteriormente CARDENAS analiza posteriormente los articulos contenidos en la ley
20.357°2 y analiza las diferencias con la normativa internacional. Nuevamente es posible la separacion

de los requisitos objetivos y subjetivos en el articulo 1. 22

226 Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otros.

227 Claudia Céardenas Aravena. “Los crimenes de lesa humanidad en el derecho chileno y en el derecho internacional. Sus
requisitos comunes, ademas de referencias a los actos inhumanos en particular.” En Revista de derecho, Universidad Austral
de Chile, Volumen XXVII, n°2 (2014) pp.170-177

228 ey N° 20.357 sobre crimenes de lesa humanidad, Genocidio y Crimenes de Guerra del 2009: Articulo 1°.- Constituyen
crimenes de lesa humanidad los actos sefialados en el presente parrafo, cuando en su comisién concurran las siguientes
circunstancias:

1°. Que el acto sea cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil.
2°. Que el ataque a que se refiere el numerando precedente responda a una politica del Estado o de sus agentes; de grupos
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En los requisitos objetivos se refiere asi a que el ataque generalizado o sistematico, atendiendo
a que la diferencia fundamental seria el criterio temporal, es decir si es que fue un solo acto o varios
simultaneos o sucesivos, 0 bien sistematicos como actos extendidos en un periodo de tiempo donde,
pero que en ambos casos se afecte a una cantidad considerables de personas. En lo respectivo al
concepto de poblacion civil, no hace ninguna distincién a lo desarrollado por la normativa
internacional, siendo el mismo concepto el utilizado. De acuerdo a que responda a una politica estatal,
destaca la existencia de un orden taxativo de los sujetos que pueden cometer estos ilicitos. En primer
lugar no se exige que los agentes sean parte de una organizacién, siendo relevante el hecho de que sea
dirigido en contra de un numero considerable de personas. Por otro lado se refiere a grupos
organizados, lo que de acuerdo a lo dispuesto en la ley, podria abrirse la posibilidad de que estos
puedan ser entendidos como grupos independientes del estado que busquen promover algin cambio
social, prestando especial atencion a la alta exigencia a estos grupos, en contraposicion a lo exigido
para que se configure una politica delictual por parte de los agentes estatales?®,

Atiende a los requisitos subjetivos de los crimenes de lesa humanidad, al entender que debe
existir dolo y un eventual elemento subjetivo especial. Se refiere a que quien actua debe conocer las
circunstancias y entender el ilicito que se estd perpetrando. Entiende ademas que solo basta con que
conozca la conducta que forma parte del ataque pero no que necesariamente comprenda a cabalidad la
politica que subyace el ataque que se estaria perpetrando. Ademas se refiere a que el articulo 2 hace la
diferencia sobre que se afecte o se dirija a un grupo de personas, bastando Unicamente el que se haya
dirigido el ataque sin afectar necesariamente para que se configure el delito en cuestion. 2%

Es necesario mencionar que estos son solo los requisitos que deben reunirse para que se
configure el crimen de lesa humanidad, pero estos deben concurrir en conjunto a la consumacion de los
delitos descritos taxativamente tanto en el Estatuto de Roma como en la Ley 20.357.

A partir de esto nos debemos detener en el primer aspecto problemético de utilizar la voz

“crimen de lesa humanidad” para definir quiénes son los sujetos condenados que deben ser objeto de

armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre algln territorio un control tal que les
permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que detenten un poder de hecho tal que favorezca la
impunidad de sus actos.

Articulo 2°0.- Para  efectos de lo dispuesto en el articulo precedente, se  entendera:
1°. Por "ataque generalizado"”, un mismo acto o varios actos simultaneos o inmediatamente sucesivos, que afectan o son
dirigidos a un nimero considerable de personas, y

2°. Por "ataque sistematico", una serie de actos sucesivos que se extienden por un cierto periodo de tiempo y que afectan o son
dirigidos a un nimero considerable de personas.

229 Cardenas. “Los crimenes de lesa humanidad en el derecho chileno y en el derecho internacional. Sus requisitos comunes,
ademaés de referencias a los actos inhumanos en particular.” p.174

20 [dem.

231 Cardenas. “Los crimenes de lesa humanidad en el derecho chileno y en el derecho internacional. Sus requisitos comunes,
ademas de referencias a los actos inhumanos en particular.” p.176.
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los requisitos especiales para la concesion de libertad condicional. Al calificar con este tipo a los casos
de crimenes de violaciones a derechos humanos, no seria aplicable a todos los casos juzgados con
anterioridad a la fecha de promulgacion de la ley 20.357 toda vez que muchos de los ilicitos bajo los
cuales fueron sancionados en causas de derechos humanos corresponderian a tipos graves comunes del
Caodigo Penal?®2. En este sentido no habria sido hasta el afio 2012 donde la Corte Suprema estableceria
utilizaria regularmente este tipo, siendo hasta ese entonces vacilante el criterio de la Corte para utilizar
aquella clasificacion.?

