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RESUMEN

La presente investigacion se aboca a un estudio sobre el ambito de aplicacion
temporal de la ley 21.124, que recientemente reformé el estatuto de la libertad
condicional. Dicha tarea, supone determinar los requisitos de procedencia del instituto,
a partir, de la problematizacién del actual articulo 9 del DL 321 bajo el tamiz del articulo
19 N° 3 inciso 8 de la Constitucion Politica de la Republica, esto es, si atender a las
exigencias vigentes al momento de la postulacién, pugna o no, con el principio de
irretroactividad de la ley penal, a la par, de introducir una via de solucion.

Resolver la problemética, supone responder sucesivamente: ¢ es laley N° 21.124
Derecho Penal?; ¢,se aplica el principio de irretroactividad de la ley penal a la fase de
ejecuciéon de pena propiamente tal?; y ¢.es el cuerpo normativo vigente mas desfavorable
para los condenados que postulan a la libertad condicional?

Esta obra no se agota en el analisis sistematico y pormenorizado de la ley N°
21.124, sino que supone un examen comparativo por cuanto ley vigente no se puede
homologar a ley aplicable, para lo cual se recurrir4 a doctrina y se sistematizara la mas

reciente jurisprudencia.

Palabras claves: libertad condicional, reinsercion social, irretroactividad de la ley
penal, principio de legalidad.



ABSTRACT

The following research studies the temporary enforcement of the law 21.124,
which recently reformed the parole statute. Such a task entails to determine the
requirements in respect of the institute provenance by problematizing current article 9 of
the DL 321 from the perspective of article 19 number 3 section 8 of the Political
Constitution of the Republic, i.e., whether meeting the demands in force at the time of the
application conflicts with the principle of non-retroactivity of criminal law, and at the same

time to arrive at a consensus solution.

In order to solve the problem, we need to simultaneously answer: Does law
21.124 refer to criminal law? Is the principle of non-retroactivity of criminal law applied in
the sentence-serving phase itself? Is the existing body of law more unfavorable for

convicts applying for parole?

The study does not stop at a systematic and profound analysis of law 21.124: it
rather provides a comparative examination on how prevailing law cannot homologate
applicable law. To this end, we will go through legal doctrine as well as we will

systematize the most recent jurisprudence.

Key words: parole, social reintegration, non-retroactivity of criminal law, legality
principle.
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INTRODUCCION

El Derecho Penal se erige como una rama del derecho en constante evolucion,
cuya decantacion en poco mas de un siglo ha sido capaz de construir una teoria del
delito, la que no so6lo permite limitar la libertad, sino que también la crea. Es en este
marco, que el interés dogmatico no se debiera agotar en el derecho penal sustantivo o
en su faz procesal, tal como, si el sujeto a quien se le aplica la pena, aquel que adquiere
la calificacion ilustrativa de “rematado”, fuera un subproducto social ajeno a la
preocupaciéon del derecho, que permanece temporalmente oculto tras el manto de la
condena, ya que aqui, es precisamente donde se erige el Derecho Penitenciario, que en
su seno alberga los llamados beneficios penitenciarios, y en cuyo marco, se sitla la
libertad condicional fundada dogmaticamente en la reinsercién social, moévil que es ajeno
al marco normativo legal vigente.

El estado del arte, da cuenta que el interés dogmatico por el instituto de la libertad
condicional adquiri6 connotaciéon publica nacional, a propésito, de las resoluciones
dictadas por la Segunda Sala Penal de la Excelentisima Corte Suprema en que se
procedié a acoger, en un intervalo de dos dias siete recursos de amparos, respecto de
condenados por violacién a los Derechos Humanos por hechos acaecidos durante la
dictadura civico-militar,! sin afan de desconocer fallos precedentes ni ulteriores. Acto
seguido, se interpuso una acusacién constitucional, si bien rechazada, incoada contra

aquellos Ministros de la Excelentisima Corte Suprema con imputaciones cruzadas de

