UNIVERSIDAD DE CHILE
FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE CIENCIAS PENALES

LA PENA DE MUERTE EN LA CONSCIENCIA COLECTIVA NACIONAL. A
18 ANOS DE SU DEROGACION.

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

ANA SOFIiA ACUNA SALGADO

Profesor Guia: Felipe Abbott Matus

Santiago, Chile
2019






A i madre, Clandia.






INDICE

RESUMEN ....coiitiiitiiniinnntintennnionieistisseisieissioieistioseiissssioteistsoseistssssiontessssensesssssssessssesssssessessassssss 6
INTRODUCCION ....ootirurntnstssissssssssssss s sssssssssssssssssssssssssssssessssssssssassessssssssssssssasssassssssssssassssssssssssssans 7
CAPITULO I: PENA DE MUERTE: ANTECEDENTES HISTORICO-JURIDICOS......ccccecvurururuererenee 10
1.1  Concepto de muerte y definicion de pena de MUELTE..................c.ocouvevuicciiiciiniiiiiiciiiiiciiccicicieci 10
1.2 La pena capital cOMO JuStICIa LEUTDULIVA ................ccouevueviiiiiiiiiiitiiiiciictictesic e 13
1.3  Los psicopatas de Vifia del Mar, iltimo caso de €feCUCION. ...................ccocvevvuerviciiiiiiiiiiiiicsiiciicnn 17
1.4 Antecedentes historicos y principales argumentos para su derogacion en el afio 2001..................... 19
1.5 Legislacion comparada. Panorama internacional respecto de Ia pena de muerte.............................. 25
CAPITULO II: DISCUSIONES SOBRE SU RESTITUCION: CASOS CONNOTADOS .....ccccvrvrrurureennne 29
D 7 ) 2 1 7 T 29
22AMBAL ..o 33
A N 1 (e (o U 1 7 T 36
2.4 L0S BELMIANOS ROJO...........cc.uueeuiiiiiiiiiiiiiiiiesteeet ettt 38
2B OIHLOS ...t 39

CAPITULO III: JUSTIFICACIONES DE APLICACION: DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA

SOCIEDAD .....ccutiitiiienttinteintisieistisseistesatisssessstesssssssessssssssesssnessssssssessssssssessssessasssssessanssssesssnessansssness 41
3.1 Proyectos de ley y mociones parlamentarias para Ia restitucion de Ia pena de muerte......................... 41
3.2 Encuestas y estadisticas acerca de Ia pena de IMUELLE....................c.ccoueveeviinuicniiiiiiiniiiiiciiciesie e 45
3.3 Respuesta como Ley del TAlIOMN.....................coovuivuiiiiiiiiiiiiiiciiicticcicsicscci it 48
3.4 Respuesta como desconfianza e €l SISLEIMA..................c..ccuvevuiviiciiciiiiiiiciicsiicit it 51

CONCLUSIONES ......uttiittinieinntienteisiesseistesntisseistesasiesesstissesstessssstesstsssesssessssssesssssssessssessassssses 55

BIBILIOGRAFTA ...ttt s s s 58



RESUMEN

La pena de muerte es una de las sanciones
mas antiguas en la historia de la
humanidad. Desde la Edad Antigua hasta
en tiempos contemporaneos, distintas
sociedades han utilizado la muerte como
forma de castigo. Sin embargo, la también
llamada pena capital ha ido disminuyendo
con el transcurso de los @ siglos,
culminando con su abolicién en diversos
paises. Chile se sumo a esta tendencia, en
el afno 2001, promulgando la ley 19.734

que derogé la pena de muerte

reemplazandola por presidio perpetuo
calificado. No obstante, desde su
derogaciéon diversos sectores de la
sociedad han demandado su restitucion.
Distintos casos de especial connotacion
publica, han puesto sobre la mesa esta
discucion, llegando incluso a ser debatida
la reinstauracion de esta pena en el
Congreso. Esta tesis tiene como objetivo
analizar las diversas discuciones que se
han generado entorno a la pena de muerte

tras 18 anos de su derogacion.

Palabras claves: Pena de muerte, abolicion, restitucion, opinion publica, lex falionis.




INTRODUCCION

La pena de muerte fue derogada en nuestro pais el afio 2001, durante el gobierno del ex
Presidente Ricardo Lagos Escobar. La ley 19.734 que la derogd, inici6 por una mocioén
parlamentaria presentada por el Senador Juan Hamilton Depassier, el 14 de julio de 1999.
Esta mocion sefiala que uno de los pilares del Estado de Derecho es el respeto y promocién
de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, uno de estos derechos
esenciales, serfa el derecho a la vida consagrado en el articulo 19 N°1 de la Constitucion
Politica. Hamilton deja entrever que Chile no estaba cumpliendo con las exigencias
internacionales respecto de la materia, por lo tanto, habia que ajustar el marco de nuestro
ordenamiento juridico a los instrumentos internacionales, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que en su articulo 6.1 establece que “el derecho a la vida es
inherente a la persona humana”! y también, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la cual en su articulo 4.1 dispone que “toda persona tiene derecho a que se respete
su vida”2. Finaliza esta mocion sefialando que “la abolicién de la pena de muerte no es sino
una consecuencia de que el Derecho, como instrumento que regula la convivencia entre los
hombres, y que descansa en determinados valores, no puede cumplir sus fines arrogandose
la atribucion de disponer de la vida humana. Los propositos retributivo, rehabilitador y
ejemplificador de la pena pueden ser mas adecuada y eficientemente obtenidos sustituyendo
la pena de muerte por la de presidio perpetuo™. Después de casi dos afios en el Congreso,
la ley 19.734 fue promulgada el 28 de mayo de 2001.

Sin embargo, es menester sefialar que la pena de muerte no fue del todo abolida en
nuestro pais, ella aun subsiste en el Cédigo de Justicia Militar. Asi, por ejemplo, el articulo
244 del ya mencionado cuerpo legal, sefniala que sera castigado con la pena de presidio mayor
en su grado maximo a muerte, el militar que cometiera cualquiera de los crimenes

enumerados en los articulos 106, 107, 108 y 109 del Cédigo Penal*. A saber, estos delitos

I ONU: Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), Art. 6.1.

2 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (1969), Art. 4.1.

3 Mocioén Patlamentaria: Sesién Especial N°14, “Mocién del honorable Senador Sefior Hamilton, con la que inicia un
proyecto de ley que deroga la pena de muerte”, Boletin 2367-07. Disponible  en:
<https://www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6055/> [Fecha de consulta: 20 de noviembre de 2019]

4 Codigo de Justicia Militar (1944), Art. 244.




son; el que dentro de territorio de la Republica conspire contra su seguridad exterior para
inducir a una potencia extranjera a hacer la guerra a Chile; el que militare contra su patria
bajo banderas enemigas; el que sin proceder a nombre y con la autorizacién de una potencia
extranjera hiciere armas contra Chile amenazando la independencia o integridad de su
territorio; y el que facilitare al enemigo la entrada en el territorio de la Republica, entre otras
conductas®.

Distintas mociones parlamentarias, como la contenida en el Boletin 9704-17 han
abogado por un proyecto de ley que elimine la pena de muerte en el Codigo de Justicia
Militar. En efecto, esta mocién sefiala que Chile sélo dio cumplimiento parcial a los
Convenios Internacionales suscritos en materia de Derechos Humanos. Se explica también
que “la pena de muerte tiene un caracter irreparable, pues en el evento de error judicial, no
existe posibilidad de resarcir los dafios causados en la vida de un inocente” . A pesar de la
existencia de este proyecto de ley y otros que buscan modificar el Cédigo de Justicia Militar,
aun subsiste la pena de muerte en este cuerpo normativo. Explicado lo anterior, debemos
seflalar que la presente tesis s6lo se referira a la derogacion de la pena de muerte en el Codigo
Penal.

Retomando, debemos adelantar que a pesar de que la pena de muerte fue derogada
en Chile a principios del afio 2001, tan solo pocos meses después, ya existia una primera
mocion parlamentaria que pretendia su restitucion.

Esta tesis tiene como objetivo analizar y revisar que discusiones se han planteado en
la materia en estos dieciocho afios desde su derogacion. Resulta relevante cuestionarnos en
que clase de delitos la sociedad chilena reclama la reinstauracion de la pena de muerte. Junto
con esto, intentaremos aproximarnos a algunas posibles respuestas del por qué esta pena
tiene un gran apoyo en la sociedad. ¢Se deberia legislar sobre la base de lo que opina la

sociedad en un determinado momento o se deberfa seguir la opinién de los expertos?.

5 Cédigo Penal (1874), Articulos 106, 107, 108 y 109.
¢ Mocioén Parlamentaria: Sesion N° 88, “Elimina la pena de muerte en el Cédigo de Jusucla Militar”, Boletin N® 9704-
17. Disponible en: <https: . df> [fecha de
consulta: 24 de noviembre 2019].




Para la consecuciéon de estos objetivos, la presente tesis se desarrollarda en tres
capitulos; en el capitulo I se plantearan temas generales desde una perspectiva histoérico-
juridica, con el objetivo de contextualizar la situaciéon actual de nuestro ordenamiento
juridico con la pena capital. También se ilustrara de forma sucinta cual es el panorama
internacional respecto de este tema. En especifico nos orientamos a precisar: (i) el concepto
de muerte y definiciéon de pena de muerte; (i) explicar la pena de muerte desde una 6ptica
retributiva; (iii) abordar el caso de los psicopatas de Vifna del Mar, en el cual se aplico por
ultima vez la pena capital, para as{ poder ilustrar como se desarrollaban las investigaciones
antes de la reforma procesal penal y el contexto general en el que se podia llegar a aplicar
dicha pena; (iif) examinar ciertos antecedentes historicos y los principales argumentos
juridicos para su derogacion en el afio 2001; y por dltimo (iv) se analizara la pena de muerte
desde una perspectiva internacional, sobre paises que han eliminado la pena capital y
aquellos que no lo han hecho. Junto con aquello, se revisaran los principales tratados
internacionales en la materia.

En el capitulo II se abordaran diversos casos emblematicos, en los cuales se ha vuelto
a poner en la mesa el debate acerca de la restitucion de la pena de muerte en nuestro
ordenamiento juridico. Para ilustrar de mejor manera el como estos casos mediaticos han
influido en la opinién publica acerca de esta sancion, se adjuntaran diversos comentarios de
distintas redes sociales que demuestran el deseo de restaurar la pena capital. Ademas, se
podra observar en el desarrollo de este tema, que los bienes juridicos protegidos en estos
crimenes son los de vida e indemnidad sexual.

Por dltimo, en el capitulo III, se expondra sobre distintos proyectos de ley y
mociones parlamentarias para la restituciéon de la pena de muerte en Chile desde su
derogacion en el 2001 y como dichos proyectos coinciden generalmente con los casos
tratados en el Capitulo II. También, se mostraran encuestas acerca de este tema y se pondra
en evidencia, como los porcentajes de aprobaciéon hacia la pena capital se elevan en la
opiniéon publica cuando ha existido algin caso de especial connotacién. Finalmente, se
intentara dar respuesta al por qué gran parte de la sociedad, hasta el dia de hoy, exige

restablecer la pena de muerte en nuestro pafs.



“Es mejor y mas satisfactorio liberar a mil culpables
que sentenciar a muerte a un solo inocente”
Maimonides.

CAPITULO I: PENA DE MUERTE: ANTECEDENTES HISTORICO-
JURIDICOS

1.1 Concepto de muerte y definicion de pena de muerte

El término muerte se utiliza cotidianamente para expresar el deceso de una persona,
u otros seres vivos. Para efectos de este trabajo, solo nos referiremos a la muerte biologica
de un ser humano.

La palabra muerte segin la Real Academia Espanola (RAE) es “cesaciéon o término
de la vida”; “en el pensamiento tradicional, separacion del cuerpo y el alma”; “accion de dar
muerte a alguien” y también; “destruccion, aniquilamiento, ruina””’.

Por otro lado, en nuestro ordenamiento juridico podemos construir el concepto de
muerte a partir del articulo 78 del Codigo Civil y el articulo 11 de la Ley N° 19.451 sobre
Trasplante y Donacién de Organos. El primero, nos sefiala que U persona termina en la muerte
natural”. A suvez,elarticulo 11 dela Ley N° 19.451 complementa dicha norma, al establecer
que la muerte es cese de actividad encefalica. Asi, este articulo nos sefiala que:

“La persona cuya muerte encefdlica se declara, presenta las  signientes condiciones:
1.- Ningrin movimiento voluntario observado durante una horay
2.- Apnea  luego  de  tres  minutos  de  desconexion  de  ventilador,
3.- Ausencia de reflejos troncoencefdlicos.”

A su vez, desde un punto de vista filoséfico, Martin Heidegger, filosofo aleman,
caracteriza la muerte como: “la posibilidad de la radical imposibilidad de existir
(Daseinsunmoglichkeit). La muerte se revela asi como la posibilidad mas propia, irrespectiva

e insuperable. Como tal, ella es una inminencia sobresaliente™®.

7 Real Academia Espafiola: Diccionario de la  lengua espaiiola, 23* ed., [version 23.2 en linea]. Disponible en
<https://dle.rac.es/Pid=Q0MaZUb> [fecha de consulta: 1 de julio de 2019].

8 Heidegger, Martin (2002), Ser y tiempo, Santiago de Chile, Editorial Universitaria, 3* edicién corregida, traduccién de
Jorge Eduardo Rivera, p. 271.
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Sin embargo, el concepto mas apropiado para nuestros objetivos es el primero, es
decir, la muerte como “cesacién o término de la vida™.

Aclarado el concepto de muerte, podemos referirnos en especifico al de pena de
muerte.

Como nos sefiala Jean Pierre Matus Acufia en “La pena de muerte en el
ordenamiento juridico chileno”, el Cédigo Penal chileno de 1874 contemplaba nimerosos
delitos a los cuales se le asighaba como pena absoluta y unica la de muerte’. Sin embargo,
esta situacion posteriormente fue evolucionando hasta llegar en el afio 2001 a su derogacion
establecida por la ley N° 19.734.

Con el objeto de otorgar una definicion de pena de muerte, primero debemos
establecer, que es una pena. Debemos entender a la pena dentro del contexto del zus puniendi

o potestad punitiva del Estado:

“El derecho de castigar del Estado o ius puniendi, como doctrinalmente se le conoce, es la facultad
que se le ha otorgado al Estado para imponer una pena o una medida de seguridad, ha adquirido rango
constitucional y se integra por un sistema de principios, denominados limitativos al derecho de castigar,

mediante los cuales se logra introducir una “barrera”, ante posibles arbitrariedades.””

El ejercicio de esta potestad, como bien sabemos, implica una afectacion a los
derechos fundamentales. No obstante, dicha afectacion debe cumplir con varias exigencias
de legitimacion. Aquellas exigencias se traducen en principios o restricciones que inspiran
al Derecho Penal en general. Estos principios que limitan al zus puniendi son variados y estan
dirigidos a multiples entidades: al legislador, al juez, a gendarmeria, a las policias, a las

instituciones, etc. Los mas importantes son el principio de legalidad y el de

9 Matus, Jean (2001). “La pena de muerte en ordenamiento juridico chileno”, p. 353. Disponible en:
<http://blog.uclm.es/ cienciaspenales/files/2016/07 / 11a-pena-de-muerte-en-el-ordenamiento-juridico-chileno.pdf>
[fecha de consulta: 6 junio de 2019].