Un segundo problema se suscitaria a partir del articulo 44 de la ley 20.357 en el cual se
dispone: “Los hechos de que trata esta ley, cometidos con anterioridad a su promulgacién,
continuaran rigiéndose por la normativa vigente a ese momento. En consecuencia, las disposiciones
de la presente ley s6lo seran aplicables a hechos cuyo principio de ejecucion sea posterior a su
entrada en vigencia.” En la historia fidedigna de la ley 20.357 se discuti6 sobre la aplicacién de este
articulo. En este sentido se entendié que cumplia dos finalidades distintas, separando en dos el anélisis
del articulo®*,

La primera parte se referiria a los crimenes cometidos en la dictadura civico-militar. Al utilizar
la voz “normativa vigente” -asunto que se debatid especialmente- termina por entender de manera
amplia las normas utilizadas, siendo estas de cardcter nacional e internacional, no siendo
necesariamente leyes. Esto entraria en concordancia con el principio de imprescriptibilidad establecido
en el articulo 40 de la misma ley. Justamente se hace referencia a ello con el fin de que no se
comprendiera como un articulo que buscase de ningin modo la impunidad o el reemplazo de los
principios y tratados utilizados hasta ese minuto. Asi mismo se entiende que dicha normativa habria
sido utilizada hasta antes de la ley con objetivos procesales como evitar la prescripcion de estos delitos
0 su indulto, evitando generar sanciones ilusorias.

La segunda parte del articulo 44 habria sido entendido en consonancia al principio de
irretroactividad de la ley penal mas desfavorable, recogido en el articulo 19 N°3, incisos séptimo y
octavo de la Constitucion Politica de la Republica y en el articulo 18 del Cédigo Penal. ROXIN 2% esto
lo comprende como una consecuencia del principio de legalidad, entendiéndose que en la media que si
no hay ley no existiria delito y que tampoco existiria pena sin delito, por lo que la retroactividad no

seria admisible al no estar expresada la punibilidad ni establecida legalmente antes de la conducta. A su

232 Segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del 1 de agosto de 2016. Camara de
Senadores. Boletin 10.696-07. P.19.

233 Minuta aprobada por el Consejo del instituto Nacional de Derechos Humanos el 14 de mayo de 2013. Sesién 153. P.5.

234 Historia Fidedigna de la Ley N° 20.357 [En linea]. Fecha 15 de abril, 2009. Informe de Comision de Derechos Humanos
Sesion 25. Legislatura 357. < http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4697/> [Consulta: 5 de noviembre 2017]
235 Roxin “Derecho penal. Parte general. Tomo 1”. Pp.134-141.
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vez CALDERON?* la justificaria a través de la seguridad juridica, toda vez que esta si se considerara
la retroactividad de castigos més desfavorables los miembros de una comunidad no sabrian como
comportarse, al tener un margen de accion cambiante.

Como se ve en lo anterior, la utilizacion del vocablo “crimen de lesa humanidad” es conflictivo
con lo dispuesto en la misma ley 20.357, y con los preceptos legales y constitucionales que impedirian
la aplicacion de una norma mas gravosa de manera retroactiva. Este principio también ha sido recogido
en el Informe sobre la opinion del INDH sobre concesidn de beneficios carcelarios para crimenes de
lesa humanidad, al mencionar el caso de una mocién parlamentaria que buscaba modificar la ley
20.357%%" en el sentido de restringir completamente la concesion de beneficio alguno a los condenados
en concepto de estos delitos.

Considerando los conflictos suscitados a partir de la utilizacion del concepto crimen de lesa
humanidad contemplado en la ley 20.357 es necesario hacerse cargo de cada uno de los problemas
planteados que reclama el uso de este vocablo.