1De ellas, cinco fueron dictadas el dia 30 de julio de 2018, por la Segunda Sala, integrada por los
Ministros Sres. Hugo Dolmestch U., Carlos Kinsemdller L., Manuel Valderrama R., y los
Abogados Integrantes Sres. Ricardo Abuauad D., y Antonio Barra R, a saber, Soto Segura
Gamaliel contra comisién de libertad condicional (2018): Corte Suprema, causa Rol 16.817-2018.
Pérez Santillan Manuel Antonio contra Comision de Libertad Condicional (2018): Corte Suprema,
causa Rol 16.819-2018; Quintanilla Fernandez José contra comisién de libertad condicional de la
I. Corte de Apelaciones de Santiago (2018): Corte Suprema, causa Rol 16.820-2018; Portillo
Aranda Hernan Ernesto contra comision de libertad condicional (2018): Corte Suprema, causa
Rol 16.821-2018; Gonzélez Astorga Felipe Luis Guillermo contra comision de libertad
condicional(2018): Corte Suprema, causa Rol 16.822-2018. A su vez, al dia siguiente 31 de julio,
la Segunda Sala, integrada por los Ministros Sres. Hugo Enrique Dolmestch U., Manuel Antonio
Valderrama R., Jorge Dahm O. y los Abogados (as) Integrantes Maria Gajardo H., Ricardo Alfredo
Abuauad dict6é dos resoluciones a su respecto: De la Mahotiere Gonzalez Emilio Robert contra
Comisién de Libertad Condicional(2018): Corte Suprema, causa Rol 16958-2018 y Retamal
Bustos Moisés contra comision de libertad condicional (2018): Corte Suprema, causa Rol 16961-
2018.



notable abandono de deberes, y una acérrima defensa institucional, fundada en la
afectacion a la independencia judicial,? y finalmente, un agitado debate ante el Tribunal
Constitucional.®

Frente al fenomeno juridico - social el legislador procedié a actuar en forma
reactiva, y con celeridad envidiable promulgoé la ley N° 21.124, el 18 de enero de 2019,
gque establece la libertad condicional para las personas condenadas a penas privativas
de libertad, y que pretende erigirse en el coto a cualquier debate.

Es en este marco, que este novel cuerpo normativo se constituye en un cambio
de paradigma en el tratamiento de los condenados, centrdndose en la rehabilitacién
como motor de la reinsercién, con una mirada al futuro y no limitada a la buena conducta
carcelaria, ademas, de legitimar democraticamente la libertad condicional de los
condenados por delitos de lesa humanidad.

Con todo, en la presente investigacion no pretendemos abordar la procedencia
general de la libertad condicional conforme al Decreto Ley 321, modificado por la ley
21.124, sino, a partir de la comprension de sus requisitos de procedencia, mediante una
reinterpretacion sistematica del instituto en el tiempo, resolver si acaso ¢vulnera el
articulo 9 de la ley 21.124, esto es, atender a los requisitos vigentes al momento de la
postulacién el principio constitucional de irretroactividad de la ley penal?

Para poder comprender con exactitud el debate, damos cuenta de las siguientes
interrogantes, que sirven de hilo conductor: Primero, ¢es la ley N° 21.124 Derecho
Penal?; Segundo, se aplica el principio de irretroactividad de la ley penal a la fase de
ejecucion de pena propiamente tal?; y Tercero, ¢Es el cuerpo normativo que se
propugna mas desfavorable para él o los condenados que postulan al beneficio de la
libertad condicional?

Central es comprender, que a las consideraciones sobre las que se desarrolla la

polémica propugnamos como hipétesis de trabajo que: el articulo 9 del DL 321,

2Acusacion constitucional deducida por las diputadas sefioras Hernando; Hertz y Sepulveda,
dofia Alejandra, y los diputados sefiores Boric; Celis, don Ricardo; Crispi; Hirsch; Naranjo; Nufiez,
don Daniel, y Soto, don Radl, en contra de Ministros de la Excma. Corte Suprema sefiores Hugo
Enrigue Dolmestch Urra, Manuel Antonio Valderrama Rebolledo y Carlos Guillermo Kiinsemuller
Loebenfelder, por notable abandono de deberes, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
52 N° 2 letra c) de la Constitucién Politica de la Republica. Finalmente, fue desestimado por 73
votos en contra y 64 a favor.

3 Sentencia Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019.
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modificado por la ley 21.124, vulnera el principio de irretroactividad de la ley penal,
atendiendo al caso concreto.

Propugnamos, como premisa argumentativa, que el derecho no se ha de reducir
a la ley, méxime, en un @mbito de aplicacion temporal en que no es dable homologar ley
vigente y ley aplicable, conforme al principio de irretroactividad de la ley penal,
entendiéndose éste aplicable al ambito penitenciario, ergo, a la libertad condicional.

Metodoloégicamente, podria sostenerse que bastaria pasar revista por las
disposiciones contenidas en la ley N° 21.124, empero, dicha visibn resulta
manifiestamente sesgada. A saber, determinar la afectacion al principio de
irretroactividad de la ley penal supone, primero, dos pares en comparacion, esto es, dos
cuerpos legales conforme a un hito que marca su vigencia; y segundo, la determinacién
de lo favorable o desfavorable de uno u otro cuerpo normativo, a propdsito, de su diverso
tratamiento.