10 Medina Cuenca, Arnel (2007), “Los principios limitativos del ius puniendi y las alternativas a las penas privativas de
libertad”, en IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., nim. 19, 2007, pp. 87-116 Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla A. C. Puebla, México, p-88 Disponible en
<https://www.redalyc.org/pdf/2932/293222926005.pdf>[fecha de consulta: 1 de julio de 2019].
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proporcionalidad. Sin embargo la relacion entre la potestad punitiva y estos limites no es
pacifica, como explica Mafialich: “La relacion existente entre los derechos fundamentales y
el ejercicio del ius puniendi es una relacion compleja. L.a complejidad de este relacion se
explica por el hecho de que a ella subyace una tension insoluble.”!!

Asf mismo, Antonio Bascufian Rodriguez, nos indica que “el ejercicio del zus puniendi
politicamente legitimado queda sujeto a estandares juridicos de legitimacion negativa
particularmente estrictos. Esos estandares normativos forman parte del nucleo firme del
catalogo de derechos fundamentales y sus arreglos institucionales. En este contexto de
aplicacion, los derechos fundamentales constituyen el marco normativo para el control
judicial del ejercicio del zus puniendi.””'?

En pocas palabras, debemos entender la pena como una manifestacion del zus
puniend;.

El Estado cuenta con diversas herramientas para sancionar a un sujeto que ha
infringido una norma de conducta, dentro de ellas, la mas comun es la pena, pero existen
otras, como por ejemplo, las medidas de seguridad. L.a pena es juicio de desvalor ético o
social, en el cual se le reprocha a un sujeto haber transgredido una norma de conducta.

Ya establecido el significado de pena, nos toca hacernos cargo de la definicion de
pena de muerte.

Doctrinariamente se ha entendido que la pena de muerte “consiste en privar de la
vida al condenado”. Etcheberry sefiala que es una pena corporal, y “se llaman penas
corporales aquellas que recaen sobre la vida, la integridad corporal o la salud del reo”!3.

Sintentizando, podemos definir la pena de muerte como “sancién que consiste en

poner termino a la vida del sujeto culpable de un delito”.

11 Mafialich, Juan Pablo (2005), “La prohibicién de infraprotecciéon como principio de fundamentaciéon de normas
punitivas: ¢proteccion de los derechos fundamentales mediante el Derecho Penal?”, en Revista Derecho y Humanidades
N°11/2005/245-258, p. 245.

12 Bascufian Rodriguez, Antonio (2007), “Derechos fundamentales y derecho penal”, en Revista de Estudios de la Justicia
N9 ario 2007, p. 47

13 Etcheberry, Alfredo (1997), “Derecho Penal Parte General, Tomo Segundo”, Santiago de Chile, Tercera Edicion, Editorial
Juridica de Chile, p. 145.
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1.2 La pena capital como justicia retributiva

Generalmente se senala que los fines de la pena estatal se pueden fundamentar desde dos
perspectivas, la retribuciéon y la prevencion. Las que serfan contrapuestas y  que
histéricamente, se han mantenido en pugnal4.

Para poder explicar la pena de muerte como justicia retributiva, primero debemos
esclarecer los fines de la pena desde la prevencion y retribuicion. Para ello se desarollara de
forma sucinta el origen histérico de ambas teorfas.

Como ya se ha indicado, podemos clasificar las teorfas de la pena en dos, las teorias
absolutas y las teorias relativas. En las primeras el fundamento de la pena solo es un hecho,
independiente de otros fines como por ejemplo la intimidacion. En las segundas, en cambio,
el fin de la pena es la prevencion.

Las teorfas absolutas de la pena se entienden desde la justicia retributiva, y el origen
de esta la podemos encontrar en la /ex falionis o Ley del Talion, principio juridico identificado
por la frase biblica «ojo por ojo, diente por diente». El origen etimolégico de la palabra
“talion” deriva de la palabra tallos o tale que significa semejante o idéntico, por lo tanto, a
delito cometido igual pena. Uno de los ejemplos mas antiguos en donde se contiene este
principio juridico es el Codigo de Hammurabi que data del siglo XVIII a. C en Babilonia.
Sin embargo, el origen moderno de las teorfas retributivas “viene dado por los
planteamientos centrales de dos de los mas grandes filésofos de la cultura europea: Kant y
Hegel, maximos representantes del idealismo aleman, y, en su variante de la retribucion
divina, por distintos autores catdlicos, entre los que destacan Althaus y Trillhaas”!5. Asf
mismo, el surgimiento de dichas teorfas “puede explicarse, histéricamente, como una
reaccion ideoldgica centrada en la revaloracion del hombre -como tal y en si mismo- y en la
preocupacion por la dignidad del condenado, frente a los abusos del antiguo régimen, de

los primeros revolucionarios burgueses y en contra de las concepciones utilitaristas de la

14 Duran, Mario (2011) “Teorfas absolutas de la pena: origen y fundamentos, conceptos y ctiticas fundamentales a la
teorfa de la retribucién moral de Immanuel Kant a propésito del neo-retribucionismo y del neoproporcionalismo en el
Derecho Penal Actual”, en Revista de Filosofia vol. 67, 2011, pp. 123-144, p. 124.

15 Ibid., 125.
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pena, muchas de ellas fundadas en el contrato social, propuestas por los penalistas de la
[ustracion™16.

Esclarecido el origen de las teorfas absolutas de la pena, debemos abocarnos a
explicar los fundametos de estas. Para Claus Roxin “la teoria de la retribucién no encuentra
el sentido de la pena en la persecucion de fin alguno socialmente util, sino en que mediante
la imposicion de un mal merecidamente se retribuye, equilibra y expia la culpabilidad del
autor por el hecho cometido. Se habla aqui de una teoria ‘absoluta’ porque para ella el fin
de la pena es independiente, ‘desvinculado’ de su efecto social. (...) Detras de la teoria de 1a
retribucion se encuentra el viejo principio del Talion: ojo por ojo, diente por diente.”!” A su
vez, para Wolfgang Frisch, la teorfa de la retribucion es “aquella en virtud de la cual a quien
ha menoscabado los bienes de otro, para compensar, se le debe en todo caso infligir un
sufrimiento, de manera que el autor padezca también el mal que le ha producido a su
victima.”!® En definitiva, para este tipo de teorias el fin de la pena se agota en infringir un
mal al autor del delito, con el objetivo de retribuir, expiar o compesar la culpabilidad. No
tienen ninguno otro fin, distinto que el de castigar e infrigir un mal a quien se desvi6 de una
norma de conducta.

Al otro lado de la vereda, tenemos las teorfas de la prevencion o teorias relativas. Al
contrario de las teorfas retribucionistas, la prevencion esta supeditada a ciertas necesidades
sociales, como por ejemplo, influenciar al autor del delito y a la sociedad en su conjunto
para que dichos ilicitos no se vuelvan a cometer.

Roxin nos sefala que existe la teorfa de la prevencion especial y la teorfa de la
prevencion general. En la primera “la misién de la pena consiste tnicamente en hacer
desistir al autor de futuros delitos. Segun ello, el fin de la pena apunta a la prevencion que
va dirigida al autor individual (especial). (...) La teoria de la ‘prevencion especial’, al contrario

de la concepcion de la pena retributiva, ‘absoluta’, es una teorfa ‘relativa’, pues se refiere al

16 {dem.

17 Roxin, Claus (1997), Derecho Penal Parte General Tomo 1 fundamentos. La estructura de la teoria del delito, 2* edicion alemana
y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Dias y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, p. 81 y 82.

18 Wolfgang Frisch (2014), Pena, delito y sitema del delito en transformacion, en InDret Revista para el andlisis del Derecho,

p. 8.
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fin de prevencién de delitos”!”. Respecto de la segunda, nos expresa que “la tercera de las
teorias penales tradicionales no ve el fin de la pena en la retribucién ni en su influencia sobre
el autor, sino en la influencia sobre la comunidad, que mediante amenazas penales y la
ejecucion de la pena debe ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada de su
violacion”?0.

Los origenes de la prevencion se pueden encontrar también en tiempos remotos, por
ejemplo, Platén (427-347 a.C) sefialé que “Ningin hombre sensato castiga porque ha
pecado, sino para que no peque”?!. Con la Ilustracion esta tesis se perfecciond, sin embargo,
como ya hemos mencionado, surgi6 la teorfa de la retribucién como contrarespuesta. A
pesar de ello, hacia fines del siglo XIX la “escuela juridicopenal sociolégica” revivio la teoria
de la prevencion. Siendo el politico criminal aleman Franz V. Liszt el autor con mas aporte
en dicha materia.?> En pocas palabras, para esta teoria la pena cumple un determinado fin o
representa un instrumento para evitar delitos en el futuro, su objetivo es prevenir proximos
flicitos. Dicho fin se puede cumplir de dos maneras, la primera produciendo efectos en el
autor del delito, como por ejemplo, resocializandolo o bien intimidandolo, y la segunda,
produciendo efectos en toda la comunidad.

La teorfa de la prevencién no ha estado exenta de criticas, se ha dicho que
instrumentaliza al condenado, ya que el Estado utiliza a un sujeto para sus propios fines, lo
que serfa contrario al valor constitucional de dignidad, recogido en nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 1 de la Constitucion. No se consideraria al condenado como un fin en
s{ mismo, sino que como un medio. Asi, Hegel reprochaba que se trataba al condenado
como a un perro con un palo, en lugar de respetar su honor y su libertad. Por su parte, Kant,
“también criticaba el hecho de que el condenado pudiera ser utilizado como un simple
medio de las intenciones de otro y mezclando con los objetos del Derecho patrimonial,

tanto si la pena se imponia en su beneficio, como en el de otro”?.

19 Roxin, Claus (1997), p. 85.
20 Roxin, Claus (1997), p. 89.
21 Roxin, Claus (1997), p. 85.
22 fdem.

2 Duran, Mario (2011), p. 125.
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Ya explicadas estas dos teorias antagonicas, podemos referirnos a la pena capital
como una forma de justicia retributiva.

La pena de muerte implica un castigo absoluto e irreparable, en el que se priva de la
vida a un infractor de ley, con esta sancion se torna imposible la finalidad preventiva hacia
el delincuente, se arranca de rafz la posibilidad de poder resociabilizar al infractor y que se
reintegre a la sociedad, por lo tanto, nada se puede prevenir. Quizas la pena capital, algo
tendria que decir respecto a la prevencion general, sin embargo, y como se ha sefialado por
diversos estudios, no disuade el crimen o la delincuencia, no existen estadisticas que
demuestren de manera eficaz que esta pena reduzca mas la delincuencia que otro tipo de
penas, como por ejemplo, la cadena perpetua. En este sentido, Hans-Jotrg Albrecht, Director
del Instituto Max Planck de Derecho penal internacional de Friburgo, nos sefiala que
“ciertamente no es de esperar que el debate sobre la disuasion finalice en un futuro préximo
(ni lejano), parece que no pueden proporcionarse pruebas convicentes que demuestren
dicho efecto disuasorio. La percepcion de que la pena de muerte es disuasoria se basa en
creencias. En este sentido, las razones de la prevencion general no ofrecen una base viable
para apoyar la pena de muerte”?4.

Asi tenemos que solo podemos enmarcar la pena de muerte dentro de las teorias absolutas,
es decir, dentro de la justicia retributiva.

Esta sancion, se observa como una forma de reparacion del orden de justicia, se
considera justa la retribucion del castigo, porque “la gravedad de ciertos delitos que afectan
al meollo de la vida comun (...), no puede retribuirse adecuadamente sino con la muerte del
delincuente. Cuando ha sido la base social la atacada por el delito, parece que no hay pena
parcial que equilibre ese atentado. Un ataque al todo social, supone una pena que también
afecte al todo del delincuente”®. De esta manera, la pena de muerte se nos presenta como
una forma concreta de cumplir con el principio “ojo por ojo, diente por diente”, su Gnica

finalidad es infringir un mal equivalente al realizado por el delincuente.

24 Albrecht, Hans-Jorg (2014), “Pena de muerte, efecto disuasorio y formulacién de politicas”, traducciéon de Marta
Mufioz.  Instituto de  Derecho  penal europeo e  internacional (UCLM). Disponible en

<http://www.academicsforabolition.net/files/2016/04/ap1.pdf >. [Fecha de consulta: 8 de noviembre de 2019].

25 Tbatiez, Gonzalo (1993) “La pena de muerte” en Revista de Derecho Priblico vol. 1993 (N°53/54), p. 157.
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1.3 Los psicopatas de Vina del Mar, altimo caso de ejecucion

Este caso policial se desarrollé en nuestro pais en la década de los 80"y tuvo especial
connotacion mediatica, siendo una de las historias policiales mas recordadas de Chile.

Jorge Sagredo y Carlos Topp Collins son los comtinmente denominados “psicépatas
de Vifia del Mar”, ambos trabajaban en la institucion Carabineros de Chile en la 1* Comisaria
de Vifia del Mar. Los dos uniformados cometieron una serie de crimenes entre el 5 de agosto
de 1980 y el 1 de noviembre de 1981. Estos delitos incluyeron diez homicidios y cuatro
violaciones, ocasionalmente también cometieron robo. Potr estos hechos fueron
condenados en primera instancia el 8 de enero de 1983, sentencia que fue ratificada por la
Corte Suprema el 17 de enero de 1985. Doce dias mas tarde, el 29 de enero de 1985, cerca
de las seis de la mafiana fueron ejecutados por ocho fusileros, cristalizandose este caso,
como el ultimo en el que la justicia chilena aplicé la pena de muerte.

El “modus operandi” de Sagredo y Topp Collins consistia en atacar de noche a
parejas, estos ataques generalmente terminaban con la vida del hombre y con la violacion
de la mujer. No obstante, en dos ocasiones también se le dio muerte a la fémina. La primera
de estas ocasiones tuvo lugar en el Estero Marga Marga el 28 de febrero de 1981, en aquel
lugar se encontraba un empresario con una trabajadora sexual manteniendo relaciones. Los
hechores dispararon al empresario dandole muerte, pero cuando se habfan dispuesto a violar
a la mujer, ella reconocié a uno de ellos y lo identific6 como carabinero®, razoén por la cual,
también le disparan. La segunda ocasion en el que se le da muerte a la mujer, es a su vez, el
ultimo de los delitos. En esa oportunidad Jorge Sagredo actio solo, Topp Collins no tuvo
participacion en estos sucesos. En la noche del 1 de noviembre de 1981, bajo el Puente
Capuchinos, se encontraba una joven pareja, Roxana Venegas de 22 afios y Jaime Ventura
de 18. El carabinero comenzé a observarlos, al percartarse la pareja de esto, comenzé una
confrontacién que terminé con la vida de Ventura, la violaciéon de Venegas y su posterior

muerte.

26 TVN (YouTube), “Los psicopatas de Vifia|Enigma — T8E10”, 13 de junio de 2018. Disponible en:
<https:/ /www.youtube.com/watch?v=]m-JnRRT2XU> [fecha de consulta: 20 de junio de 2019].
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La investigacion de los crimenes de los psicopatas de Vina del Mar, se realizé en dos
niveles. Por una parte investigo la “brigada antipsicopatas” a cargo del subcomisario Nelson
Lillo, paralelamente, también estaba investigando el OS7 de carabineros a cargo del Coronel
Julio Urzaa?’.