En primer lugar, con respecto a la determinacion de cual debiese ser la voz utilizada para
determinar los requisitos adicionales, en principio es conveniente utilizar el concepto de crimen de lesa
humanidad para establecer los requisitos comunes que deben concurrir para establecer una
determinacion de los sujetos a los cuales debiese aplicarseles los requisitos adicionales, recogiendo de
esto el que hayan sido ataques sistematicos o generalizados contra la poblacion civil (remitiéndose al
articulo 2 de la ley 20.357) y que estos ataques respondan a una politica de estado o de sus agentes.
Ahora bien, con el fin de referirse a estos sujetos, se recoge lo dispuesto en las discusiones del proyecto
de ley 10.696, en el informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, en el
segundo tramite constitucional de la Camara de Diputados?® en el cual se hizo referencia a separar los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes cometidos por el Estado en el uso del monopolio de la
fuerza al momento de proponer la indicacion que proponia, al mencionar taxativamente los delitos que
en concurrencia de los supuestos de haber actuado en un periodo de tiempo determinado (11 de
septiembre de 1973 y 10 de marzo de 1990) y como agentes del estado o con su autorizacion, apoyo,
ayuda o aquiescencia en el contexto de una politica estatal, en el contexto de violaciones a los derechos
humanos. En este también se da tratamiento a los condenados por la ley 20.357 entendiéndose
separado de la idea anteriormente expuesta, toda vez que se comprende que la aplicacion de los tipos

contenidos en esta ley serd relativos a una conducta producida después de su promulgacion.

236 Guillermo Oliver Calderén, “el fundamento del principio de irretroactividad de la ley penal” en Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso, Tomo XXI (2000). P.108.

237 Opinion de INDH Sobre Beneficios Carcelarios a Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad.
P.14. Se cita el Boletin n°8600-07. Modifica la ley N° 20.357 que tipifica los delitos de lesa humanidad, de genocidio y
guerra. Buscando que por su gravedad no podrian ser objeto de beneficios carcelarios. 2 de octubre de 2012.

238 Primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del 28 de septiembre de 2016 sobre el
proyecto de ley N° 10696-07 en el Segundo trdmite constitucional. Cdmara de Diputados.
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Con respecto al segundo problema planteado respecto de la irretroactividad de la ley penal méas
desfavorable, CALDERONZ* ha distinguido la aplicacion de este principio en los distintos estadios del
derecho penal, refiriéndose al derecho penitenciario y la aplicacion retroactiva de leyes mas gravosas.
Se refiere en esto a que la irretroactividad debe contemplar la ley penal que influencie indirectamente
el ilicito o el castigo, como lo seria un eventual inclusién de requisitos adicionales para la concesion de
la libertad condicional, es decir que se afecten las leyes que puedan generar un efecto beneficioso para
el condenado posterior a la comision del delito y la imposicion de la pena.?*

Ahora bien, entra en consideracion sobre esto la naturaleza del ilicito. En este caso los
crimenes de lesa humanidad han tenido un tratamiento especial en este tema. Como se menciond
anteriormente, se han utilizado criterios y normas procesales internacionales para tratar los casos de
crimenes de violaciones a los derechos humanos. En este sentido BERNALES? se ha referido
a la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad, y lo ha entendido como un principio rector
al momento de establecer responsabilidades personales y sanciones adecuadas a la gravedad de estos la
aplicacién de normas internacionales sobre imprescriptibilidad. Asumiendo que es un deber del Estado
aplicar este principio sentado tanto en la normativa internacional como en la nacional®*?, aborda el
problema de su aplicacion bajo del principio que debe aplicarse la norma mas favorable al condenado.
En este sentido comprende que la aplicacion de la imprescriptibilidad seria una excepcion que se debe
realizar en miras de buscar la obligacién de imponer las penas mas justas y los debidos procesos
relativos a los crimenes de lesa humanidad, basado en que estos delitos se habrian cometido en una
situacion excepcional para el ordenamiento juridico, en el cual la anormalidad de ello permitiria
justamente lo contrario que propugna el principio de irretroactividad al hablar de seguridad juridica,
tendria la nocion de que los actos que se cometieren en dicho periodo carecerian de un reproche
efectivo.

Es por lo tanto que si bien la aplicacion de requisitos adicionales posteriores a la imposicion de
la pena pudieran significar una aplicacién méas gravosa para el condenado, no se estaria considerando
gue la imposicion de estos requisitos estaria adecuando las exigencias mencionadas a no establecer
penas nugatorias, en la medida que la atenuacion de la aplicacion de una condena requiere justamente
de requisitos adicionales para adecuarse a la proporcionalidad de una pena impuesta a partir de una

condena por crimenes de violaciones a los derechos humanos por parte del estado, y se estaria

239 Calder6n, Guillermo. “retroactividad e irretroactividad de las leyes penales”. (Santiago: Editorial Juridica, 2007). P.190-
191.

240 fdem. P.196. Cita en este punto a Luis Felipe Ruiz Anton. “El principio de la irretroactividad de la ley penal en la doctrina
y la jurisprudencia”.p.160.