El quid descansa a prima facie en la inteligencia de los requisitos establecidos en
el articulo 2 del DL 321 y complementariamente en los articulos 3 y 19 del Decreto 2442,
en comparacion con lo asentado, en los articulos 2, 3, 3 Bis y 3 Ter del DL 321,
modificado por la ley 21.124.

Esta tarea, explica la estructura de la obra, pues primero, acordar lo favorable o
desfavorable de una ley es una cuestion de mera legalidad®, ergo, se deben entregar los
insumos al operador juridico, esto es, la naturaleza juridica y fundamento de la figura,
aunado, a la determinacion del sentido y alcance de las exigencias legales, a fin de
posibilitar su determinacion.

Asi las cosas, en esta investigacion se pretende dar una vision dogmatica y
jurisprudencial de caracter integral, coherente y critica de los requisitos de procedencia
de la libertad condicional respecto de los condenados que aspiran a obtener la calidad
de libertos, a la vista, especialmente de los principios de resocializacion y legalidad, todo
lo cual, supone una vision holista desde el Derecho Penal y Derecho Penitenciario.

En la | Parte, se exponen los principios del derecho penitenciario e inteligencia
del fundamento del instituto estructurando los deméas elementos de la libertad

condicional, con un objeto no meramente descriptivo, sino encaminado a asentar las

4 Sentencia Tribunal Constitucional (voto de mayoria), causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019,
considerando 24 y siguientes.



bases a fin de efectuar una interpretacion sistematica de los requisitos de procedencia
de la libertad condicional, previo y conforme, a la ley N° 21.124.

En la Il Parte, se propone demostrar que el articulo 9 de la ley 21.124 puede
vulnerar el principio constitucional de irretroactividad de la ley penal, atendiendo el caso

concreto, y se otorga, una via de solucion a su respecto.



CAPITULO I: DE LA LIBERTAD CONDICIONAL EN GENERAL

En este capitulo realizaremos un andlisis de la libertad condicional a partir de su
fundamento, naturaleza juridica a fin de atribuirle contenido a los requisitos del instituto,
siempre en vista de los principios del derecho penitenciario.

El objetivo no es meramente descriptivo, si no que examinar sistematicamente la

libertad condicional en el ordenamiento juridico interno.

1. Aproximacién desde los “beneficios penitenciarios”

La libertad condicional no es una figura aislada en el derecho, si no que se inserta
en el marco mayor de beneficios penitenciarios, y estos a su vez, en el denominado
derecho penitenciario.

El derecho penitenciario se puede entender como el “conjunto de normas que
regulan la ejecucion de las penas privativas de libertad”™.

Por su parte, los beneficios penitenciarios son “aquellas medidas que permiten la
reduccion de la condena impuesta o la duracibn de la misma, suponiendo un
adelantamiento de la excarcelacion (...) especie de medidas que recibe el interno
durante la ejecucion de la pena, fundamentadas en su buen comportamiento”.®

La cuestion se complejiza ya que el derecho penitenciario se caracteriza por su
regulacion atomizada, reglamentaria, sin juez de ejecucion especializado y carente de
una institucionalidad acorde, por lo que es dificil dar forma al modelo de ejecucion
penitenciaria. A reglon seguido, la indefinicion del continente (derecho penitenciario)
conlleva indudablemente mayores dificultades en la atribuciéon del contenido, en este

caso, de la libertad condicional.

2. Principios del Derecho penitenciario

5 CURY Urzla, Enrique. Derecho penal: parte general. 10° edicién, Santiago, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 2011, Pontificia Universidad Catolica de Chile. p. 116.
SESPINOZA, Olga. Apartados “Estudio Juridico. Chile”. En su: Ejecucion de la pena privativa de
libertad: una mirada comparada. Madrid Espafia, Programa EUROsocial ¢/ Beatriz de Bobadilla,
2014, p. 282.



En consonancia con lo anterior, el afdn de traer a la vista los principios no es
meramente descriptivo, si no que en su inteligencia permita constituirse en elementos de
interpretacion e integracion del instituto, maxime atendida el alto grado de controversia
ideologica que despierta la libertad condicional.

Se hace necesario definir lo que se entiende por principios, y en tal sentido se
sigue a Robert Alexy, para quien “son mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas”.’

Se propone la siguiente sistematizacion de principios:

2.1. Reinsercién

Este se erige como el principio rector del sistema carcelario nacional conforme al
cual el disefio institucional esta orientado a entregar colaboraciéon al sujeto privado de
libertad y promover la reinsercion social del condenado.