La linea investigativa de Lillo apuntaba hacia un conocido empresario de la zona,
Luis Gubler Diaz. Esta persona tenifa en su posesion un arma de fuego calibre 38, la que
supuestamente coincidia con la utilizada en los homicidios. El 26 de febrero de 1982, lo
detuvieron y allanaron su casa. El subcomisario Lillo lo interrogd por excesivas horas, las
cuales segin las propias palabras de Gubler significaron una tortura:

“Lo primero que me hicieron fue hacer un simulacro de ajusticiamiento. Posteriormente, fui objeto
de numerosas torturas, aplicacion de electricidad en los testicnlos, introduccion de agua por las narices,
teniendo la boca tapada, golpes de diversos tipos y fue tal la presion de que fui objeto siendo amenazado con
levarme esa noche a algiin lugar apartado ‘vestido de sicdpata’ para ser ejecutado de un balazo dando a
entender de que habia sido sorprendido en el acto...me ponian electricidad para que dijera que el revilver
estaba disparado y otras cosas, debo decir que con este tratamiento estuve cinco dias en que no pude dormir
o mejor dicho no me dejaron dormir. .. La persona que me golpeaba era Nelson Lillo. Ratifico mi declaracion
como allf se lee” %8

Junto con esto, la “brigada antipsicopatas” realizé una rueda de reconocimiento. En
la cual, dos victimas reconocieron a Gubler como su victimario. Una de ellas, mas tarde, se
retractaria de su declaracion, alegando que fue inducida a reconocerlo como tal®.

Paralelamente, como ya mencionamos, el OS7 de carabineros investigaba otros
hechos. Esta linea investigativa se inici6 gracias al aporte del cabo Juan Quijada Flores,
quien en el verano de 1982, acusé a sus companeros Sagredo y Top Collins de ser los
psicopatas de Vifia del Mar. Esto, a rafz de conversaciones que sustuvo con Sagredo y otras
en la que simplemente oy6 a los uniformados hablar del tema. El Coronel Urzua indagd

sobre estos acontencimientos y realizé6 otra rueda de reconocimiento. En dicha

27 {dem.

28 Gubler, Luis — Historia del Caso, “Torturas”. Disponible en: <http://luisgublerdiaz.cl/torturas/> [fecha de consulta:
20 de junio de 2019].

2 TVN (YouTube), “Los psicopatas de Vifia”.
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circunstancia, la unanimidad de victimas reconocieron a Sagredo y Top Collins como sus
agresores. Posteriormente a este reconocimiento, fueron trasladados a Santiago y
encarcelados, también sus domicilios fueron allanados, encontrandose evidencia
correspondiente con los delitos cometidos. Finalmente los ex carabineros fueron ejecutados
la madrugada del 29 de enero de 1985.

Este caso es un claro reflejo del sistema penal antiguo, con marcado caracter
inquisitivo y vulnerador de derechos fundamentales. En el cual, la tortura y las vejaciones
cometidas contra personas investigadas por un delito eran consideradas normales y
necesarias. Este mecanismo, no resultaba adecuado para llegar a la busqueda de la verdad
formal, asi lo sefiala John Langbein: “Como la tortura sometia a prueba la capacidad del
acusado para soportar el dolor, antes que la veracidad de sus dichos — tal como lo plante6d
un autor del siglo XVI-, el inocente podia doblegarse bajo el tormento y confesar hechos
que nunca habia cometido”. Esta situaciéon queda de manifiesto en las acusaciones
formuladas contra Luis Gubler, en donde la presion policial llevé a que en algin momento
del interrogatorio reconociera que el fue el autor de los delitos y también a un falso
reconocimiento de una de las victimas, la que posteriormente sefnalé que fue inducida a
reconocerlo como su victimario.

Ya eximinado este caso, el que refleja las deficiencias del sistema penal antiguo,
podemos revisar los argumentos que se esgrimieron el afio 2001 para la derogacién de la

pena de muerte.

1.4 Antecedentes historicos y principales argumentos para su derogacioén en el afio

2001

Antes de profundizar en los argumentos para derogar la pena de muerte, debemos

explicar de forma breve cuales fueron los acontecimientos que permitieron dicha discusion.

30 Langbein, Jhon (2001) “Tortura y plea bargaining” en El procedimiento abreviade. Trad. De Marfa Lousteau y Alberto
Bovino, Maier, Julio y Bovino (coord.), Buenos Aires, Editores del Puerto, pp. 3-29, p. 8.
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Como ya mencionamos en la primera parte de este capitulo, el Codigo Penal chileno
en su texto original, promulgado el 2 de noviembre de 1874, contemplaba para diversos
delitos como pena absoluta y unica, la de muerte3!.

La situacion anterior, cambié parcialmente con la promulgacion de 1a Ley N° 17.266
del afio 1970, que reformo el Codigo Penal y de Justicia Militar en lo que se refiere a la pena
de muerte. A modo de ejemplo, modificé el articulo 66 del Codigo Penal, agregando la
siguiente frase: “Si en dltimo caso el grado maximo de los designados estuviere constituido
por la pena de muerte, el Tribunal no estara obligado a imponerla necesariamente”. En
concordancia con esto, también se agrego al articulo 75 del mismo cuerpo legal, el siguiente
precepto: “Si dicha pena fuere la de muerte, podra imponerse, en vez de ella, la de presidio
perpetuo.” Con esta reforma, se otorgd una mayor libertad a los jueces para imponer una
sancion distinta que la pena capital, se modifica, por lo tanto, el escenario en el cual la pena
de muerte era el unico castigo aplicable para ciertos delitos.

A partir de aquella reforma solo se ejecutaron dos sentencias de muerte dictada por
tribunales ordinarios??, una de ellas fue la sentencia que condené a Jorge Sagredo y Carlos
Topp Collins. Sin embargo, dichas cifras no representan la realidad vivida en Chile a partir
del Golpe de Estado de 197333 Al margen de la legalidad, la dictadura militar dio muerte a
miles de civiles. La discusion juridica sobre la pena de muerte en aquellos afios, por lo tanto,
no tenfa mucha importancia, ya que contaban con el poder factico para desaparecer a
chilenos sin consecuencia alguna. A pesar de que este tema no fuese de gran importancia
para la dictadura militar, si existieron modificaciones al respecto, aunque fueron modestas,
ampliaron el ambito juridico de la pena de muerte.*

Con el regreso de la democracia, en el gobierno de Patricio Aylwin Azocar, existieron
dos avances en la materia. El primero de ellos es la entrada en vigor de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, también denominada Pacto de San José de Costa

Rica, a través del Decreto N° 873 de 5 de enero de 1991. En dicho Pacto, en su articulo 4

31 Matus, Jean (2001), p. 353.
32 Tbid., 354.

33 {dem.

34 Ibid, 355.
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se establecen varias disposiciones relativas al derecho a la vida. En especifico el articulo 4.2
establece la prohibicién a los Estados partes, de extender la pena de muerte a delitos a los
cuales no se le aplicaba actualmente, es decir, no se le podia aplicar a otros delitos con
posterioridad al 5 de enero de 1991, fecha en la cual el Pacto entr6 en vigor en nuestro Pais.
Asi mismo el articulo 4.3 sefiala que ‘%o se restablecerd la pena de muerte en los Estados que la han
abolido’. El segundo avance en la materia, fue la promulgaciéon de la ley N° 19.029 que
modificé el Codigo Penal y el Codigo de Justicia Militar.

En el Primer Tramite Constitucional, el mensaje del Presidente de la Republica fue

claro:

“La pena de muerte es una violacion al derecho fundamental a la vida y constituye, ademds, un

castigo cruel e inhumano que denigra a todas aquellas personas que participan en su puesta en prictica.

Por otra parte esta pena, por su propia naturaleza invalida el concepto ampliamente aceptado de
que es posible rebabilitar al delincuente, no protege a la sociedad y no existen pruebas que demuestre que su
empleo tenga el menor efecto disnasivo, como tampoco sirve para aliviar el sufrimiento de las victimas
directas o indirectas del crimen; es una pena irreversible, e incluso, en algunos casos asin s lamentables

pueden importar la muerte de un inocente.”

Sin embargo esta ley no abolié la pena de muerte, aunque si la restringié en un
importante numero de delitos.?’

Ya contextualizados, podemos avanzar hacia los principales argumentos que se
tuvieron en cuenta en la redaccion de la ley 19.734 derogatoria de la pena de muerte del afio
2001, promulgada durante el gobierno del ex Presidente Ricardo Lagos. Dicha ley,

reemplazo la pena de muerte, por la de presidio perpetuo calificado.

3 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (1969), Art. 4.3.
36 Mensaje de S.E el Presidente de la Republica. Modifica el Cédigo de Justicia Militar, el Codigo Penal, la ley N°12.927

y la ley N° 17.798 (11 de marzo de 1990). Disponible en: <https://www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-

ley/7209/>.
57 Matus, Jean (2001), p. 358.
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Desde ya, debemos sefialar que en esta discuciéon no existié mucha participacion
publica. El debate se hizo a nivel institucional, no realizandose por ejemplo, un referéndum
o plebiscito en el cual los ciudadanos pudiesen expresar su opinion.

Las principales argumentos para su aboliciéon los encontramos en la discucion
legislativa que se dio a raiz del proyecto y en especifico en el primer Informe de la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento?®. Sin el animo de realizar un examen
exhaustivo de la historia de la ley, solamente se mencionaran aquellos argumentos con
mayor importancia. Tampoco abordaremos los que sean favorables a la pena de muerte®,
ya que, nuestro afan en esta secciéon no es argumentar cual de las dos posiciones en la mas
adecuda y legitima. Simplemente se tratara de hacer un pequeno compendio de las razones
para su derogacion.

El informe parte seflalando dos antecedentes juridicos que respaldarian la
derogacion. En primer lugar se expone sobre el articulo 19 N°1 de la Constitucion Politica
de la Republica de Chile que consagra el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica
de la persona. En segundo lugar, se menciona el articulo 4 de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos, sobre el cual ya hemos discutido en paginas anteriores, asi como
el articulo 5, 6 y 7 del mismo instrumento internacional®. Asf estas disposiciones serian el
antecedente general en el que deberfa enmarcarse la derogacion de la pena de muerte. Como
ya se habia sefialado, era importante adecuar el ordenamiento juridico interno al Derecho

Internacional contenido en los tratados ratificados por Chile.

% Primer Informe de Comisién de Constitucion. Senado. Informe de Comisién de Constitucion en Sesion 1. Legislatura
343 (12 septiembre, 2000). Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/vista-
expandida/6055/#h2 1 3>.

39 Para mayor informacion al respecto consultar opiniones del Senador Sr. Chadwick, Senador Sr. Aburto y Senador St.
Diez. Véase en Historia de la Ley 19.734. Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/7209/>.

40 Fl articulo 4 trata sobre el derecho a la vida, y ademas de sefiala que la pena de muerte no se puede restablecer en los
Estados que la han abolido, también establece, por ejemplo, que toda persona condenada a muerte tiene derecho a
solicitar la amnistfa, el indulto o la conmutacién de la pena, los cuales podran ser concedidos en todos los casos. El
articulo 5 estipula el derecho a la integridad personal, en su punto 2, sefiala que nadie debe ser sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En su punto 6, establece que las penas privativas de libertad tendran
como finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los condenados. A su vez, el articulo 6 habla sobre la
prohibicién de la esclavitud y servidumbre y finalmente, el articulo 7 del Pacto, dictamina el derecho a la libertad
personal.
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Seguidamente, el Ejecutivo argumenta que la existencia de la pena capital no
constituye una alternativa que efectivamente proporcione mejores niveles de amparo en la
prevencion y represion de las conductas delictivas de mayor gravedad en la sociedad. Seria
asi una condena ineficaz y de escasa utilizacion. Nos entrega tres razones en particular: (1)
escasa utilizacion; (i) efecto paradojal; (iif) posible error.

Respecto a la escasa utilizacion se sefala que, en efecto, durante la vigencia de la pena
de muerte solo se impuso esta sanciéon en 58 ocasiones. En cuanto al efecto paradojal,
indican que la animosidad vengativa que deriva de hechos en extremos violentos, hace un
giro posteriormente a favor del imputado, giro justificado en una sensaciéon de humanidad,
lo que conlleva a que dicha condena al poco tiempo sea olvidada, lo que a su vez, produce
duda de su legitimidad. Ciertamente es muy poco claro lo que aqui trato de expresar el
Ejecutivo. En efecto, da a entender que la pena de muerte aparece como poco legitima
porque es olvidada en razén a la compasion que se genera para con el condenado: “Observa
una suerte de ‘sensaciéon de humanizacién’ que hace que el sistema entero, al momento de
la condena ‘gire a favor del condenado’ (como si existieran instancias de aplicacion de las
normas donde no se estuviera reconociendo la condicién moral de humanidad del sujeto
procesado)”l.

Finalmente respecto al error judicial, se advierte que “si el sistema judicial posee una
probabilidad siquiera mediana de fallas en su decisién, entonces la pena de muerte estara
siempre acompafada de la duda y la incertidumbre”. Esto es especialmente grave en la pena
de muerte, pues el error judicial en este caso, es de caracter irreversible.

Junto a los argumentos esgrimidos por el Ejecutivo, estan las diversas intervenciones
de Senadores. Quisiera detenerme solamente en la intervencion del Senador Sr. Hamilton,
ya que, explica detalladamente porque considera que la pena de muerte es ilegitima e
inaplicable. Para este parlamentario la pena de muerte es (i) inmoral; (if) innecesaria; (i)

pesimista e (iv) injusta.

41 Gallego, Javier (2010) “Pena de muerte. Una reflexion comparativa”, en Revista Derecho y Humanidades Universidad de
Chile, N°16 wol. 1, 2010, pp. 113-153, p. 145.
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Es inmoral por cuanto a través de esta se manifiesta el deseo de venganza de la
sociedad y el Estado*. En segundo lugar, serfa innecesaria pues es ineficaz, desde una
perspectiva preventivo — intimidatoria, en cambio, el presidio perpetuo efectivo si seria
suficiente en términos preventivo — intimidatorios. En tercer lugar serfa pesimista porque
parte de la base de que hay seres humanos que no son regenerables, es decir, que no se
pueden recuperar y al no poder rehabilitarlos deben ser considerados como escoria de la
humanidad. Por dltimo el Senador, sefiala que la pena de muerte también resulta injusta,
hace hincapié en el efecto estigmatizador que tiene esta condena, ya que, no afecta solamente
al condenado, si no que a toda su familia y durante varias generaciones, lo que seria contrario
al mas elemental sentido de equidad. Advierte ademas, que esta probado por la experiencia
universal y por la doctrina penal que la pena capital no tiene ningun efecto disuasivo de la
criminalidad.

A modo de conclusién, podemos decir que estos argumentos apuntaban
principalmente a dos cosas. Primero, a la ineficacia preventiva de la pena de muerte. Y
segundo, a la necesidad de adecuar nuestro ordenamiento juridico interno con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y con nuestra propia Constitucion. Sin embargo,
como ya hemos mencionado, este debate legislativo no se traslado a la sociedad.
Parlamentarios como Alberto Espina de Renovacion Nacional, calificaron la decisién como
un grave error, ya que este castigo solo se aplicaba para cinco delitos, a saber: el robo con
homicidio, el robo con violacion, el secuestro con violacién, el secuestro con homicidio y el
parricidio.*> No obstante, es menester preguntarnos desde una perspectiva politico criminal,
si la opinién publica esta legitimada para condicionar el destino politico de la pena de
muerte. Albrecht se expresa sobre este punto sefialando que “por supuesto que las sanciones
penales efectivas requieren el apoyo de la sociedad en general para que la legitimidad (y
aceptacion) de la ley no se vea amenazada. Sin embargo, deben existir limites al papel de la

opiniéon publica. De hecho en las diversas formas de la democracia representativa, los

42 Tbid., 147.
4 Emol, “Camara aprob6é ley que eclimina la pena de muerte”, 3 de abril de 2001. Disponible en:
<https://www.emol.com/noticias/nacional /2001/04/03 /51069 /camara-aprobo-ley-que-elimina-la-pena-de-

muerte.html>[fecha de consulta: 10 de agosto 2019].
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partidos politicos cumplen una funcién muy importante en la determinacion de la agenda
politica y actian como lideres de la opinién publica. La prueba de que la opinién publica
sobre la pena de muerte es inconsistente y muy propensa a cambios hace destacar la
importancia de los partidos politicos y el juego de las élites politicas en la conformacion de
la opinién publica y la abolicion de la pena de muerte”*.