241 BERNALES ROJAS, Gerardo. La Imprescriptibilidad de la Accion Penal en Procesos por Violaciones a los Derechos
Humanos. lus et Praxis [online]. 2007, vol.13, n.1, pp.245-265.

242 Articulo 40 ley N° 20.357 sobre Crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra.
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entregando una sefial de impunidad, contraria a las que debe entregar el Estado al momento de imponer
estos castigos.

Por lo demas, la imposicién de estos requisitos adicionales contemplaria un efecto beneficioso
en los términos de readaptacion para la vida en sociedad, toda vez que en estos requisitos se debiese
contemplar una sefial de reparacion a las victimas, y que tal como se expuso en el punto relativo a los
fines de la pena, esto contribuiria tanto a resarcir la vigencia de la norma, como un cambio en el fuero

interno del condenado al generarse un ejercicio de arrepentimiento y conciencia sobre el mal causado.

3.2.- Opinion del Instituto Nacional de Derechos Humanos y relacion con el Tratado de Roma de

la Corte Penal Internacional de acuerdo a instaurar requisitos adicionales.

Siguiendo el orden de ideas, ya habiendo establecidos los criterios necesarios para determinar
el sujeto de los requisitos, corresponde establecer cules serian los requisitos idéneos para cumplir con
los estandares internacionales exigidos segln lo expuesto por el INDH.

Tal y como se expuso en el andlisis del informe sobre la Opinion del INDH sobre Beneficios
Carcelarios a Condenados por Crimenes de lesa humanidad, se acepta la posibilidad de aplicar
beneficios respecto de condenados por crimenes de lesa humanidad en la medida que las
responsabilidades personales y las sanciones impuestas sean efectivas y proporcionales, y que ademas
se cumplan otros requisitos.

Antes de realizar el analisis de los requisitos que contempla el tratamiento internacional sobre
la materia es necesario aclarar que el INDH contempl6 dentro de realizacion del Informe analizado a la
libertad condicional, por lo que cuando se hace la referencia a “beneficios” o “beneficios carcelarios”
no se esta aceptando que ésta sea un beneficio, ya que como se desarroll6 en su momento, no se podria
hacer tal aseveracion considerando todos los matices que contempla la normativa vigente y la practica
efectiva de las Cortes. Recogiendo esto, es la misma judicatura la que ha utilizado para dilucidar sus
criterios sobre el tema el referido Informe en la medida que este ha cobrado relevancia al momento de
establecer un criterio para resolver.

Si bien la jurisprudencia ha resuelto que la aplicacién de los beneficios es procedente en los
casos que analizamos, consideramos que esto no seria asi debido a que la ponderacién de las exigencias
de proporcionalidad y efectividad de la pena solo se habrian realizado de acuerdo a la legislacion
interna chilena. En ese sentido, se asumid que esta habria ajustado a los estandares internacionales,

asunto que como se pasaré a revisar no seria asi.
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El INDH ha utilizado para esclarecer los criterios al Estatuto de Roma, en su articulo 110%4, el
cual en el punto 4 letra ¢) remite a las Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de Roma, en su
regla 223%* para establecer los criterios para el examen de una reduccién de la pena. EI INDH entiende
que en la aplicacion de estas reglas son procedentes para la fase de la ejecucion de la pena,
admitiéndose estos criterios para justificar la morigeracion de la intensidad de esta.

El INDH entiende que esto va en sincronia con las Reglas Minimas para el tratamiento de
reclusos de las Naciones Unidas, donde se admite que en principio la prisién tendria como finalidad el
proteger a la sociedad contra el crimen, asunto que se alcanzara si es que se aprovecha el periodo de
privacion de libertad para conseguir que el condenado una vez liberado no solamente quiera respetar la
ley, sino que de una sefial de que este seria capaz de hacerlo?®. En este sentido se dispone que con el
fin de establecer un tratamiento adecuada para la readaptacion progresiva a la vida en sociedad,
propodsito que podria alcanzarse a través de una liberacién condicional?*. Estas consideraciones
debiesen aplicarse imparcialmente sin hacer diferencias fundadas en cualquier situacion del
condenado.?*

Por dltimo antes de abocarnos a la tarea de definir los requisitos que debiesen ser

contemplados, el INDH menciona en su Informe al Grupo de Trabajo de Desaparicion Forzada de

243 Articulo 110 Estatuto de Roma: Examen de una reduccion de la pena

1. El Estado de ejecucion no pondrd en libertad al recluso antes de que haya cumplido la pena impuesta por la Corte.

2. S6lo la Corte podra decidir la reduccidn de la pena y se pronunciara al respecto después de escuchar al recluso.

3. Cuando el recluso haya cumplido las dos terceras partes de la pena o 25 afios de prision en caso de cadena perpetua, la
Corte examinaré la pena para determinar si ésta puede reducirse. El examen no se llevard a cabo antes de cumplidos esos
plazos.