En su caracter de principio implicito, su recepcion debe ser justificada de lo cual
cabe cuestionarse ¢Donde se manifiesta? En una serie de cuerpos normativos de
diverso rango, tales como, DL 2859 que es la Ley Organica de Gendarmeria de Chile
gue mandata tender, vigilar y contribuir a la reinsercién social de las personas que fueren
detenidas o privadas de libertad; DL 409 sobre eliminacién de antecedentes una vez
cumplida la condena; ley 18.216 sobre penas sustitutivas; DL 321 sobre libertad
condicional, Decreto 518 sobre reglamentos de establecimientos penitenciarios; ley
19.856 sobre reducciéon de pena.

A razén de lo expuesto, nos permitiremos acotar algo mas: la reinsercion es una
obligacion del Estado conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. A
modo ilustrativo, el Pacto de San José de Costa Rica que fija que “Las penas privativas
de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los

condenados™® o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que a su vez

"ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 12 edicién. Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1993, p. 84.
8 Articulo 5, Convencién Interamericana de Derechos Humanos.
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propugna que “El régimen penitenciario consistirda en un tratamiento cuya finalidad
esencial sera la reforma y la readaptacién social de los penados™.

Garzén Pérez, senala que “una de las metas claras de cualquier sistema
penitenciario es la rehabilitacion y adaptacion del sujeto delincuente a la estructura y
sistema social”.*°

En suma, la reinsercién no es un mero eslogan sujeto a vaivenes politicos, sino
que es un derecho del recluso y un principio del derecho penitenciario que servira de
sostén de interpretacion de la libertad condicional.t!

Sin embargo, desde ya cabe asentar que la deplorable realidad carcelaria
nacional nos lleva con razén a desconfiar de la capacidad resocializadora de la carcel,
pues es dificil pensar que en las condiciones limitrofes a la dignidad humana en que se
desenvuelven los reclusos, se erija al establecimiento penitenciario como un lugar hacia
la reintegracion, de ello, es que sin afan de simplificacion la libertad se pudiera erigir

como un mero catalizador disciplinario.

2.2. Legalidad

Todo ejercicio de poder publico debe realizarse conforme a la ley.

Este principio tiene consagracion constitucional en la Carta Fundamental y se
erige como un pilar del Estado de Derecho'? y como una pieza fundamental del derecho
en general y del derecho penal en particular.

9 Articulo 10 N° 3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En dicho marco, véase “Los
objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son principalmente proteger a la sociedad
contra el delito y reducir la reincidencia. Esos objetivos solo pueden alcanzarse si se aprovecha
el periodo de privacién de libertad para lograr, en lo posible, la reinsercion”, Articulo 4, Reglas de
Mandela o de tratamiento minimo de los reclusos de la Asamblea General de Naciones Unidas,
afio 2015.

10 GARZON, Adela. Reincidencia y libertad condicional. Estudios penales y criminoldgicos (7):
1983, p.186.

11 Para un mayor desarrollo, véase FONCEA, Maria. Revision del instituto de libertad condicional.
Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, (15): 1994, p.460: “la libertad
condicional aparece como una medida de gran importancia para conseguir una adecuada
reinsercion social del condenado”; CURY Urzua, Enrique. op. cit., p. 724: “no es mas que un
esfuerzo por reducir los riesgos de deterioro personal que ellas originan, aumentando las
perspectivas de resocializaciéon del condenado”.

2Articulo 6 CPR: “Los érganos del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las
normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica”. A nivel legal,
entre otras multiples normas que lo consagran articulo 1 (“Es delito toda accién u omision

7



En el ambito del derecho penitenciario, este se erige como una garantia para el
condenado por lo que toda interpretacion debiera ser acorde, empero, cabe reconocer
nuestro sistema normativo esta viciado desde un punto de vista formal conforme al
principio de reserva legal,*® dado que abunda la regulacién reglamentaria, piénsese, en
el sistema disciplinario de los reclusos.

2.3. Proporcionalidad

La proporcionalidad pretende evitar la arbitrariedad, ponderando la relacion entre
un acto y su fin, el equilibrio entre el hecho y su sancién, siendo parte integrante del
control que efectda un juez.

En nuestro medio se consagra expresamente en el procedimiento disciplinario?®,

aungue no se agota en este.
2.4. Control jurisdiccional
Consiste en que cada una de las actuaciones efectuadas en el ambito

penitenciario deben ser vigiladas o bien controladas por los tribunales, con el objeto de

impedir cualquier forma de abuso o arbitrariedad.

voluntaria penada por la ley”) y 18 (“Ningun delito se castigara con otra pena que la que le sefiale
una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion”) del Cédigo Penal.