Sin duda alguna, adecuar nuestro ordenamiento juridico a estandares internacionales,
era de suma importancia, y como sefiala Albrecht, la opinién publica es muy voluble y se ve
alterada por circunstancias o casos particulares, como se analizara mas adelante, en el
Capitulo III. Finalmente, debemos sefalar que la Camara de diputados aprobo la ley

derogatoria de la pena de muerte, por 66 votos a favor, 37 en contra y 3 abstenciones.

1.5 Legislacién comparada. Panorama internacional respecto de la pena de muerte

Parece haber una tendencia mundial hacia la abolicién de la pena de muerte, en efecto, hoy
en dia son pocos los paises que la aplican de forma activa.

Se suele clasificar a los Estados como: retencionistas o abolicionistas. El primer
grupo, esta formado por los paises que mantienen la pena capital como una sancién penal,
la aplican activa y legalmente de acuerdo a su derecho interno. Existirfan 40 Estados en el
mundo que son considerados activamente retencionistas y estarfan ubicados
fundamentalmente en Medio Oriente, Asia, Africa y Norteamérica. Los dos ejemplos mas
insignes son Estados Unidos y la Republica Popular China, se ha dicho incluso que este
ultimo Estado ha practicado el 95% de las ejecuciones judiciales en el mundo, serfa el mayor
ejecutor conocido actualmente y esto se deberia, en gran medida, al gran nimero de delitos
que estan sancionados con la pena de muerte, se castigan distintas categorias delictivas con

esta pena, tales como delitos de drogas y delitos de caracter econémico y patrimonial.#

4 Albrecht, Hans-Jorg (2014).

4 Valiente, Lidia (2019), “La pena de muerte: situacién actual desde una perspectiva internacional”, Inciso, 21;84-102,
p. 86. Disponible en: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulorcodigo=7045459>. [fecha de consulta: 2 de marzo
de 2020]
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Los paises abolicionistas, se ubicarfan principalmente en Europa oriental y
occidental, Oceania, los Estados de la Antigua Unién Soviética y América Latina%. Sin
embargo, existen los Estados abolicionistas propiamente tal o abolicionistas de iure y los
Estados abolicionistas de facto. Estos ultimos son aquellos que “de hecho” no aplican la
pena capital, “para que los Estados sean considerados abolicionistas de facto deben llevar al
menos 10 afos sin realizar ejecuciones, o se les puede considerar inmediatamente
abolicionistas de facto si el Gobierno del pais establece oficialmente una moratoria”’. A su
vez, los Estados abolicionistas de iure serfan aquellos que legalmente han prohibido la pena
de muerte. No obstante, existirfan Estados parcialmente abolicionistas y Estados totalmente
abolicionistas*. Nuestro pais se encontraria dentro de los primeros, junto con Israel, Brasil,
Peru, El Salvador y Kazajistan®. Los paises parcialmente abolicionistas son aquellos en que
se prohibe legalmente la aplicacion de la pena de muerte, pero se mantiene la posibilidad de
aplicarla en determinados contextos y circunstancias excepcionales, como por ejemplo, en
tiempos de guerra®. En cambio los Estados totalmente abolicionistas, son aquellos que han
suprimido la pena de muerte en sus Codigos Penales ordinarios y militares, para todos los
delitos y en todas las circunstancias, sin excepcion. Actualmente existirfan 102 paises
totalmente abolicionistas>!.

Ilustrado lo anterior, debemos referirnos a los tratados regionales y universales, que
han sido fundamentales en la materia.

1) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP): este instrumento,

lo debemos ubicar en el sistema universal de protecciéon de los Derechos

Humanos.

En especifico el PIDCP, en su articulo 6 trata sobre el derecho a la vida, y se sefiala
que en los paises que no hayan abolido la pena capital sélo podra imponerse la pena de

muerte por los mas graves delitos. También se prohibe que se aplique la pena de muerte a

460 Ibid., 87.

47 Ibid., 88.

4 Tdem.

49 También se encontraba en esta lista Fiyi, pero en febrero de 2015, la Republica de Fiyi eliminé la pena de muerte

completamente de su legislacion.
50 Idem.

51 {dem.
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menores de 18 afios de edad, y a las mujeres en estado de gravidez®. Este pacto ha sido

ratificado aproximadamente por 155 Estados.

2) Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos): Este

tratado, en su articulo 2.1 establece que el derecho de toda persona a la vida esta
protegido por la ley. Nadie podra ser privado de su vida intencionalmente, salvo
en ejecucion de una condena que imponga la pena capital dictada por un Tribunal

al reo de un delito para el que la ley establece esa pena.

Como podemos observar no restringe la pena de muerte a los delitos mas graves ni
prohibe que la pena capital se aplique a ciertas personas, como menores de 18 afios, sin
embargo, el protocolo nimero 13 del Convenio Europeo de Derechos Humanos del afio
2002, relativo a la aboliciéon de la pena de muerte en todas circunstancias, indica en su
articulo 1: “Queda abolida la pena de muerte. Nadie podra ser condenado a dicha pena ni
ejecutado™*. Este protocolo ha sido ratificado por 42 Estados, siendo uno de los tltimos
en ratificarlo Espafia. Este instrumento entr6 en vigor en dicho pais el 1 de abril de 20105

3) Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH): A nivel interamericano

encontramos el Pacto de San José, el cual en su articulo 4.2 establece que en los
paises que no han abolido la pena de muerte, ésta s6lo podra imponerse por los
delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal
competente y de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con
anterioridad a la comisiéon del delito. Tampoco se extendera su aplicacion a
delitos a los cuales no se la aplique actualmente. Continua el articulo sefialando

que no se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido (4.3)%°.

52 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), Art. 6.

53 Consejo de Buropa, Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950),
Art. 21.

54 Ibid., Protocolo n°® 13, art. 1.

% BOE, “Instrumento de Ratificacién del Protocolo nimero 13 al Convenio para la proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamntales, relativo a abolicién de la pena de muerte en todas las circunstancias, hecho
en Vilna el tres de mayo de dos mil dos”. Disponible en: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-
5208>. [fecha de consulta: 10 de abril de 2020].

%6 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (1969), Art. 4.2 y 4.3.
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Al interpretar este articulo la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho
que “la pena capital no es per se incompatible con la Convencién Americana ni esta
prohibida por ella. Sin embargo, la Convencion fija un numero de limitaciones estrictas para
la aplicacion de la pena capital. Primero, la aplicacion de la pena de muerte debe estar
limitada a los delitos comunes mas graves y no relacionados con agravios politicos. Segundo,
debe individualizar la pena de conformidad con las caracteristicas del delito y la participacion
y culpabilidad del acusado. Por dltimo, la aplicacién de la pena capital esta sujeta a ciertas
garantias procesales cuyo cumplimiento debera ser estrictamente observado y revisado™’.
A pesar de que la Convencioén, no prohibe la pena de muerte como si lo hace el protocolo
numero 13 del Convenio Europeo, se ha sefialado recientemente en el caso Ruiz Fuentes y
otra Vs. Guatemala, sentencia del 10 de octubre de 2019, que el articulo 4 de la Convencion
Americana, incorpora una tendencia abolicionista de la pena capital. Asi se sefiala que “el
articulo 4 incorpora una tendencia abolicionista de la pena de muerte que se refleja en su
numeral segundo, el cual prohibe que se extienda su aplicacion ‘a delitos a los cuales no se
la aplique actualmente’ y, segun el numeral 3, ‘no se restablecera la pena de muerte en los
Estados que la han abolido’. La finalidad que se persigue es avanzar hacia una prohibicién
definitiva de este modalidad de sanciéon penal, a través de un proceso progresivo e
irreversible destinado a cumplirse en los Estados que han suscrito la Convencion
Americana®.”

En sintesis, podemos que concluir la tendencia dominante en el mundo es la de abolir
la pena de muerte para todos delitos y en todas las circunstancias. No obstante, este es un
proceso paulatino y gradual, en el cual varios Estados prefieren en primera instancia, no
aplicar la pena de muerte a pesar de que su ordenamiento juridico lo permite, para asi
avanzar después a su abolicion en los Cédigos Penales ordinarios y finalmente llegar a la

derogacion total, incluida la jurisdiccion militar.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N°1: Pena de muerte”, p- 7. Disponible en:

<http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillol.pdf>.
58 Tbid., 8.
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CAPITULO II: DISCUSIONES SOBRE SU RESTITUCION: CASOS
CONNOTADOS

2.1 Sophia

Sophia Claire era una lactante de un afio y once meses que en enero del ano 2018 fallecio
en la localidad del Alerce en Puerto Montt, regién de Los Lagos. El principal sospechoso
de su asesinato era Francisco Javier Rios Rios, su padre biolégico, el que fue formalizado el
dia 29 de enero de 2018 por el delito de parricidio. Rios, también fue formalizado por el
delito de maltrato infantil y por lesiones menos graves en contra de su pareja, la madre de
Sophia.

La causa de muerte de la infante aparentemente fue hemoperitoneo derivado de un
trauma abdominal contuso de alta energfa. Segun las palabras del Fiscal del caso, Marcello
Sambuceti, fue una accién dirigida en contra de su abdomen y tronco que le produjo un
tuerte sangrado interno y que finalmente le causo6 la muerte.

Este ha sido uno de los casos que mas ha generado revuelo publico en el dltimo
tiempo, diversos sectores de la sociedad se alzaron para pedir que se volviese a restablecer
la pena de muerte en nuestro pafs. Por ejemplo, el dia de formalizacién de Rios, mas de 300
ciudadanos se reunieron afuera del Tribunal de Garantia de Puerto Montt a exigir “justicia”,
muchos de ellos pedian la pena de muerte y un juicio sin garantias:

“Una ley que endurezca estas penas, que para este tipo de violadores no haya juicio, no haya nada y sean
condenados’™’.

Estas fueron las palabras de una de las asistentes que protest6 ese dia afuera del
Juzgado.

En este contexto un grupo de diputados del partido Unién Democrata
Independiente encabezados por Osvaldo Urrutia solicitaron al entonces Presidente electo,
Sebastian Pifiera, plebiscitar la reposicion de la pena de muerte, aseguraron que “la maldad

y el nulo respeto a la vida no permiten otra opcién que la de pagar con su vida los atroces

% TVN (YouTube), “La pequefia Sophie recibié atenciéon de urgencia 29 veces | Muy buenos Dias a todos”, 16 de
febtrero de 2018. Disponible en: < https://www.youtube.com/watch?v=QesDxvtov-Q>[fecha de consulta: 30 de julio
de 2019].
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delitos cometidos”®’. Asi mismo, surgio la denominada “Corporacion Ley Sophie Chile”, la
que en mayo de 2018 elaboré un documento denominado “Proyecto Ley Sophie”.

El escrito cuenta con diversas propuestas en variadas materias; Poder Judicial,
familia, educacion y salud. Con este documento, piden un “cambio profundo en el Cédigo
Penal, dada la crueldad de los hechos que acontecen, en el segmento etario mas preciado de
nuestro pais, la infancia”®!. Solo mencionaré algunas de las propuestas de este documento
sobre el Poder Judicial.

La primera propuesta es que en el caso en cuestion, la fiscalia pida la pena maxima,
presidio perpetuo calificado y sin beneficios. La tercera propuesta del colectivo es que el
presidio perpetuo calificado aumente de 40 a 80 afios efectivos y sin ningun tipo de
beneficios. En cuarto lugar, proponen cadenas perpetuas acumulativas para violadores
reiterados. El sexto punto es la imprescriptibilidad de los delitos sexuales®?. En octavo lugar
sefialan la opcién de condenar a trabajos forzados a violadores, pedéfilos y personas que
divulguen o posean material pornografico infantil. En undécimo lugar, plantean la
posibilidad de hacer difusion del nombre, fecha de nacimiento, lugar de residencia,
ocupaciones laborales y lugares de trabajo que han tenido personas naturales sin cargos

publicos condenados por delitos sexuales, esto para la proteccion de la sociedad en general®.

% El Mostrador, “Se reflota debate puiblico por restablecer la pena de muerte”, 4 de febrero de 2018. Disponible en:
<https://www.elmostrador.cl/noticias/pais /2018 /02/04/se-reflota-debate-publico-por-restablecer-la-pena-de-
muerte/> [fecha de consulta: 10 de agosto de 2019].

61 Corporaciéon  Ley  Sophie  Chile, “Proyecto Ley Sophie, Mayo 2018”. Disponible en:
<https://www.cooperativa.cl/noticias/site/artic/20180605/asocfile /20180605113516/proyecto_ley sophie chile final.
pdf> [fecha de consulta: 10 de agosto de 2019].

92 En agosto de 2019 se promulgé la ley que establece la imprescriptibilidad de los delitos sexuales contra menotes de
18 afios. Esto significara que las victimas podran presentar acciones penales para perseguir estos delitos sin que se
extinga esta posibilidad por el transcurso del tiempo. Algunos de los delitos que comprende esta ley son: los de violacion;
secuestro con violacién; tortura con violacion; el estupro; el abuso sexual; produccién de material pornografico, entre

otros.

03 Esta propuesta es similar a la “Ley para el Registro de los Delincuentes Sexuales y de Crimenes contra Nifios” o mas
conocida como “Ley Megan”, promulgada en los afios noventa en Estados Unidos. Dicha ley, permite registrar de por
vida a las personas que han cometido un delito sexual contra menores. Este cuerpo normativo fue inspirado por el caso
de Megan Kanka, una menor de 7 afios que fue violada y asesinada en 1994, por su vecino, Jesse K. Timmendequas,
un pederasta reincidente. Dicha norma obliga a tener un registro de este tipo de delincuentes en una base de datos en
cada Estado, también permite a la Policia notificar a los vecinos de un barrio cuando llega a vivir una persona que se
encuentra en dicho registro. También podemos mencionar, en Gran Bretafia la “Ley Sarah”. Sarah Payne era una nifia
de 8 afios que fue secuestrada en el afio 2000, por el peddfilo Roy Whiting. Este pederasta secuestro a la infante mientras
se encontraba jugando con sus dos hermanos en un campo de maiz, en el pueblo de Kingston Gorse, condado de West
Sussex, al sur de Inglaterra. Lla gran diferencia de esta ley con la de Estados Unidos, es que, en el caso britanico, los
archivos no estan abiertos al publico en general, sino que se debe hacer una solicitud para consultar dichos registros.

30



En dltimo lugar proponen declarar ilegal cualquier intento de bajar la edad de
consentimiento sexual a menores de edad.

Como podemos observar el proyecto en si mismo no contempla la pena de muerte,
sin embargo, es bastante duro al proponer, por ejemplo, la posibilidad de hacer difusion del
nombre y lugar de residencia de los condenados por delitos sexuales.

Retomando, el 26 de octubre de 2019 se realiz6 la audiencia de lectura de sentencia
de Francisco Rios. Por fallo unanime del Tribunal Oral en lo Penal de Puerto Montt, Rios
debera cumplir la pena de presidio perpetuo calificado por el delito de parricidio®.