4. Al proceder al examen con arreglo al parrafo 3, la Corte podra reducir la pena si considera que concurren uno o mas de los
siguientes factores:

a) Si el recluso ha manifestado desde el principio y de manera continua su voluntad de cooperar con la Corte en sus
investigaciones y enjuiciamientos;

b) Si el recluso ha facilitado de manera espontanea la ejecucion de las decisiones y dérdenes de la Corte en otros casos, en
particular ayudando a ésta en la localizacion de los bienes sobre los que recaigan las multas, las érdenes de decomiso o de
reparacion que puedan usarse en beneficio de las victimas;

c¢) Otros factores indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba que permitan determinar un cambio en las circunstancias
suficientemente claro e importante como para justificar la reduccién de la pena.

5. La Corte, si en su examen inicial con arreglo al parrafo 3, determina que no procede reducir la pena, volvera a examinar la
cuestion con la periodicidad y con arreglo a los criterios indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba

244 Regla 223 Criterios para el examen de una reduccién de la pena. Al examinar una reduccion de la pena de conformidad
con los parrafos 3 y 5 del articulo 110, los tres magistrados de la Sala de Apelaciones tendrdn en cuenta los criterios
enumerados en el parrafo 4 a) y b) del articulo 110, ademas de los siguientes:

a) La conducta del condenado durante su detencion, que revele una auténtica disociacion de su crimen;

b) Las posibilidades de reinsertar en la sociedad y reasentar exitosamente al condenado;

c) Si la liberacion anticipada del condenado crearia una gran inestabilidad social;

d) Cualquier medida de importancia que haya tomado el condenado en beneficio de las victimas, asi como los efectos de una
liberacion anticipada sobre las victimas y sus familias;

e) Las circunstancias individuales del condenado, incluido el deterioro de su estado de salud fisica 0 mental o su edad
avanzada.

245 Reglas minimas para el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, Celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdémico y Social en sus resoluciones 663C
(XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076(LXI1I) de 13 de mayo de 1977. Principio 58.

246 dem. Principios 59y 60.1y 2.

247 {dem. Principio 6.1.
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Personas, aduciendo que este sefiala a su vez que los condenados por estos delitos (contemplados en
los tratamientos sobre crimenes de lesa humanidad) tienen el mismo derecho a poder optar a los
distintos beneficios, considerando el debido control judicial, la especial gravedad del delito, asegurar
un proceso transparente y la debida informacion publica de los criterios aducidos para la concesion de
estos beneficios.?*®

El Informe del INDH referido fue solicitado con el fin de proporcionar su opinién para la
elaboracién del Decreto N° 924 del Ministerio de Justicia y Derechos humanos, del 28 de diciembre de
2015 que modifica el decreto N° 518, de 1998, Del Ministerio de Justicia, Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios.?*® En los considerandos de este decreto, justifica la adopcion de
medidas que buscan armonizar los estandares internacionales sobre concesion de beneficios a
condenados por crimenes de lesa humanidad, pero entendiendo que no procederia la prohibicién de la
concesion de estos beneficios, aduciendo como solucion a esta dicotomia el elevar los estandares de
otorgamiento de los beneficios.

Interesan en este sentido ver las modificaciones realizadas en el Reglamento Penitenciario del
decreto N° 518 de 1998 del Ministerio de Justicia por parte del referido decreto. En primer lugar, el
articulo 97 del Reglamento penitenciario menciona que con el fin de dar cuenta de un efectivo proceso
de reinsercion social, serd necesario dar cuenta en un informe psicolégico que dé muestras de la
conciencia del delito, del mal causado por ello y la disposicién al cambio, agregando el requisito de
mostrar arrepentimiento en los casos de lesa humanidad referidos en el articulo 109 bis del mismo
reglamento. A su vez éste ultimo se refiere a los delitos de lesa humanidad, pero no utilizando esta voz,
sino mencionando un catalogo taxativo de delitos considerados especialmente graves®®, en los cuales
deben concurrir ademas el hecho de haber sido cometidos en el contexto de violaciones de los
Derechos Humanos, por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuaron con la
autorizacion, apoyo o la aquiescencia del Estado.