BArticulo 19 N° 26 Constitucion Politica de la Republica “La Constitucion asegura a todas las
personas: La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen
0 complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en 19 que ella lo
autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”.

14 NASH Claudio, MILOS Catalina y AGUILO Pedro. Personas privadas de libertad y medidas
disciplinarias en Chile: Andlisis y propuestas desde una perspectiva de Derechos
Humanos.Santiago, Centro De Derechos Humanos: Unidn Europea: INDH, 2013, p.27: “Dicho
principio ordena que tanto las conductas infractoras como las sanciones disciplinarias estén
definidas previamente en una norma escrita de rango legal. Sélo de esta forma las personas
privadas de libertad sabran anticipadamente qué deben o no deben hacer para evitar sanciones
disciplinarias”.

5Articulo 82 Decreto 518, Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, 21 de agosto de 1998:
“...se dejara constancia sucintamente en la Resolucién que aplica la sancion, de manera que el
castigo sea justo, esto es, oportuno y proporcional a la falta cometida tanto en su drasticidad
como en su duracion y considerando las caracteristicas del interno”.

8



Es por ello, que se puede concordar con la maxima por la cual “la ejecucién de la

pena privativa de la libertad debe estar sometida a un permanente control judicial”.®

3. Concepto

En nuestro medio se propugnaba previo a la reforma introducida por la ley
21.124 que libertad condicional era “un medio de prueba de que el delincuente
condenado a una pena privativa de libertad y a quien se le concede, se encuentra
corregido y rehabilitado para la vida social (...) [que] no modifica la duracién de la pena,
sino que es un modo particular de hacerla cumplir en libertad”.’

A la par, a nivel reglamentario se puntualizaba que era “un modo de cumplir en
libertad, bajo determinadas condiciones, i una vez llenados ciertos requisitos, la pena
privativa de libertad a que estd condenado un delincuente por sentencia ejecutoriada”.'®

Por su parte, sin deferir en lo sustancial el DL 321 vigente la define como “un
medio de prueba de que la persona condenada a una pena privativa de libertad y a quien
se le concediere, demuestra, al momento de postular a este beneficio, avances en su
proceso de reinsercion social”.*

Como se comprendera, asentada la aproximacioén conceptual via legal resta
precisar y darle contenido a la nocion precedentemente asentada.

En esta linea, se dota de contenido dogmatico Morales Peillard, quien explica
que es una de las “herramientas mas importantes asociados a la progresividad y a la

concrecion de los fines de prevencién especial positiva de la pena”.?°

16 ESPINOZA, Olga. Ob. cit., p. 48.

17 Articulo 1 inciso 1y 2 DL 321, Establece la libertad condicional para los penados, 12 de marzo
de 1925. No se observa como se ha de erigir como un medio de prueba habida cuenta que no es
un elemento de aportacién probatoria dentro del marco de un proceso judicial, a su respecto la
expresion proviene de su texto original, no siendo dable escudrifiar en la historia fidedigna de la
expresién a razon de la falta de la misma dado su naturaleza juridica de Decreto Ley.

BArticulo 1 Decreto 2442, Fija el texto del reglamento de la ley de libertad condicional, 26 de
noviembre de 1926.

BArticulo 1 DL 321, modificado por ley 21.124.

2OMORALES, Ana. Redescubriendo la Libertad Condicional. Revista Razonamiento Penal (2):
2012, p.1.



Por su parte, Eduardo y Paulina Sepulveda propugnan que “el condenado puede
cumplir la Ultima parte de su condena en libertad, quedando sujeto a ciertos controles y
condiciones, cuya infraccion sera sancionada con el reingreso al sistema carcelario”.?*

En base a lo que antecede, dado cuenta que no son definiciones sino
aproximaciones conceptuales, se propugna que la libertad condicional puede ser
entendida como aquel derecho beneficioso, que la ley otorga al rematado para cumplir
parte de su condena en libertad reuniendo los presupuestos legales de procedencia, con

el objeto de dar aplicacion al principio de reinsercién social.

4. Naturaleza juridica de la Libertad Condicional: ¢Derecho o beneficio?

Determinar la naturaleza juridica de un instituto consiste en establecer la
calificacion juridica del mismo, ergo, contribuye a fijar sus limites y el alcance de sus
expresiones linglisticas siempre de textura mas o0 menos abierta.

Previo, a la reciente reforma legal introducida por la ley 21.124, dogmaticamente
imperaba un barullo en cuanto a la naturaleza juridica de la libertad condicional, en
cambio, hoy legalmente se ha asentado que es un beneficio.?