Para finalizar, ilustraré algunos de los comentarios en redes sociales sobre el caso.

1) En el Twitter oficial del noticiario 24 horas de TVN, noticia publicada el 26 de
octubre de 20199, acerca de que Francisco Rios fue condenado a presidio perpetuo
calificado:

- “Que vuelva la pena de muerte”.
“Mds encima lo tendrin en la cdrcel, scon techo y comida?”.
“A estas lacras que lastiman a los nisios y nifias debieran matarlos. Gastas recursos en escorias
como estos, es un insulto para las victimas”.
- “Para restanrar la pena de muerte contra este tipo de delitos, deberia marchar todo el pais, basta

de leyes garantistas y tibias que nadie teme”.

2) En el Twitter oficial de Radio Bio-Bio Chile, noticia publicada el 26 de octubre de
201996
- “Por qué mejor no lo matan y nos ahorramos §7.200.000 annales que se pueden destinar en

apoyo a abuelitos de la comuna con mayor necesidad”.

64 24 Horas, “Autor de parricidio de la pequefia Sophie es condenado a presidio perpetuo cahﬁcado” 26 de ocmbre de
2019. Disponible en: : .
condenado-a-presidio-perpetuo- cahﬁcado 3685920> [fecha de consulta 10 de diciembre de 2019]

05 24HorasTVN (Twitter), “La Fiscalia de la regién de Los Lagos anuncié que Francisco Rios Rios fue condenado a
presidio permetuo calificado por el delito de parricidio en contra de Sophie, lactante de 1 afio 11 meses que fallecié en
enero de 2018 tras sufrir graves maltratos”, 26 de octubre de 2019, comentarios de la publicacion. Disponible en:
<https://twitter.com/24horastvn/status/1188127230460878849> [fecha de consulta: 10 de diciembre de 2019].

% Biobio Chile (Twitter), “AHORA | Francisco Rios fue condenado por el parricidio de la menor en Alerce, el 25 de
enero de 2018”7, 26 de octubre de 2019, comentarios de la publicaciéon. Disponible en:
<https://twitter.com/biobio/status/11881339992539013132s=21> [fecha de consulta: 10 de diciembre de 2019].
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“Muerte merecia ese. ... 40 asios viviendo de los pulmones del Estado, un electrodomiéstico tiene
mds vida 1itil que alguien que le cansa tanto daiio a una pequeniita que no se podia defender, que

Jamas le hizo nada a nadze”.

3) En la pagina de Facebook de Radio Cooperativa, noticia publicada el 26 de octubre
de 201997
“En nuestra legislacion no hay pena que se aproxime a la justicia para estos seres inocentes
castigados hasta la muerte. ..”.
“Pena capital. Ahora debemos mantener a un tipo enfermo, le financiaremos hospedaye,

alimentacion, abrigo, entretencion y hasta capacitaciones de por vida”.

4) En la pagina de Facebook de Teletrece, noticia publicada el 10 de febrero de 2020%8:
- “{Deberian matar luego a ese animall [No merece vivir!”.
- “Pena de muerte y listo”.
- “Hay que matar a esa gente, no sirve’.
“Muerte para el que mata’.

- “YMuerte a esas basuras!”.

El lunes 10 de febrero de 2020, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt rechazé el recurso
de nulidad presentado por la defensa de Rios, confirmandose la condena de presidio

perpetuo calificado.

¢7 Cooperativa (Facebook), “Justicia: Francisco Rios fue condenado a presidio perpetuo calificiado por el patricidio de
su hija Sophie, la pequefa de un afio y 11 meses quien falleci6 tras ser brutalmente golpeada en enero de 2018 en Puerto
Montt”, 26 de  octubre de 2019, comentarios de la  publcaciéon.  Disponible  en:
<https://www.facebook.com /313191260894 /posts/10156985523865895°d=n&sfns=mo> [fecha de consulta: 10 de
diciembre de 2019].

8 Teletrece (Facebook), “Caso Sophie: Corte de Apelaciones confirma presidio perpetuo calificado para padre de la
menot”, 10 de  febrero de 2020, comentarios de la  publicacién.  Disponible  en:
<https://www.facebook.com/203381729743399 /posts/3010387095709501/?d=n> [fecha de consulta: 02 de marzo
de 2020].
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2.2 Ambar

El segundo caso a tratar, es el de Ambar Lezcano una nifia de 1 afio y 7 meses, que fue
violada y fallecié debido a las lesiones producidas por el ultraje. Su caso es coetaneo al de
Sophia, produciéndose tan solo un mes después. El 23 de febrero de 2018 Ambar llegd a
un recinto médico, en este lugar fue ingresada inicialmente por una caida de su cama, sin
embargo, los médicos que la recibieron prontamente se dieron cuenta que las lesiones que
presentaba la infante no coincidian con las de una caida, sino que se trataban de lesiones
compatibles con agresiones sexuales. Gracias a la denuncia del centro médico se inici6 la
investigacion de este ilicito.

El principal sospechoso e imputado de haber cometido este delito era Miguel Andrés
Espinoza Aravena, el que era pareja de la una de las tias de la pequefia, ambos tenian la
tuicién temporal de Ambar.

El informe de autopsia arrojé que la causa de muerte de Ambar se produjo por un
traumatismo abdominal con lesiéon gastrica compatible con golpe directo en abdomen y la
accion de terceros, también se habria identificado una fisura en el tracto digestivo, lo que
planteaba la posibilidad de penetracién anal.

Es por esto que debido a la brutalidad del caso, y sumado a la efervescencia
producida respecto al crimen de Sophia, es que cada vez mas sectores de la sociedad
comenzaron a pedir el restablecimiento de la pena de muerte.

Después de mas de un afio de investigacion, el 5 de diciembre de 2019 Espinoza fue
declarado culpable del delito de violacién y homicidio y fue condenado a presidio perpetuo
calificado. En marzo de 2020, la Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazé por
unanimidad el recurso de nulidad presentado por su defensa, confirmandose la condena de
presidio perpetuo calificado.

Es menester mencionar que el caso de Ambar dio origen a ciertas discusiones en el

Congreso: el dia miércoles 2 de mayo de 2018, en sesion Ordinaria N°12%, sobre la

® Diario de Sesiones del Senado Publicaciéon Oficial, Legislatura 366% Sesion 127, en miércoles 2 de mayo de 2018,
Ordinaria. Disponible en:
i i i i [fecha de
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imprescriptibilidad de abusos contra menores, la sefiora Rincén se pronuncié acerca de la
pequena, para solicitar que se oficie al Ejecutivo con el objetivo de que “haga suyo el
proyecto de ley” que fue presentado el afio 2010. Dias mas tarde, el 15 de mayo de 2018 se
ingres6 un proyecto iniciado en mocién de los diputados sefiores Coloma, Alvarez
Salamanca, Baltolu, Gahona, Hernandez, Morales, Moreira, Norambuena y Urrutia, don
Ignacio, y de la diputada sefiora Hoffman, que modifica el Cédigo Penal en el sentido de
aumentar la pena al delito de violacién con resultado de muerte cometido contra un menor
de edad (Boletin N°11736-07). En la secciéon de “ideas generales”, se sefiala que: “En el
ambito delictual, claramente el delito de violacién se erige como una forma especialmente
deleznable de delinquir que entrafia lo mas cruento de nuestra sociedad (...). Hoy en dia,
estas frases poseen una significancia especial a partir del macabro crimen cometido en contra
de una menor de edad en la ciudad de los Andes y cuya comunidad reclama el maximo rigor
de la ley en la aplicaciéon de sanciones para la inefable crueldad con que su autor perpetrd
tan monstruosa ilicitud”7".
Para finalizar, mostraré algunos de los comentarios en redes sociales, acerca del caso
de Ambar:
1) En Facebook, en la pagina de Teletrece, transmision en vivo, publicada el jueves 5
de diciembre de 2019, donde se revel6 el veredicto:
“Lamentablemente no merece nada mas que la muerte, el nunca podrd rehabilitarse ni reintegrarse
a la sociedad, que sacamos con mantenerlo no le faltard nada adentro de la cdrcel y su proteccion
serd mdxima debido a su situacion de peligro”.
“Aqui en estos casos es donde debe existir la pena de muerte, tiene que existir, este tipo saldri en
unos anos porque el sistema no tiene como mantenerlo de por vida en una cdrcel”.

- “YQue lo empalen eso si seria castigo lento y de sufrimiento bacia la nuerte!”.

70 Mocién Parlamentaria: “Modifica el Cédigo Penal en el sentido de aumentar la pena al delito de violacién con
resultado de muerte cometido contra una menor de edad”, Boletin 11736-07. Disponible en:
islaci tramitacion.aspxeprmID=12256&prmBIL.=11736-07> [fecha

de consulta: 10 de noviembre 2019]. )
" Teletrece (Facebook), “Se revela veredicto del Caso Ambar”, 5 de diciembre de 2019, comentatios de la publicacion.

Disponible en: <https://www.facebook.com/watch/live/?v=535813070600421&ref=watch permalink> [fecha de
consulta: 10 de febrero 2020].
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“Instituciones que no tienen las competencias para pesquisar las dindmicas disfuncionales y
anomalias al interior del hogar y/ o cuidadores. V'ean sus cv y sus experiencias de los profesionales
que hacen visitas domiciliarias y entrevistas. Y la justicia, la sentencia, deberia haber pena de

muerte”.

2) En el Twitter oficial de Teletrece, noticia publicada el 4 de diciembre de 201972
“Para este tipo de casos es que debiera ser legal la pena de muerte. . .”
“Si es culpable, colgarlo en la plaza priblica”.
“Maldita injusticia, como siempre y ahora todos tenemos que pagar que coma.y tenga un
techo...”.
- “Matenlo. ;Para que lo mantenenos?”.
- “Matarlo de a poco en cadena nacional seria un castigo justo”.
40 asios es muy poco. ;Eso vale la vida de esa bebé?”.
“Que lo pigquen en pedacitos y después se lo den de comida a los cerditos. .. un ser tan miserable
. ’ . oS
no merece ser mantenido en una cdrcel con comiday techo gratis”.
“Que quede preso y todos los dias lo empalen para que nunca olvide que los nisios y ninias no se
tocan’.
“Pena de muerte es poco”.
- “Deberia ser muerte inmediata silla eléctrica o inyeccion letal, no se merece otra cosa mids que la
mnerte”.
- “Este es un caso que hace doler el alma, el sufrir de un bebé y dar 40 asios de circel es absurdo
mds encima mantener, alimentar y custodiar a ese innombrable. . ...Deberia ejercer la justicia un
castigo con la misma bestialidad que actud”.

40 asios con una celda comoda, buena comida y atencion médica garantizada no es condena para

ese ser demoniaco y despiadadamente asesino. Que triste. No debe pertenecer mis a este mundo.

Fin”.

72 Teletrece (Twitter), “Caso Ambar: Fiscalia pide 40 afios de carcel para presunto violador y asesino de nifia de 1 afio”,
4 de diciembre de 2019, comentarios de la publicacién. Disponible en:
<https://twitter.com/t13/status/1202303920673939457> [fecha de consulta: 10 de febrero 2020].
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- ol ;Solo la pena de muerte, nada mas! No tenemos porque alimentar a esta escoria mental. . .
“INo! ;Solo I d rte, nad / No que aliment. yz tal
la pena de muerte si o si tiene que volver y jamis volver a sacarla”.
“Hay que eliminar la cadena perpetua de cuarenta aios e instaurar la verdadera, de por vida

presos, entran vivos y salen muertos, lo ideal la pena de muerte”.

3) En Facebook, en la pagina de Teletrece, noticia publicada el 17 de marzo de 202073:
= %Y la pena de muerte cuindo?.
- “Deberian haberle dado unos 10 asios y después pena de muerte”.
- “La pena de muerte”.
“Que pena que tengamos que mantener a un desgraciado durante cuarenta anios. .. pena de
mnerte”.
“Siempre be dicho que es mdis barata una bala que mantener cuarenta asnos a estos desgraciados’.
- “Pena de muerte, para que alimentar a estas mugres, cero aporte a la sociedad”.
- “Tirenlo al mar vive, una bestia como el, no puede vivir a costillas de nuestros impuestos”.
- “La pena capital deberian haberle dado a ese maldito desgraciado”.

“Matar a ese desgraciado habria sido mejor, una lacra menos”.
2.3 Nibaldo Villegas

Nibaldo Mauricio Villegas Gutiérrez era un profesor de computacion, que fue asesinado y
descuartizado en agosto de 2018. El dia 10 de agosto de 2018 cerca de las 22.30 horas
Villegas se reunié con su conyuge, Johanna Hernandez, en Villa Alemana. Segun
investigaciones, esta ultima le habria suministrado una alta dosis de clonazepam. Ella junto
con Francisco Silva, pareja de Hernandez, le habrian dado muerte, infiriéndole una herida

corto punzante en la region toracica, perforando el pulmén izquierdo de la victima, lo que

73 Teletrece (Facebook), “Miguel Espinoza Aravena, culpable de violacién con homicidio en contra de la nifia de un
afio y siete meses, debera cumplir al menos 40 afios efectivos de carcel”, 17 de marzo de 2020, comentarios de la
publicacién.  Disponible en: <https://www.facebook.com/203381729743399 /posts/3093837760697767 /?d=n>
[fecha de consulta: 01 de abril de 2020].
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desencadené un shock hipovolémico, hipoxia tisular aguda, hemorragia y atelectasia
pulmonar.”

Hernandez y Silva descuartizaron el cuerpo del docente e hicieron desaparecer parte
de sus restos en el sector de Las Docas de Llaguna Verde, en Valparafso. Las investigaciones
del caso se iniciaron el miércoles 15 de agosto de 2018, cuando se encontré flotando el torso
de la victima en el Muelle Prat en Valparaiso.

Luego de pocos dias de investigacion, examenes de ADN pudieron confirmar que
dicho torso pertenecia a Villegas. Posteriores pericias permitieron detener a ambos autores
del crimen, momento en el cual Johanna habria confesado su participacion en la muerte.

El dia 8 de mayo de 2019 el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar
condenod a Johanna Hernandez como autora material del delito de parricidio y a Francisco
Silva como autor material del delito de homicidio calificado, ambos fueron sentenciados a
presidio perpetuo calificado.

Luego de estas sentencias, sus defensas presentaron recursos de nulidad para anular
el juicio y que este se repitiera, no obstante, la Corte de Apelaciones de Valparaiso los
rechazo, el 1 de julio de 2019.

A rafz de este caso, nuevamente en la opiniéon publica surgi6 el debate respecto de la
pena de muerte. A modo de ejemplo y para finalizar, exhibiré algunos de los comentarios
acerca de este caso:

1) En el Twitter oficial de Radio Bio-Bio Chile, acerca de que Johanna Hernandez

intento suicidarse, noticia publicada el 16 de octubre de 20197

“Por eso es tan justo el ojo por ojo. Esta mujer y su novio mataron al profesor sin remordimiento
alguno, que paguen con su vida_y pronto, no que pasen los anios dandole tiempo a los abogados a

dilatar y usar artimanas. Es necesaria la pena de muerte para estos casos deleznables”.

74 La Tercera, “A horas de la sentencia contra los condenados: Cronologia de las horas clave en la muerte del profesor

Nibaldo Villegas”, 16 de mayo 2019. Disponible en: <https://www.latercera.com/nacional/noticia/caso-nibaldo-
villegas-cronologia-las-horas-clave-la-muerte-del-profesor/657836/> [fecha de consulta: 13 de agosto de 2019].