Por ultimo interesa recoger el articulo 109 ter del referido reglamento, toda vez que este se
refiere como requisito para conceder los permisos de salida regulados en éste, deben acreditar por
cualquier medio idéneo gque se han aportado antecedentes serios y efectivos en causas criminales por

delitos de la misma naturaleza. Para estos efectos se considera la colaboracion realizada a las causas

248 Informe cita al Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias- Adicion Mision a Chile*
A(HRC/22/45/Add.1

249 Opinion de INDH Sobre Beneficios Carcelarios a Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad.
P.1

250 Delitos contemplados en el articulo 109 bis: delitos de homicidio, castraciones, mutilaciones, lesiones graves gravisimas,
lesiones graves, lesiones menos graves, violacion, abuso sexual, secuestro, sustraccion de menores, tormentos 0 apremios
ilegitimos, asociacion ilicita, inhumaciones y exhumaciones, cualquiera haya sido la denominacion que dichas conductas
hubieren tenido al momento de su condena.
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que actualmente se investiguen, se juzguen o se hayan juzgado al condenado, inclusive cuando aquella
se hubiere prestado con posterioridad a la dictacion de la respectiva sentencia condenatoria. También
se aplicard el mismo requisito en los casos en los que se colabore con las causas de la misma
naturaleza, seguidas en contra de otras personas.

Como se reviso en el capitulo anterior, en el punto referido al anélisis de casos sobre la materia
se puede ver gque se han utilizado para los fines de evaluar la conducta de los condenados los criterios
del informe psicologico del articulo 97 del reglamento de recintos penitenciarios sobre arrepentimiento
y conciencia del mal causado. En este sentido, no ha sido uniforme la aplicacidén de estos criterios
debido a las interpretaciones que se han realizado a partir de determinar cuando se estaria en presencia
de arrepentimiento y conciencia del mal causado, entendiéndose en casos que requeriria del andlisis
empirico del comportamiento y no de una ponderacién sobre el fuero interno del condenado.

Si bien ayudan a dilucidar y establecer criterios necesarios para evaluar el comportamiento de
los condenados en los recintos penitenciarios, consideramos que no seria idoneo para los objetivos del
presente andlisis, ya que en primer lugar estos se enmarcan en el tratamiento sobre los permisos de
salida y no directamente en la libertad condicional, por lo que su evaluacién y ponderacién
corresponden a objetivos, que si bien son parecidos, son distintos, siendo la libertad condicional una
institucion diferente que busca la culminacion de un proceso de rehabilitacion, y por ende una
excarcelacion que aun siendo un modo distinto de cumplir la pena, permite la posibilidad de no volver
a su cumplimiento privado de libertad.

En suma, los requisitos que consideramos idoneos para los fines propuestos, son el de
cumplimiento efectivo de dos tercios de la condena o veinticinco afios en casos de penas perpetuas,
contemplado en el articulo 110.3 del Estatuto de Roma, y también aceptadas en el marco de la
discusion del proyecto de ley boletin N° 10.696-07 que modifica la libertad condicional, con respecto
a las indicaciones incluidas en el primer tramite constitucional de la Camara de Senadores, y
posteriormente modificadas en el segundo informe de esta instancia.

Por otro lado consideramos que los requisitos incluidos en el reglamento penitenciario creemos
gue el mecanismo idéneo para determinar la existencia de la conciencia sobre el mal causado y
arrepentimiento, es la establecida en el articulo 109 ter del Reglamento Penitenciario, sobre acreditar el
aporte de antecedentes serios y efectivos en causas criminales por delitos de violaciones a los derechos
humanos. En este sentido consideramos que es lo que mejor se adecua a los fines de la pena
mencionados con anterioridad, atendiendo a lo expuesto por ROXIN en lo relativo a los delitos mas

graves que en la busqueda de reparacion hacia los ofendidos®* existiria una efectiva conciencia del mal

251 Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas Internacionales de
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (2000)
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causado, y un proceso de arrepentimiento eficiente?®?. Asi la colaboracion y el apoyo eficaz a la
resolucion de las causas de crimenes por derechos humanos funciona como una sefial de conciencia del
mal causado y un arrepentimiento, ademas de entregar un mensaje de resarcimiento y de validez del

estado de derecho, especialmente violentado por estos ilicitos.

3.3.- Conclusiones y propuestas de inclusion de requisitos adicionales para la concesion de

libertad condicional de crimenes sobre derechos humanos en la legislacion Chilena.