Entonces, ¢Cual es el interés de adentrarse en una discusion “hoy” resuelta?
Manifiestamente no nos moviliza un analisis histérico del asunto, sino que a razén de la
hipotesis de trabajo resulta que la libertad condicional es un beneficio para la ley vigente
mas no necesariamente para la ley aplicable al caso, cuestién que, a su vez, supone
interpretar cada cuerpo normativo, tarea para la cual, es de interés determinar la
naturaleza juridica del instituto.

En este marco, la dicotomia se planteaba conforme al DL 321 previo a la reforma,
en cuanto al entendimiento de la libertad condicional ya sea como derecho, mero
beneficio o eclécticamente como un derecho-beneficio.

Aqui, cabe precisar que el punto inicial de la controversia radicaba precisamente

en el tratamiento normativo del instituto de la libertad condicional, ya que tanto en el

21SEPULVEDA Crerar, Eduardo y SEPULVEDA, Paulina. A 83 afios del establecimiento de la
libertad condicional en Chile: ¢ Un beneficio desaprovechado? Revista de estudios criminoldgicos
y penitenciarios (13):2008, p. 86.

22 Articulo 1 DL 321, modificado por ley 21.124. Se emplea la expresion “beneficio”
reiterativamente en al menos 19 ocasiones a lo largo del texto legal reformado
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precitado DL 321 como su reglamento se empleaba indistintamente las expresiones
derecho y beneficio.?®

La dicotomia se traducia en que, entendida la libertad condicional como derecho,
parecia que bastaba con cumplir con los requisitos establecidos en el ordenamiento
juridico (antiguo art. 2 DL 321) para poder acceder a la misma, en cambio, entendida
como beneficio se podia denegar la libertad condicional al ser su concesién una potestad
exclusivamente de la Comision de libertad condicional constituida, a dicho efecto, en la
Corte de Apelaciones respectiva.

Finalmente, conforme a la tesis de la compatibilidad de la concepcién derecho -
beneficio se sostenia que la libertad condicional es un derecho beneficioso para el
rematado, pero que no dejaba de ser un interés juridicamente protegido.

Es justamente entorno a la confusién normativa y el alto contenido ideoldgico e
incidencia social, que las opiniones se dividen. En este cuadro, el estado de la cuestion
era descrito con acierto al sefalar que “es discutido si ella consiste o no en un "derecho"
del condenado, pero lo cierto es que su concesion, de acuerdo con el Art. 25 del
Reglamento para su otorgamiento, esta entregada a una decision discrecional (que es
votada por mayoria) de los integrantes de la Comision de Libertad Condicional”.?*

Para Soto Kloss, conforme a la legislacion previa a la reforma de la ley 21.124,
ya era un derecho por cuanto “la misma ley confiere y en que los requisitos debidamente
explicitados que ella exige para su goce deben ser comprobados por la autoridad

administrativa”.?®

23 E| articulo 2 del DL 321, establece que “Todo individuo condenado a una pena privativa de
libertad de méas de un afio de duracion, tiene derecho a que se le conceda su libertad condicional,
siempre que cumpla con los siguientes requisitos:”. En contrapartida, el mismo cuerpo normativo
en el articulo 3 alude reiteradamente a beneficio al fijar el plazo de cumplimiento de condena
exigido. En tal sentido, el reglamento regido por el Decreto 2442 en su articulo 4 establece “Tiene
derecho a salir en libertad condicional”’, sin perjuicio de aludir a la misma libertad condicional
como un beneficio, concesion (Art. 25) o recompensa; como se entendera la cuestién no es
meramente lingliistica. Tras la reforma introducida por la ley 21.124 se emplea Unica y
exclusivamente la expresidn beneficio, calificacion que define por la que se define el instituto,
concordante con el reconocimiento expreso de los requisitos de caracter subjetivo, todo lo cual,
no significa abrir un paso a la arbitrariedad, pues reunido los requisitos procede su otorgamiento,
no es una mera liberalidad ajena al control jurisdiccional.

24 POLITOF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte General.2° edicion. Santiago, Chile: Juridica de Chile, 2003, p. 566.

25 SOTO, Eduardo. De Veleidades Supremas. Gaceta Juridica (436): 2017, p. 2. En igual sentido,
ESPINOZA, Olga. op. cit., p. 283.
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Ahora, desde el punto de vista funcional se sigue compartiendo la denominada
tesis ecléctica en cuanto a que de la sola concepcién de los requisitos recogidos en la
legislacion penitenciaria (DL 321), la expectativa de cese de la afectacion a la libertad
personal (pena) se constituye en un interés juridicamente tutelado, lo cual, en nada obsta
su discrecionalidad que no puede ser leida bajo ningun respecto como arbitrariedad.