7> BioBio Chile (Twitter), “El defensor afirmé que la mujer condenada por la muerte del profesor Nibaldo Villegas
atenté contra su vida”, 16 de octubre de 2019, comentarios de la publicacién. Disponible en
<https://twitter.com/biobio/status/1184433932084895744> [fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019].
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2) En el Twitter oficial de CHV Noticias, acerca de que Francisco Silva se uni6 a la
comunidad evanggélica de la carcel, noticia publicada el 10 de agosto de 201976
“Lamentablemente el objetivo de la reclusion es la reinsercion social. Aqui en Chile como no hay
un sistema carcelario digno ni otras instancias, los reos son evangélicos. . .la principal causa de todo

esto es no tener una legislacion dura y en este caso dar muerte a los asesinos”.
2.4 Los hermanos Rojo

El caso de los hermanos Rojo, a pesar de ser mas antiguo que los hasta ahora vistos, ha sido
uno de los que mas ha conmovido a la sociedad chilena. Este crimen ocurrié el 17 de enero
del 2008 en la comuna de Puente Alto, ese dfa Jeanette Hernandez asesiné a su hijo Esteban
Rojo de 7 afios, y dejé con graves dafios neurolégicos a su hijo mayor, Pablo Rojo, de 15.
Ambos menores, fueron brutalmente agredidos con un martillo en la cabeza. El mévil de
este delito, habria sido los celos que tenia Jeanette por una supuesta infidelidad que habria
cometido su marido. Asesinar a sus hijos habria sido su forma de venganza en contra de ¢él.
Llam¢ la atencién en la prensa la frialdad con que actud la mujer para encubrir su crimen
“Después del homicidio se cambia la polera, sale a regar y esta regando como una hora, para
que los vecinos la vean, y cuando esta regando-los nifios ya estan muertos-, ella empieza a
gritar hacia adentro 'Pablito, dale galletas a tu hermano', 'Pablito, retira las tazas de la
mesa”’”’.

Pablo fue encontrado en un sillén del living de su casa, mientras que Esteban fue
encontrado en su habitacion. Segtn las palabras de Pablo Sabaj, Hernandez, durante el juicio
oral, sefialé que ella sabfa quien habia cometido el crimen, segin su version de los hechos,
habria sido una persona que la viol6 hace afios y que la estaba extorsionando’.

Hernandez fue condenada el 19 de enero de 2010, siendo declarada culpable como

autora de los delitos de parricidio consumado y frustrado de sus hijos, fue condenada a

76 CHV Noticias (Twitter), “Condenado por crimen de Nibaldo Villegas usa celular y se unié a la comunidad evanggélica
de la carcel”, 10 de Agosto de 2019, comentarios de la publicaciéon. Disponible en:
<https://twitter.com/chvnoticias/status/1160335118730432512> [fecha de consulta: 15 de noviembre de 2019].

7 Cooperatlva “PDI entrego mas detalles del ataque a los hermanos Ro]o” 9 de enero de 2010. Disponible en:

hermanos 10j0/2010-01-09/135952.htmlI> [fecha de consulta: 15 de septiembre 2019].
78 TVN (YouTube), “El analisis del crimen que conmocioné a un pafs”, 29 de agosto de 2017. Disponible en:

<https://www.youtube.com/watch?rv=GQRG0wzH8Sc> [fecha de consulta: 25 de septiembre 2019].

38



presidio perpetuo simple. Sin embargo, la Corte de Apelaciones de San Miguel rebajé la
condena, estableciendo una nueva pena de 20 afios de carcel efectiva por la muerte de su
hijo menor y otros 12 por la agresion de su hijo mayor.”™

Actualmente se encuentra cumpliendo su condena en el pabellén de custodia directa

en el Centro Penitenciario Femenino de San Joaquin.

2.5 Otros

- Francisca Silva Benavides:

Este es el caso de una nifia de tan solo 5 afios que fue violada y lanzada al mar mientras atn
se encontraba con vida. LLos hechos ocurrieron en agosto de 2009 y el autor del crimen es
Juan Saavedra Espinoza, el que fue condenado a presidio perpetuo calificado. “Segun consta
en el expediente, la menor habia llegado a la casa de Saavedra por medio de engafios, siendo
victima de abuso sexual en el lugar y luego asfixiada. Al creer que se encontraba muerta, el
individuo la introdujé en una bolsa de plastico y la lanzé al mar, en la parte baja de Playa
Ancha. El cuerpo de la nifia fue hallado tres dias después de su desaparicion, constatandose
posteriormente que la causa de su muerte fue por inmersion.”s’

El caso de Francisca, causé especial revuelo en la prensa y en la sociedad, es mas,
gener6é una mocion parlamentaria para el restablecimiento de la pena de muerte (esto se

tratara en el Capitulo III).

- Albmendra:

Almendra era una pequena de tres afios que vivia en la comuna de la Florida, Sebastian
Balbontin, padrastro de la menor, la asesin6. Balbontin confes6 que la golped con sus pufios

porque supuestamente se habria orinado. Segun los informes del Servicio Médico Legal y la

79 La Tercera, “Corte rebaja condena contra madre de los hermanos Rojo” 6 de abril de 2010. Disponible en:

de septlembre 2019]
80 E] Mostrador, “Cadena perpetua para autor de violacién y homicidio de Panchita”; 15 de mayo de 2010 D1spor11ble

de- panchlt > [fecha de consulta 30 de septlernbre 2019].
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PDI, la menor ademas de sufrir golpes, también fue victima de un ataque sexual. En la
audiencia en la que se decreté la prision preventiva de Balbontin se detallé que se
encontraron lesiones pélvicas internas y externas. Ademas se informé que el hombre golped
a la nifia y sumergio su cabeza en una tina®!.

Junto con eso, “manifesté que frecuentemente le hacfa dafio y la bafiaba con agua
helada, pero que esta vez se le pasé la mano y la pequefia no se recuperé como en otras
ocasiones. Por ello, la llevo al hospital donde no fue capaz de reconocer lo que realmente
habia hecho e invent6 la historia de que se habia desvanecido mientras jugaban (...). El
informe del Servicio Médico Legal revel6 que Almendra muri6 de un paro cardiorespiratorio
y que tenfa multiples lesiones en todo el cuerpo, tanto recientes como antiguas’®2.

Asila muerte de Almendra se configura como uno de los varios casos de connotacion
mediatica, donde una vez mas parte de la opinién publica, aclamé por la reinstauracion de
la pena de muerte. Asi se evidencia en el siguiente comentario en el Twitter de la Fiscalia
Oriente, noticia que trata sobre la prision preventiva que se decreté para Sebastian
Balbontin, noticia publicada el 13 de Julio de 201883

“INada de prision! Pena de muerte para esa bestia. Pobrecita la nena, jque horror!”,

81 CNN Chile, “Pericias confirmaron abuso sexual: padrastro de Almendra quedd con prision preventiva”, 13 de Julio
de 2018. Disponible en: :
almendra-quedo-con-prision-preventiva 201 80713 > [fecha de consulta: 12 de octubre de 2019].

82 Pressreader, “Fiscalia revela que padrastro torturaba a Almendra”, 14 de Julio de 2018. Disponible en:
<https://www.pressreader.com/chile/la-cuarta/20180714/282046212869609> [fecha de consulta: 12 de octubre de
2019].

83 Fiscalfa Oriente (Twitter), “Ahora: caso Almendra: tribunal accede a solicitud de @fiscaliaotiente y decteta prision
preventiva para Sebastian Balboltin, formalizado por homicidio calificado y abuso sexual agravado de la menor de tres
afios”, 13 de julio de 2018, comentarios de la publicacién. Disponible en:
<https://twitter.com/fiscaliaotiente/status /1017822798058872832> [fecha de consulta: 12 de octubre de 2019].
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CAPITULO III: JUSTIFICACIONES DE APLICACION: DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LA SOCIEDAD

3.1 Proyectos de ley y mociones parlamentarias para la restitucion de la pena de
muerte

Como ya hemos mencionado, la pena de muerte fue derogada en Chile mediante la ley N°
19.734, 1a cual fue promulgada el 28 de mayo de 2001 y publicada el 5 de junio de ese mismo
ano.

A los pocos meses de su entrada en vigencia, ya existian sectores de la sociedad que
manifestaban la idea de restablecerla. Es asi como el 6 de noviembre de 2001, los diputados
sefiores Ulloa, Alvarez, Barolucci, Longueira, Monge, Paya, Prokurica, Recondo y las
diputadas sefioras Marfa Angélica Cristi y Rosa Gonzalez, presentaron la mocion de
modificar el Cédigo Penal, restituyendo la pena de muerte (Boletin N° 2823-07).

En esta mocion, los parlamentarios comentan que ante casos como “el de violacion
y secuestro producido en Alto Hospicio, el de la religiosa peruana victima de un psicépata
en la ciudad de La Serena, o el impactante caso de abuso deshonestos por parte de un
profesor a un grupo de sus alumnos, no puede dejar indiferentes a aquellos que tienen a su
cargo, la grave responsabilidad de velar por la seguridad de las personas”. También sefialan
que “la Unién Democrata Independiente fue el unico partido que se opuso a la iniciativa
(derogar la pena de muerte)**, pues considerd, y asi lo hizo saber a la opinién publica y al
Gobierno, que luego de una década de aumento sostenido de la delincuencia, una sefial de
esta naturaleza, lejos de solucionar el problema, lo agravarfa. Lamentablemente, los
impactantes casos anteriormente mencionados nos han dado la razén, y la poblacién ve con
impotencia como ya no existen las sanciones justas, proporcionales y ejemplarizadoras que
se requieren ante la grave situaciéon de inseguridad que el pafs esta viviendo”#.

Seguidamente, explican que a primera vista la pena capital no podria restituirse debido al

84 Paréntesis agregado.

85 Mocion Parlamentaria: Sesion Ordinaria N° 14, “Modifica el Codigo Penal restituyendo la pena de muerte”, Boletin
N° 2823-07. Disponible en:
<https://www.ben.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales /10221.3/55662/1/1011 345.pdf> [fecha de consulta: 10 de
Octubre de 2019].
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Pacto de San José de Costa Rica, el cual en su articulo 4.3 establece que no se restablecera
la pena de muerte en los Estados que la han abolido. Los diputados argumentan que “un
analisis detallado de la norma citada demuestra que Chile no se encuentra impedido de
establecer la pena de muerte, dado que ella no ha sido abolida”®, esto ultimo, en virtud de
que la pena de muerte no fue abolida, sino que derogada parcialmente, pues sigue vigente
en el Coédigo de Justicia Militar, como ya hemos mencionado. Este proyecto fue finalmente
archivado el 9 de Junio de 2009.

Otro momento en el cual se puede apreciar la discusion al respecto, fue el 21 de
octubre de 2003, instancia en la que se discutia una enmienda de legislacion penal y procesal
penal sobre delitos de pornografia infantil (proyecto de ley, ingresado el 10 de abril de 2002,
Boletin N° 2906-07). Especificamente, en esta ocasion se discutio sobre restablecer la pena
de muerte por el delito de violaciéon de menores con resultado de muerte. La indicacion se

declar6 inadmisible por 21 votos en contra y 20 votos a favor de la admisibilidad.

LLa mayoria de las intervenciones de los senadores, versan sobre la discusion de si es
o no inconstitucional restituir la pena de muerte en Chile. Sin embargo, la intervencion del
senador, sefor Valdés, me parece importante de destacar. El parlamentario, sefiald lo
siguiente: “comprendo que la barbaridad, la crueldad y la indignacién que causan los delitos
de pedofilia, los cuales estan hoy dia en la mente y en el corazén de todo Chile, produzcan
un sentimiento de emocion respecto del tema, haciendo que se descargue cierta frialdad para
abordar los problemas penales. Eso explica que haya una intencionalidad y que se debata
con cierta fuerza el asunto. Recuerdo que cuando aca se eliminé la pena de muerte, en el
mundo entero hubo felicitaciones para nuestra nacion: lo hicieron la Iglesia Catolica al mas
alto nivel, los pafses europeos y Naciones Unidas. Porque Chile -asi se dijo- abandonaba
una accion propia de los tiempos barbaros. Asesinar a una persona culpable de un delito no
tiene objeto alguno como reparacion de justicia; es un acto que la sociedad se atribuye sin

derecho moral.”’8’

86 Tdem.
87 Mocion Parlamentaria: Sesion N° 10, “Modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo
Procesal Penal en materia de delitos de pornograffa infantil”, Boletin N° 2906-07. Disponible en:
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Es menester mencionar que, a raiz de este debate, el Presidente del Senado de aquella
época, don Andrés Zaldivar Larrain, le solicité un informe en derecho al profesor Humberto
Nogueira Alcala. Este informe tenfa como objetivo pronunciarse sobre el “eventual
conflicto entre el bloque constitucional del derecho a la vida y las restricciones a la pena de
muerte que se deriva del articulo 5 inciso 2 y articulo 19 N1 de la Constituciéon en armonia
con los articulos 1, 2 y 4 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y un proyecto

de ley que regula el delito de pedofilia y que reintroduce la pena de muerte en el Cédigo

Penal (...)”88.

El resultado de este informe fue claro: “Asi nuestra opinion en derecho es que el
articulo 4, parrafo 2, zn fine, de 1a Convencion Americana de Derechos Humanos prohibe a
los Estados Partes, y por tanto, al Estado Chileno, el restablecimiento de la pena de muerte
como sancion para delitos respecto de los cuales el Estado la habia eliminado y actualmente
no existe, mientras se encuentre vigente la Convencién Americana de Derechos Humanos,
cuyos enunciados normativos del articulo 4, parrafos 1, 2 y 3 forman parte de la delimitacion

constitucional del derecho a la vida asegurado en el articulo 19 N1 de la Constitucion.

En tal perspectiva, un proyecto de ley que lo posibilitara vulnera el bloque
constitucional del derecho a la vida determinado por el articulo 19 N1 de la Constitucién y
4 de la CADH, ademas de los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos.”®.

Anos mas tarde, el 6 de agosto de 2009, se volvié a instalar en el Congreso la
controversia de la pena capital. Esta vez fue un proyecto de ley en la Camara de Diputados,
promovido por las diputadas sefioras Cristi, dofia Maria Angélica; Nogueira, dofia Claudia,
y Turres, dofia Marisol, y de los diputados sefiores Garcia-Huidobro, Correa, Egafia, Forni,

Hernandez, Von Mihlenbrock y Ward. Esta mocién pretendia modificar el Cédigo Penal

de octubre de 2019]
88 Nogueira, Humberto (2003). Informe en Derecho sobre mocion para restablecer la pena de muerte para deterrnmados
delitos. [Ius et Praxis, vol. 9, n.2. Disponible en: <https: X

00122003000200008> [fecha de consulta: 9 de octubre de 2019].
89 Jdem.
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restituyendo la pena de muerte en caso de violacién con resultado de muerte en menores de
14 afos (Boletin N°® 6642-07).

Al igual que en la mocién presentada el afio 2001, los parlamentarios argumentan
desde la base de un caso puntal de violacion: “Ante los tltimos casos de criminalidad vividos
en nuestro pais, es necesario reflexionar sobre la conveniencia de mantener en nuestra
legislacion todas las herramientas con que el estado de derecho puede defender a los
ciudadanos inocentes de la violencia criminal. Casos como el de violacién y muerte de la
menor de edad Francisca Silva Benavides de 5 afios que fue violada y posteriormente
asesinada y lanzada al mar en unos roquerios en la V Region, no puede dejar indiferentes a
aquellos que tienen a su cargo la grave responsabilidad de velar por la seguridad de las
personas”. Posteriormente, repite los argumentos esgrimidos en el afio 2001 de porque el
restablecimiento de la pena de muerte si serfa posible. Este proyecto fue archivado el dfa 14
de abril de 2010.