Como corolario del analisis se puede establecer en un primer momento la necesidad de
establecer requisitos adicionales para la concesién de la libertad condicional para los casos de sujetos
condenados por crimenes de violaciones de los derechos humanos. Para realizar esta afirmacion —en
primer lugar- debemos tener en consideracion que la misma normativa vigente propone un tratamiento
especializado en lo relativo a los requisitos exigidos para una criminalidad determinada por la gravedad
de sus penas y su alta connotacién social, por lo que se prevé un mecanismo mediante el cual se
pueden establecer exigencias adicionales para su aplicacion

En seguida, al analizar los argumentos que respaldarian una negativa a la aplicaciéon de la
institucién en los casos problematizados, tanto las discusiones politico criminales como la doctrina
penal plantean posiciones que consideran la magnitud del ilicito cometido y el caracter de los
perpetradores para justificar la inaplicabilidad de la libertad condicional, entendiendo que los supuestos
planteados se encontrarian revestidos de la gravedad suficiente como para excluir a los sujetos de la
posibilidad de la excarcelacion anticipada toda vez que esta medida seria proporcional al dafio causado.

Por otro lado, las posturas que aducirian un apoyo a la posibilidad de aplicar la libertad
condicional a los condenados por crimenes de violacion a los derechos humanos en principio la
doctrina penal se refiere a que, para hacer efectivo el reproche social para estas conductas a través de la
pena, es necesaria que ésta contemple al menos la posibilidad de ser liberado en algln instante dentro
de su cumplimiento, no pudiendo justificarse las diferencias entre un encierro perpetuo y una condena
de larga duracién. En este sentido, se plantea que existe el riesgo de que la pena se plantee Unicamente
como una amenaza hacia la comunidad, sin contemplar a los sujetos en particular. Al estar enmarcada
la libertad condicional dentro de un contexto de rehabilitacion, negar la posibilidad seria contrario a los
fines preventivo especiales que subyacen al sistema penitenciario que actualmente rige en Chile. En la
misma linea, la jurisprudencia admite la aplicacion de la libertad condicional toda vez que no existe

una norma que la restrinja propiamente tal. De igual modo el INDH, el cual establece que en la medida

252 Roxin. “pena y reparacion” p.11
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que se garanticen las obligaciones del Estado relativas al correcto juzgamiento y ejecucion de estos
casos, la posibilidad de aplicar la libertad condicional no podria ser denegada.

Resueltos los argumentos, la inaplicabilidad de la institucion no seria posible ya que seria
contrario tanto a los fines de la pena como al tratamiento nacional e internacional que comprenden
afirmativamente la concesién de la libertad condicional para los casos expuestos. Aun asi, la gravedad
y la alta connotacion social del ilicito analizado hacen comprender que no forma parte de una
criminalidad ordinaria, y que atendido su caracter es necesario contemplar un tratamiento especializado
para la aplicacién. Asi lo han entendido distintas posiciones en la politica criminal, que apuestan a la
posibilidad de conceder la libertad condicional pero con requisitos adicionales. También asi se ha
comprendido a partir de la doctrina penal, que aduce una aplicacion de ésta teniendo en consideracion
el concepto de rehabilitacion asociado a la conciencia del mal causado y la reparacion como simbolo
de esto. Del mismo modo el INDH desarrolla a partir de lo dispuesto por la normativa internacional
gue para la aplicacion de esta institucion es necesario que se cumplan una serie de requisitos y
obligaciones estatales, dejando en claro los hechos en cuestion tienen y deben tener a nivel interno, un
estandar de exigencia superior. Por ltimo, si bien se refiere a rechazos en la aplicacion de la libertad
condicional, la jurisprudencia ha sentado precedentes sobre la aplicacion de los criterios ahora
expuestos al momento de buscar exigencias especiales para conceder esta institucion a condenados por
crimenes de derechos humanos, que como se ha visto no ha tenido asidero en la misma jurisprudencia
pero si ha visualizado la problematica y un criterio aplicable para esta.

Habiendo condensado las razones que nos llevan a concluir la necesariedad de aplicar
requisitos adicionales en los casos mencionados, es légico preguntarse cuales deben ser estos requisitos
y de qué manera deben incluirse. En primer lugar se ha tenido en la utilizacion de la voz “Crimen de
lesa humanidad”, razén para no utilizarla sin al menos hacer la prevencion de los conflictos que
conlleva esto. Junto a esto, los requisitos que se han querido abordar tienen estrecha relacion con el
tratamiento internacional de como deben abordarse la atenuacion de la ejecucién de la pena. Asi lo
entiende el INDH y el Decreto 924 del 28 de diciembre de 2016 del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, que modifica el Decreto N°518 de reglamento de establecimientos penitenciarios
considerando expresamente las normas internacionales que regulan la atenuacion de penas. Esto da pie
a entender nuestro ordenamiento juridico ha admitido estos criterios y los ha hecho parte de su
estructura, cuestion por lo que comprende que aquellos requisitos incluidos son los idéneos para
cumplir con los fines que se buscan al presentar un requisito adicional: realizar un tratamiento
especializado a una criminalidad que se considera de mayor gravedad y connotacion social, debido a

sus caracteristicas particulares, también aduciendo un mayor reproche al limitar a ciertos requisitos la
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concesion de la libertad condicional. Por lo demés no se estaria negando la posibilidad, solo se esta
condicionando al cumplimiento de nuevas exigencias.