Concordamos con Caffarena, quien postulaba que la libertad condicional
conforme al DL 321 (previo a la reforma) era un derecho beneficioso respecto de los
cuales “tampoco es un obstaculo el hecho de que para que se concedan sea preciso que
concurran ciertos requisitos de caracter subjetivo, como es un pronéstico resocializador
positivo. Ni siquiera el nomen iuris beneficio es un argumento sélido, ya que un derecho
también puede ser beneficioso para quien lo disfruta”.?®

Por su parte, Cury Urzla explicaba que el empleo normativo de la expresion
beneficio “debia entenderse, por lo tanto, como una licencia estilistica fundada en la
consideracion de que la institucion constituye el derecho a algo beneficioso”.?’

A nivel jurisprudencial, sin afan de incurrir en realismo juridico el instituto y su
naturaleza juridica adquieren forma, a cuyo respecto atendido la diversidad de opiniones,
se ha optado por sistematizar en este punto las resoluciones emanadas de la
Excelentisima Corte Suprema, a saber, el maximo tribunal habia resuelto diversas
causas que conocia via apelacion frente a un amparo constitucional interpuesto por el
rematado en contra de la Comisién de Libertad, por lo se procede a pasar revista en las
siguientes sentencias conforme a un orden temporal.

La primera, corresponde a la causa RIT N° 14.265-2015 por la que se procede a
denegar la libertad condicional al amparado Guillermo Gonzalez Betancourt haciendo
eco de la doctrina por la cual esta es “un derecho, su otorgamiento se supedita al
cumplimiento de los requisitos objetivos que el mismo precepto sefiala, y a la prevision
del articulo 1° de dicha ley, sobre cuya base la Comisién Resolutiva debe alcanzar
conviccién en cuanto a que el condenado se encuentra "corregido y rehabilitado para la

vida social". Por esta razon, la salida al medio libre se justifica en la necesidad de

26 MAPELLI, Borja. Naturaleza juridica de los beneficios penitenciarios. Revista Doctrina y
Jurisprudencia Penal, 6(25): 2016, p. 3.
27 CURY Urzla, Enrique. op. cit., p.724.
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demostrar la rehabilitacion, la enmienda personal luego del delito y la sancién, lo que
habra de resultar del comportamiento del propio condenado”.®

La segunda, corresponde a la causa Rol N° 13.821-2016 por la que se deneg0 la
libertad condicional a Miguel Angel Ramirez Saez condenado por los delitos de Robo
con Intimidacion, usurpacion de nombre y Robo en lugar habitado, dado que “la libertad
condicional es un beneficio que deberd o no conceder la Comision de Libertad
Condicional. Se indica ademas que el hecho de cumplir con los requisitos del articulo 2°
del DL 321 solo lo habilita para postular, mas no para conceder la Libertad Condicional
de manera inmediata”.?®

Como se comprendera, ya sea derecho o beneficio el asunto no era Gbice a juicio
del maximo tribunal a fin de denegar la libertad condicional en base a un informe
psicosocial desfavorable, por lo que habia avalado nuestra interpretacion de la tesis de
un derecho beneficioso.

A este respecto, es interesante el fallo dictado en la causa RIT N° 16.817-2018
mediante el cual se concedi¢ la libertad condicional del amparado Gamaliel Soto Segura
condenado por el delito de secuestro calificado, pese a contar con un informe psicosocial
desfavorable, dandole contenido al derecho en cuanto nos interesa al asentar que “el
amparado tiene el derecho de reincorporarse a la sociedad mediante mecanismos como
el de la libertad condicional”.2°

Asi las cosas, y precisando los términos, en nuestra opinion la libertad
condicional, previo a la reforma introducida por la ley 21.124, era un derecho y no un
mero acto gracioso del Estado, por lo que no era una cuestibn ajena al control
jurisdiccional, ergo, al imperio del Estado social y democréatico de derecho. En este

punto, resulta que estas consideraciones pueden ser importadas al presente, sin

28 Guillermo Gonzalez Betancourt contra Comision de Libertad Condicional (2015): Corte
Suprema, 21 de septiembre 2015, causa Rol N° 14.265-2015. Segunda Sala Penal, integrada por
los Ministros Sres. Carlos Kiinsemiller L., Haroldo Brito C., Lamberto Cisternas R. y los abogados
integrantes Sres. Jean Pierre Matus A. y Jaime Rodriguez E. Considerando 1.