Finalmente, el 7 de agosto de 2018 y a raiz del caso Ambar, la diputada Camila Flores
y Aracely Leuquén y los diputados René Manuel Garcia, Diego Paulsen, Hugo Rey, Karim
Bianchi y Ramoén Galleguillos, en el Proyecto de resolucion N° 116, expresaron la necesidad
de reinstaurar la pena de muerte en el pais para los casos de violacién con homicidio, delito
contemplado en el articulo 372 bis del Cédigo Penal, especialmente cuando es cometido
contra menores de edad?.

La diputada Camila Flores, sefalé a la prensa la necesidad de retirarse de los pactos
internacionales, si es necesario, para reponer la pena de muerte, “Hay que hacerlo, tenemos

que tratar de manera objetiva, sensata y con mucha fuerza el restablecimiento de la pena de

% Proyecto de Ley, “Modifica el Cédigo Penal restituyendo la pena de muerte en caso de violacién con resultado de
muerte en menores de 14 afios”, Boletm N° 6642-07. Disponible en: <
i =7037&prmBI.=6642-07> [fecha de

consulta 10 de ocmbre de 2019].

91 Proyecto de Resolucién N° 116, Sesién N° 23, “Proyecto de resolucion mediante el cual la Camara de Diputados
expresa la importancia de reinstaurar la pena de muerte para los casos de violacién con homicidio, especialmente los
cometidos contra los menores de edad”. Disponible en:

<https://www.camara.cl/verdoc.aspx?prmid=5142&prmtipo=PROYECTO ACUERDO> [fecha de consulta: 10 de
octubre de 2019].
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muerte. Hoy en nuestro pais no se ha eliminado, por algo el Cédigo de Justicia Militar atn

la contempla™?.

3.2 Encuestas y estadisticas acerca de la pena de muerte

Existen diversos estudios y encuestas acerca de la pena de muerte y su restablecimiento en
nuestro pafs.

La primera encuesta que quisiera mencionar, fue la realizada por el Centro de
Encuestas del diario La Tercera, el que fue publicado el 8 de agosto de 2009. Este estudio
revel6 que el 63% de los consultados era partidario de aplicar este castigo ante casos de
extrema crueldad®. Esta encuesta fue expuesta al publico en un momento muy mediatico,
luego de la muerte de Francisca Silva, caso que ya hemos mencionado.

Si desagregamos este estudio por sexo, se obtuvo que el 64% de los varones respalda
la pena de muerte, mientras que en las mujeres la aprobacion llega al 63%. Respecto a las
edades de los encuestados: el 80% de las personas entre 55 y 70 afios apoyo la medida,
mientras que en los consultados entre las edades de 18 y 34 afios, la aprobacion llegé al 64%.
A su vez, si separamos el sondeo por tendencia politica, nos encontramos con que el 68%
de quienes se consideran como de derecha estaba de acuerdo con la sancién, pero esa cifra
bajaba respecto de quienes se consideran de izquierda a un 60%.

La segunda encuesta que mencionaré es la encuesta 16° de opinion publica, realizada
por la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, la que fue publicada en el afio
2015. La muestra que se utilizé para este sondeo fue de 1007 casos y fue realizada en 66
comunas a nivel nacional, representado un 80% de la poblacion mayor de 18 afios®*. Se
seflala que: “Ante la protesta continua de la ciudadania por efecto de crimenes y delitos de

alta connotacion social, consultamos si el encuestado era partidario de reimplantar la pena

92 Biobio Chile, “La pena de muerte vuelve a tomarse el debate parlamentano tras el caso de Ambar”, 30 de abril de
2018. Disponible en: <https:

tomarse-el-debate-parlamentatio-tras- el caso-de-ambat.shtml> [fecha de consulta: 01 de Octubre 2019].

93 La Tercera, “Encuesta 63% apoya la pena de muerte en casos de extrema crueldad”, 8 de agosto de 2009. Disponible

de consulta 01 de Octubre 2019]
94 Universidad del Desarrollo, “16° Encuesta de opinién publica 20157, 21 de septlembre de 2015. Disponible en:

02 de Octubre 2019]
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de muerte para castigar los delitos mas graves contra las personas. El 55% se manifesto
partidario de hacetlo, el 39% se manifest6 contrario, y el 6% no respondi6. Creemos que
esta respuesta da una perspectiva clara, en orden a que el aumento de las sanciones penales
es un anhelo de la poblacion.”?>

En tercer lugar, me refiriré a algunos estudios realizados por Cadem. Tenemos que
tanto la encuesta N°213 del 12 de febrero de 2018 como la encuesta N°217 del 12 de marzo
del mismo afo, sefialaron que un 65% de los chilenos esta por restablecer la pena de muerte
para los delitos mas graves. L.a primera de ella, también menciona que se evidencié un
incremento de 4 puntos en relacion a julio del afio 2017°. Ahora bien, en la encuesta N°225
publicada el 4 de mayo de 2018 y tras la conmocion publica por la violacion y asesinato de
Ambar, arroj6 que un 74% de los encuestados esta de acuerdo con que se reestablezca la
pena de muerte para delitos como la violacién a un nifio, 9 puntos mas que en los estudios
realizados unos meses antes.”’

Grafico N°1: Encuesta Cadem N°217 de 2018

POSICION ANTE TEMAS DE DEBATE VALORICO
En relacién a algunos temas que se estan discutiendo en el pais, ¢ Usted estd
de acuerdo o en desacuerdo con...?

® % En desacuerdo ® % De acuerdo
El uso de la pildora del dia después como método anticonceptivo 24 _ 73
.
Que se restablezca la pena de muerte para los delitos mas graves 33 _‘65
como un asesinato
b

Legalizar el consumo de marihuana recreativo para mayores de 18 55 — 44
afios
b
F—— s IR

La pornografia para adultos

1
<
1
Que una persona tome la decisién de suicidarse 7_ 22
N

Las pruebas médicas en animales, como la clonacién

OPiiblica

Casos: 720. Se omiten categorias ‘Ni acuerdo ni en desacuerdo’ y ‘No sabe no responde’

Fuente: CADEM.

95 {dem.

% Cadem, “Encuesta N°213”, 12 de febrero de 2018. Disponible en: <https://www.cadem.cl/encuestas/encuesta-
1n0213-12-de-febrero-de-2018/> [fecha de consulta: 02 de Octubre 2019].

97 Cadem, “Encuesta N°225”, 4 de mayo de 2018. Disponible en: <https://www.cadem.cl/encuestas/encuesta-n-225-
4-de-mayo/> [fecha de consulta: 02 de Octubre 2019].
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Grafico N°2: Encuesta Cadem N°225 de 2018.

Posicion debate pena de muerte
En relacién a algunos temas que se estan midiendo en el pais, ¢Usted esta de acuerdoo en
desacuerdo con...?

% En desacuerdo % De acuerdo

Que se restablezca la pena de muerte para los delitos més
gravescomo la violacién a un nifio/a

Se restablezca la pena de muerte para delitos gravescomo
un asesinato

706. Se omiten categorfas ‘Ni de acuerdo ni en desacuerdo’y “No sabe, no responde” CQdemeo

Fuente: CADEM.

Luego, el 9 de julio del mismo afio se dio a conocer la encuesta N°234, en la que un 66% de
los consultados manifest6 estar de acuerdo con que se reestablezca la pena de muerte para
delitos graves como un asesinato. Este porcentaje decayé 2 puntos, en el estudio N°293 del
26 de agosto de 2018, en el que un 64% sefial6 estar de acuerdo con el restablecimiento de
la pena capital para los delitos mas graves®.

Por dltimo, tenemos la encuesta del afio 2018 realizada por el Instituto Nacional de
Derechos Humanos (INDH), en donde un 61% de los mas de siete mil trecientos treinta y

tres encuestados, estuvo de acuerdo con restituir la pena de muerte en el pais®.

% Cadem, “Encuesta N°293”, 26 de agosto de 2018. Disponible en: <https://www.cadem.cl/encuestas/estudio-no-
293-26-de-agosto/> [fecha de consulta: 02 de Octubre 2019].

9 T13, “Encuesta INDH 2018: 61% de los consultados esta de acuerdo con restituir la pena de muerte , 23 de
noviembre de 2018. Disponible en: <https:
consultados-esta-acuerdo-restituir> [fecha de consulta: 02 de Octubre 2019].
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Grafico N°3: Encuesta INDH del ano 2018
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

NIVEL DE ACUERDO CON...

78,8%

Se deberia controlar |la cantidad de extranjeros que
ingresan Chile desde algunos paises. 21,2%
En algunas circunstancias, la pena de muerte es
necesaria. 39, 61,0%
Los chilenos deberian tener prioridad para acceder
a los servicios sociales pablicos, por sobre los
1. 0%
inmigrantes. 47,0% 53
En algunas circunstancias, los delincuentes merecen )
|as represalias de otros presos dentro de |a carcel 50,8% 49,2%
Se deberia prohibir que parejas del mismo sexo
adopten hijos. 36,6%
Se deberfa prohibir el ingreso a inmigrantes sin
estudios a nuestro pais 63,3% 36,7%
Las personas deberian tener permitido expresar sus
opiniones libremente incluso siincitan al odiooala
discriminacion. 63,3% 36,7%

- En desacuerdo De acuerdo

Fuente: INDH.

3.3 Respuesta como Ley del Talion

Ya ilustradas las distintas estadisticas y las mociones parlamentarias que han surgido
desde el afio 2001 a la fecha para restaurar la pena de muerte en Chile, podemos orientarnos
a intentar explicar el por qué a gran parte de la sociedad le parece correcto y necesario volver
a establecer la pena capital para ciertos delitos.

Debemos sefialar que, hoy en dfa, una de las tendencias en la materia, es el populismo
y endurecimiento del rigor penal, asi Antonio Garcia-Pablos de Molina, nos sefiala que “las
actuales tendencias politico-criminales, por su populismo y orientacién decidida a favor de
la victima, confieren respetabilidad social a los sentimientos de venganza de ésta y de la

comunidad hacia el delincuente”100,

100 Garcfa-Pablos de Molina, Antonio, (2008), Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos tedricos, 6° edicién corregida
y aumentada, revisién y prélogo de José Luis Guzman Dalbora, p. 603.
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Ahora bien, los “sentimientos de venganza”, de una victima a su victimario los
podemos encontrar desde los origenes de la humanidad. Como ya se ha mencionado en
capitulos anteriores, la Ley del Talion fue una consagracion juridica de dicho sentimiento de
vendetta.

Mijail Malishev en “Venganza y ley del talion” nos expresa que “la venganza es un
acto alimentado por un sentido de justicia que aspira responder con un castigo al dolor y al
sufrimiento causados por un malhechor: pagar con la ofensa por la ofensa, con el dolor por
el dolor. Para el ofendido, la venganza, ademas de restaurar la justicia pisoteada, también le
proporciona una sensacion de alivio y satisfaccion ya que el ofensor ha sido castigado y el
agravio no quedo impune” 101,

Se ha planteado en la doctrina que existirfa una diferencia entre venganza y
retribucién, por lo tanto, entre venganza y castigo. Asi, por ejemplo, Juan Pablo Mafialich
nos seflala que “la pena expresa un reproche por la objetivacion de esta falta reciprocidad,
que es el reproche de culpabilidad. El delito aqui no es solo lesién de personalidad -y esto
significa: también de la personalidad del autor del delito, que al lesionar la personalidad de
otro lesiona asimismo la propia, sino también lesién del derecho de una comunidad politica,
cuya cancelacién, por lo mismo, se vuelve cometido de la generalidad. Este cometido es
asumido institucionalmente por el juez, que aplicando la ley de la comunidad se constituye
en la garantia ética de que la pena es manifestacion de una voluntad que se sabe a si misma
general, que es lo que hace posible diferenciar la retribucion de la venganza”102,

Por lo tanto, lo que diferenciarifa el castigo impuesto por el Estado, de la venganza
particular serfa que la pena es una manifestacion de la voluntad general. Asi, la venganza no

aspirarfa a ningun grado de generalidad, sino que surgiria de la forma en la que la victima

101 Malishev, Mijail (2007), “Venganza y ley del talion”, en La Colmena Revista de la Universidad Auténoma del Estado de
Meéxico, ndm. 53, 2007, pp. 24-31, Universidad Auténoma del Estado de México, Toluca, México, p. 25.

102 Mafialich, Juan Pablo (2010). “Retribucién como coaccién punitiva”. En Revista Derecho y humanidades, vol. 1, no 16,
2010, p. 53.
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del dafio se siente en el momento de sufrirlo, la venganza serfa una cuestion personal y no
un reproche que la sociedad en su conjunto le hace al infractor de ley!®.

Sin embargo, como bien nos sefiala Pablo Bonorino “resulta empiricamente
incorrecto afirmar que no existe pretension de generalidad en la venganza, ya que muchas
sociedades que apelaron a ella la restringieron y regularon mediante principios generales (e/
gemplo mds famoso es la Lex Talionis)’1%*. :Acaso no es plausible que dentro de la voluntad
general de la sociedad exista un deseo de venganza?, me incliné a pensar que no hay nada
que lo impida y que la diferencia radical entre la venganza y retribucion, es una cuestion
institucional. En un caso es personalmente la persona agraviada la que “se toma la justicia
por sus manos” y en el otro, es el Estado quien ha reclamado para si dicha venganza.
Kaufman sefala que hay que partir reconociendo que el propdsito de la retribucion es
vengarse de los ofensores, que la venganza y el castigo son esencialmente idénticos,
«Retributive punishment is but another name for revenge »'%. “El castigo, entendido como
la retribucién merecida por un mal producido, comparte la misma estructura que la
venganza. En ambos casos se inflige un dafio a quien ha realizado un acto incorrecto o
cometido una injuria, con el deseo de que sepa de la razén por la que esta sufriendo”10°.

Esta reaccion emocional de venganza, se ve expresada claramente en el clamor de
restituir la pena de muerte, como bien se pudo constatar en el Capitulo II, casos
especialmente siniestros, despiertan en la sociedad sentimientos que buscan placer en el
castigo y sufrimiento del malhechor, ya que, se considera que solo asi se harfa justicia, solo
de esta manera se aplacarfa el mal acaecido, pero dicho sufrimiento no tiene como fin ultimo
el restablecimiento del Detrecho y el reafirmar la vigencia y/o validez de la norma juridica,
sino que es una comunicacion de un sentimiento profundo y visceral, de querer hacerle mal
a un otro, mismo mal que dicho sujeto infligié o incluso uno peor, es decir, el antiguo “ojo

por ojo y diente por diente”.

103 Bonorino, Pablo (2017). “sExiste una d1ferenc1a concepmal entre venganza y cast1go> pp- 13- 36 Urnver51dad de
Vigo, p. 17. Disponible en : < https:
10001300036> [fecha de consulta: 10 de septlembre de 2019].
104 Tbid., 28.
105 Ibid., 18.
106 Ibid., 15.
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Como nos senala Garland “es el deseo de venganza, el agravio moral el que impulsa
la pena, su motivaciéon emana del interior mas que del exterior y es el Estado el que solo
asume el control del proceso graduando la pasiéon espontinea, pero no controla su

origen” 107,

3.4 Respuesta como desconfianza en el sistema

Otra posible respuesta para explicar el por qué parte de la sociedad se inclina al deseo
de restablecer la pena de muerte, estarfa dada por la desconfianza en el sistema, con esto me
refiero a la poca confianza que tiene la ciudadania hacia la reinsercién social. La funcién
resocializadora del Derecho penal se mira con sospecha y recelo.