Por ultimo estas disposiciones pueden cumplir la funcion de delimitar el sentido que se le
quiere dar a la pena, comprendiendo que la finalidad seria la rehabilitacion asociada al concepto de
reparacion y colaboracion como conciencia del mal causado, determinando una conducta objetiva,
alejandola de criterios sujetos a espacios de discrecionalidad.

En este sentido, se ha elaborado una propuesta de norma sobre un requisito adicional que se
condeciria con los objetivos del presente ensayo:

253

“Sin perjuicio de los incisos precedentes™®, a las personas condenadas por los delitos de

homicidio, homicidio calificado, castraciones, mutilaciones, lesiones graves gravisimas, lesiones
graves, lesiones menos graves, violacion, abuso sexual, secuestro, sustraccion de menores, tormentos
0 apremios ilegitimos, asociacion ilicita, inhumaciones y exhumaciones, cualquiera haya sido la
denominacién que dichas conductas hubieren tenido al momento de su condena cometidos como
agentes del estado o con autorizacion, ayuda, apoyo o aquiescencia en el contexto de una politica de

254

Estado en el marco de violaciones a los Derechos Humanos*>"* comprendido entre el 11 de septiembre

de 1973 y el 10 de marzo de 1990%°, no se les podra conceder la libertad condicional hasta haber

cumplido dos tercios de la pena impuesta®®

257

0 veinticinco afnos de pena efectiva en casos de presidio
perpetuo”’ y haber acreditado por cualquier medio idéneo el haber aportado antecedentes serios y
efectivos en causas criminales por delitos de la misma naturaleza. Para estos efectos se considerara la
colaboracion realizada en las causas en que actualmente se investigue, se juzgue o se haya juzgado al
condenado, incluso cuando aquélla se hubiere prestado con posterioridad a la dictacion de la
respectiva sentencia condenatoria. La misma regla se aplicara tratandose de la colaboracién prestada
en causas de la misma naturaleza, seguidas en contra de otras personas®®.

Los mismos requisitos seran aplicados para las personas que hayan sido condenadas por la

ley N°20.357%%°, «

253 prevencion extraida de la indicacion 7 A del Segundo informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del 1 de agosto de 2016 del proyecto de ley N° 10.696-07.

254Delitos y sujeto activo comprendidos en el Articulo 109 bis del Decreto N° 518, del Ministerio de Justicia, de 1998 que
establece reglamento penitenciario.

255 Indicacion incluida en el informe de la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento en el segundo
tramite constitucional al inciso tercero del articulo 3 del proyecto de ley N° 10.696-07.

256 periodo de aseguramiento propuesto en las indicaciones del Segundo informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del 1 de agosto de 2016 del proyecto de ley N° 10.696-07.

257 Namero 3 del Articulo 110 Estatuto de Roma.

258 Requisito contenido en el Articulo 109 ter del Decreto N° 518, del Ministerio de Justicia, de 1998 que establece
reglamento penitenciario.

259 Referencia al tipo penal especifico de crimen de lesa humanidad propuesto en la indicacion incluida en el informe de la
Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento en el segundo tramite constitucional al inciso tercero del
articulo 3 del proyecto de ley N° 10.696-07.
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El requisito debiese ser agregado como un inciso final del articulo 3 del Decreto Ley N°321
sobre Libertad Condicional del Ministerio de Justicia del afio 1925, y en consonancia con este,
modificarse a su vez el articulo 4 del Decreto N°2.442 sobre Reglamento de Libertad Condicional del
Ministerio de Justicia del afio 1926, los cuales contemplan un tratamiento para casos especiales a través
de requisitos adicionales a los contemplados a la criminalidad comun.

Por altimo la imposicion de este requisito solventaria no solo las exigencias legales,
doctrinales, judiciales y politicas que se han revisado en este ensayo, sino también la deuda que tiene el
Estado con el establecimiento de medidas que busquen reparar y buscar la verdad sobre los crimenes
cometidos en la dictadura civico-militar chilena, toda vez que ayude a constrefiir a los implicados en
estos casos a contribuir directamente a la reparacién de los horrores cometidos en dicho periodo, que
sin obviar las exigencias de derecho nacional e internacional, han estado bajo un halo de impunidad y

secreto.
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