Es menester sefialar, que esta desconfianza sobre este fin de la pena, no solo se
plantea a nivel de opinién publica, sino que también ha sido recogida por diversos juristas,
asi por ejemplo, Karl Peters, sefiala que la resocializacion implica un proceso de aprendizaje
y de interiorizacion de valores que se perciben y aceptan tales por la sociedad y el individuo,
por lo que, tendrfa un fundamento moral y valorativo (axiolégico) y a su vez, tendria un
mecanismo particular de aprendizaje y aseguramiento (pedagogico). Pero cuando uno y otro
fallan — como serfa el caso en nuestra sociedad, la codiciada meta de la resocializacién del
delincuente — posible y necesaria- deja de ser viable. Asf la resocializacion se elevaria como
una alternativa al retribucionismo, por lo que su no reconocimiento o su fracaso implicarfan
un retroceso hacia éste.!%

Algunos cuestionan ademas de su efectividad, su legitimidad. Desde posturas
progresistas, se dird que es una utopfa o un mito, un engafio o una declaracion ideoldgica.
“La criminologia critica, determinados sectores del psicoanalisis y de la psicologia profunda,

las corrientes neomarxistas, las funcionalistas, las teorfas denominadas criminalizadoras,

107 Garland, David (1999). “Castigo y Sociedad Moderna: un estudio de la teorfa social”. Madrid: Siglo Veintiuno
Editores, p. 82.

108 Garcfa-Pablos, Antonio (1979). La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal: utopfa, mito y
eufemismo. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 32, no 3, 1979, pp. 645-700, p. 646.
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apuntan en esta direccién. Lo que se explica facilmente: porque si es la sociedad la que
produce la delincuencia, resulta contradictorio que se exija al individuo resocializarse”1%.

Junto con esto, Garcia-Pablos expresa que “el argumento mas poderoso contra el
ideal resocializador tal vez sea el panorama que ofrece la realidad penal y penitenciaria en
no pocos paises. Las penas que se aplican y el modo en que se aplican”!%. No obstante, “el
ideal resocializador, a pesar de su ambigiiedad y contradicciones, presenta un saldo muy
tavorable. Sobre todo, en lo que ha contribuido a superar y desterrar las doctrinas absolutas
de la pena y apuntar nuevos caminos a la funciéon penal”!l.

Mis alla de la discusion a favor o en contra de la resocializacion del delincuente,
tenemos que para que esta opere se necesita de una cierta solidaridad y corresponsabilidad
de la comunidad con el infractor de ley. Asi Antonio Garcia-Pablos de Molina nos sefiala
que “el ideal resocializador, como apunté, enlaza, ademas con el principio de solidaridad y
de corresponsabilidad, que compromete a la comunidad con la suerte de sus miembros, del
mismo modo que éstos son, también participes del propio bienestar social”’!?. El problema
en este nivel, se plantea cuando los miembros de una sociedad no miran al infractor de ley
como un igual, que simplemente se ha apartado de las normas entregadas por dicha
comunidad, sino que lo observa como un enemigo a eliminar, un desconocido, y en
definitiva, se le trata como “un tumor canceroso que debe ser eliminado del cuerpo

politico”113,

El “derecho penal del enemigo” se remonta varios siglos atras, con pensadores como
Tomas de Aquino, quien en su obra pone especial atencion a la dignidad humana, la que
serfa intrinseca al hombre virtuoso, al hombre digno, pero “el hombre que infringe la ley

natural, la ley divina, el pecador, carece de esa dignidad y se le trata como un animal. Por lo

109 Ibid., 647.
10 Ibid., 679.
11 Ibid., 675.
112 Tbid.,677.
113 Balbuena Pérez, David (2009), “Tendencias de la legislacién penal actual y el derecho penal del enemigo. Hacia la
inocuizacion del dehncuente Umvers1tat Jaume I, Jornades de Foment de la Investigaci6, p. 64. Disponible en
i 77611/forum 2009 6.pdf?sequence=1>[fecha de consulta:

15de octubre de 2019]
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tanto, en esa condicion de animal puede ser exterminado por el Estado, velut bestia''*. Asi
también Kant, considera como enemigos a aquellos que permanecen en estado de
naturaleza, es decir, aquellos que no han entrado en el estado civil. Este estado constituirfa
un peligro y una amenaza real, lo que justificaria la repulsion contra él y lo que lo convertiria
en un enemigo. En cambio, para Hobbes, el delincuente no es un enemigo, sino un mal
ciudadano que no pierde su status de tal por el solo hecho de delinquir. Sin embargo, la ley
solo serfa aplicable para los sibditos, no a los enemigos, y dichos enemigos para Hobbes
son los rebeldes, traidores y demas convictos de lesa majestad. A estos individuos no se les
aplicaria el derecho civil, sino que el derecho natural y por lo tanto no serian considerados
malos ciudadanos sino como enemigos del Estado!!>. Mas recientemente tenemos la tesis
de Gtunther Jakobs, Balbuena Pérez nos indica que “para Jakobs, quien se comporta de
modo desviado, no ofrece garantias de un comportamiento personal seguro, por lo que no
lo considera como ciudadano, sino que le otorga la categoria de enemigo, al que conviene
combatir como tal, y ese «combate» encuentra su justificacion en el derecho a la seguridad
de las demas personas. En consecuencia, dice Jakobs, se hace necesario un derecho penal
del enemigo cuya delimitacion resulte «menos peligroso, desde la perspectiva del Estado de
Derecho, que entremezclar todo el derecho penal con fragmentos de regulaciones propias

del derecho penal del enemigo»”11¢.

Es precisamente la justificacion en el derecho a la seguridad de las demas personas,
lo que explica en parte, el clamor de restablecer la pena de muerte y la tendencia general al
endurecimiento de las penas. El sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana y de miedo
al delito justifican estas demandas. Asi Garcia-Pablos nos dice que “el miedo al delito y el
sentimiento de inseguridad ciudadana han influido muy negativamente en la politica
criminal, generando actitudes sociales de extremado rigor e incomprension del delincuente
y de injustificada confianza hacia la efectividad de las prohibiciones penales”!!”. Profundiza

seflalando que “los expertos han observado que la sociedad posindustrial, temerosa e

114 Tbid., 65.
115 Tbid., 68.
116 Thid., 69.
117 Garcia-Pablos de Molina (2008), p. 600.
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insegura hace de la evitacion del delito un ‘principio organizativo de la vida cotidiana’. Se ha
convertido, pues en ‘una sociedad de victimas potenciales’, instalada en una politica criminal
de la sospecha y la cautela, que postula enfermizas cruzadas defensivas y consignas de
proteccion basadas en las tecnologfas de la defensa y en la exclusiva légica del aseguramiento
frente al riesgo. En dicha sociedad los medios de comunicacién contribuyen eficazmente a
la construccion social de la inseguridad y el miedo, impulsando politicas criminales de rigor,
antigarantistas, cuya aplicacion selectiva perjudicara a los subgrupos y colectivos menos
tavorecidos (...). Asistimos a una verdadera Contrailustracion, liderada por el vigente modelo
politico-criminal de la seguridad cindadana, de fuerte orientacion antigarantista, simbolica y
defensista. El ciudadano de la moderna sociedad del riesgo, como demuestran todos los
estudios empiricos, demanda del Estado, fundamentalmente, seguridad y eficacia en la lucha
contra el delito. Ya no parece temer al Leviathan, ni preocuparle sus posibles excesos y
extralimitaciones. Por su parte, los poderes publicos saben muy bien cémo obtener rédito
politico-electoral dando satisfacciéon a tales demandas sociales: con el instrumento mas

drastico y desvastador del arsenal punitivo del Estado”!18,

Este sentimiento de inseguridad ciudadana, provocado en su mayorfa por lo medios
de comunicacion y politicos que se aprovechan de momentos mediaticos, es el que da paso
a leyes o reformas de urgencia. El populismo penal, se abre paso cuando pierden terreno las
explicaciones sobre la criminalidad y la posibilidad de reinsertar a la sociedad al infractor de
ley. El populismo penal gana cuando en la opinién publica se trata al delincuente como un
enemigo. Esto implica “un retroceso en los derechos y garantias adquiridos en favor de una
justicia de tono emocional claramente retributiva”1%. Es asi, como en la desconfianza en el
sistema, la resocializacion y el ver al infractor de ley como un enemigo que debe eliminarse,
encontramos una segunda respuesta de por qué parte de la sociedad pide restablecer la pena

de muerte.

118 {dem.

119 Mouzo, Karina (2012) “Insegutidad y populismo penal”, en URVIO Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad,
nam. 11, marzo, 2012, pp. 43-41, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, Quito, Ecuador, p. 44. Disponible en:
<https://www.redalyc.org/pdf/5526/552656551004.pdf> [fecha de consulta: 15 de octubre de 2019].
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CONCLUSIONES

El debate en Chile acerca de la restitucion de la pena de muerte esta lejos de acabarse. Cada
Vez que se conozca un nuevo caso con las caracteristicas de los aqui tratados, muy

probablemente se volvera a aclamar la imposicion de la pena capital.

Como hemos podido observar en el desarrollo de esta tesis, la clase de delitos que
generan con mayor impetu esta reaccién en la opinién publica, son los delitos de parricidio,
homicidio, violacion y otros delitos sexuales, sobre todo cuando son perpetrados a menores
de edad. Con la existencia de estos delitos, se protegen los bienes juridicos mas sagrados e
importantes para la comunidad, como lo son la vida y la indemnidad sexual de las nifas y
nifios de nuestro pafs. Las distintas encuestas examinadas nos muestran que el porcentaje
de aprobacién de la reposicion de la pena de muerte fluctia entre el 55% y el 74%, siendo
la mediana un 64%, este porcentaje se elevé significativamente, en el afio 2018, durante los
meses que eran discutidos los crimenes de Sophia y Ambar. Asi lo demuestra la encuesta
Cadem N° 225, en la cual se pregunto si se estaba de acuerdo con que se restablezca la pena
de muerte para los delitos mas graves como la violacién a un nifio/a, un 74% de los
encuestados se manifesté a favor, sin embargo, este porcentaje en la misma encuesta, decae

9 puntos al preguntar por otro delito, el asesinato.

Debemos mencionar el importante rol que tienen los medios de comunicacién en el
debate sobre la restitucion de la pena de muerte, en efecto, cuando ocurre un crimen de alta
connotacién social, como los aqui vistos, se dedican extensas horas a hablar y discutir sobre
el mas minimo detalle del crimen. Titulares como los siguientes son comunes: “:Se debe
restituir la pena de muerte?, “Ley Sophia: piden restablecer la pena de muerte”, “Crimen de
Ambar reabre debate por la pena de muerte”, “;Es posible restablecer la pena de muerte en
nuestro pafs?”’. Incluso diversos panelistas de matinales se muestran favorables a la pena
capital, con frases como las sucesivas: “El término derechos humanos se utiliza livianamente
en muchos casos (...), ¢Qué pasa con los derechos humanos de la victima?r (...), yo quiero

mejorar la sociedad, yo creo que una persona no se va a rehabilitar, porque ya se ha

demostrado que no se rehabilitan, en casos muy extremos si merecen la pena de muerte
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(...), para mi no deben respirar el mismo aire que respiro yo”1?%; “No tenemos por qué
mantener a personas que no van a cambiar (...), JPor qué tenemos que tener misericordia y
pensar en los derechos humanos de un delincuente que no pensé en los derechos humanos
de la victima?”12l; “Hay personas o no sé si llamarlos personas, son bestias finalmente que
son capaces de cometer delitos tan terribles, tan atroces, tan brutales, para seguir dejandolos
que vivan una vida dentro de la carcel, porque digamoslo en la carcel no estamos hablando
que viviran un calvario, se levantan, pueden jugar deporte”!?% “A esa bestia humana hay
que darle pena de muerte y hay que matarlo, si ese no se va a rehabilitar mas”!?3; “una cadena

perpetua no es suficiente, tiene que sufrir. Este tipo tiene que morir”124,

El debate que se genera en los medios se traslada prontamente al Congreso, a rafz de
casos como los de Francisca, Sophia y Ambar, el mundo politico y patlamentario responde
con diversas iniciativas que endurecen las penas para este tipo de delitos, llegando incluso a
presentar mociones para la restituciéon de la pena de muerte, a pesar de que esto no sea

posible juridicamente en nuestro pafs.

En perjuicio de la prevencion y de la reinsercion social, se alza el populismo penal, el
que encuentra su sostén en la inseguridad ciudadana. No obstante, en el caso en particular,
no solamente encontramos una respuesta desde una sociedad asustada, que no cree en la
prevencion y rehabilitacion, si no, que principalmente se trata de una respuesta visceral de
venganza. Los comentarios ilustrados en esta tesis, demuestran claramente, una cierta
efervescencia de querer causarle un mal, igual o peor, a los autores de los crimenes. Este
clamor de vendetta se origina en la sociedad, y el Estado, solo es el que reclama para si la

ejecucion de aquella.

120 ADN Radio, “La dura defensa que hicieron Maca Tondreu y Karen Bejarano de la pena de muerte” 8 de febrero
de 2018. Disponible en: <https:
tondreau-y-karen-bejarano-de-la-pena- de muerte- 3708368 html> [fecha de consulta: 10 de abril de 2020].

121 {dem.

122 {dem.

123 NuevaMujer, “Raquel Argandofia abre el debate tras revelar su postura sobre la pena de muerte”, 21 de junio de
2018. Disponible en: <https://www.nuevamujer.com/actualidad/2018/06/21/raquel-argandona-a-favor-pena-
muerte.html> [fecha de consulta: 10 de abril de 2020].

124 Jdem.
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Finalmente debemos preguntarnos si ¢Se debe seguir el clamor popular de restablecer
la pena de muerte, o bien, debemos guiarnos por la opinién de los expertos?. Uno de los
argumentos a favor de tener en cuenta la opinién publica al momento de legislar, es la
valorizaciéon de una mayor participaciéon ciudadana en la toma de decisiones. Sin embargo,
se ha dicho que “la invocacién de la opinién publica como sustento de propuestas de
reformas de caracter penal aparece como irrazonable y carece de legitimidad en democracias
representativas, en primer lugar, porque la determinacion de lo que se quiere por parte de la
opinién publica no es algo que se pueda determinar con certeza, ni siquiera con encuestas.
En segundo lugar, porque, aunque se pudiera conocer la voluntad de los representados, los
representantes deben incorporar mesura, racionalidad, objetividad y cientificidad en la toma
de decisiones que involucren cambios normativos penales, todo en aras del bienestar
social”1?>, Justamente, racionalidad es lo que falta a la hora de discutir sobre crimenes tan
brutales, como los de abusos a menores de edad. Sumado a esto, tenemos que el Derecho
Penal aspira a regular una generalidad de conductas y no sobre casos particulares. El interés

individual no puede primar sobre el interés general.

Es de suma importancia, que los representantes y la élite politica del pais aborden el
debate de la pena de muerte con seriedad y sin sensacionalismos. El deseo de venganza
profundo y visceral, el “ojo por ojo y diente por diente” no puede guiar la agenda politica y
legislativa del pais. Como citamos al principio, “es mejor y mas satisfactorio liberar a mil

culpables que sentenciar a muerte a un solo inocente”.

125 Velandia, Rafacl (2014), “Sobre la legitimidad de la opinién publica como sustento de la politica penal”, pp. 95-100,
Universidad La Gran Colombia, p. 106. Disponible en: <https://repository.ucatolica.edu.co/handle/10983/16576>.
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