29 Ramirez Saez Miguel Angel contra Comision de Libertad Condicional region de Tarapacéa
(2016): Corte Suprema, 25 de febrero 2016, causa Rol 13.821-2016. Segunda Sala de febrero,
integrada por los Ministros Sres. Milton Juica A., Sergio Mufioz G., Sras. Maria Eugenia Sandoval
G., Gloria Ana Chevesich R. y Sr. Carlos Aranguiz Z. Considerando 3.

30 Soto Segura Gamaliel contra comision de libertad condicional (2018): Corte Suprema, 30 de
julio 2018, causa Rol 16.817-2018. Segunda Sala Penal, integrada por los Ministros Sres. Hugo
Dolmestch U., Carlos Kiinsemidiller L., Manuel Valderrama R., y los Abogados Integrantes Sres.
Ricardo Abuauad D., y Antonio Barra R., considerando 6.
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perjuicio, de su calificacion expresa como beneficio, es por ello, que aclarado el

continente de la cuestidon seréa necesario atribuirle contenido.

5. Fundamento dogmatico. Teoria de la pena

Frente a un delito el Estado dispone de dos medios de reaccion, a saber, la pena
y las medidas de seguridad, en los casos que aplicar aquella no sea posible.

Ahora bien, la teoria de la pena busca resolver ¢,qué justifica la naturaleza y fin
de la pena? Desde Séneca, se conoce la clasica pregunta respecto a si se castiga porque
se ha pecado o para que no se peque, dividiéndose las respuestas, conforme a la diada
“retribucién y/o prevencion”, expresiones que tienen la capacidad explicativa de sintetizar
la coexistente pugna filosofica — dogmatica en nuestro medio juridico y social.

Cabe prevenir, que el objeto de este apartado no es solucionar una problematica
que se extiende por siglos en cuanto a la teoria de la pena propiamente tal, en cambio,
lo que se busca desde su entendimiento, es justificar el instituto de la libertad condicional,
en cuanto ¢ Por qué un condenado puede salir en libertad condicional si no ha cumplido
su condena? ¢No es acaso este el precio que impuso la sociedad? La respuesta a esta
y otras interrogantes se dara en las lineas siguientes.

Previo a resolver, cabe asentar que coexiste en doctrina dentro de un abanico
mayor de posibilidades tres teorias de la pena, a saber, absolutas, relativas y mixtas.

En lo medular, las teorias absolutas o retributivas, miran hacia el pasado y buscan
sancionar sélo el hecho delictivo En otras palabras, se castiga porque se ha pecado,
respondiendo la interrogante porque punir.

Por su parte, las teorias relativas o preventivas, miran hacia el futuro y su finalidad
es la prevencién de nuevos delitos por parte de condenado, en vista a un proceso de
reinsercion social. En otras palabras, se castiga para que no se peque, respondiendo a
la interrogante para que punir.

Finalmente, las teorias mixtas propugnan amalgamar ambas visiones y resolver
Sus puntos criticos.

Contribuye en su entendimiento, la aportacion de la doctrina a su respecto.

Manuel de Rivacoba, explica que “las absolutas sostienen que la pena no es

medio para ningun fin extrinseco, ajeno a su propia nocién, sino que constituye la mera
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sancion del delito, su funcion no traspasa los limites de su intimidad y su entidad, accion
y finalidad se agotan en ella misma. A pesar de que entiendan de muy distinto modo la
retribucion, son, todas, retributivas” (...) Para las relativas, en cambio, la pena de un
delito pasado es medio que evita otros en lo futuro. Son, pues, preventivas”.3!

Duran Migliardi, expone en cuanto al pensamiento retribucionista que “la pena se
fundamenta en que la culpabilidad del autor de un delito solo se compensa con la
imposicion de una pena. De ahi que su postulado esencial sea que la pena es retribucion
del mal causado. Por lo que la justificacién de la sancién penal, en estas teorias, es solo
y Unicamente la realizacién de la justicia como valor ideal”*?

Roxin, expone en cuanto al pensamiento relativo que “la mision de la pena
consiste Unicamente en hacer desistir al autor de futuros delitos”.

Considerando el postulado de la teoria preventiva, se puede distinguir conforme
su foco esta puesto en la sociedad (prevencién general) o en el sujeto infractor
(prevencioén especial), que a su vez, puede buscar la inoculacién del agente (negativa)
0 su rehabilitacion propiamente tal (positiva).®*

Es en este sentido, precisamente, que, dentro de la gama de teorias y sus
variantes en cuanto a la cualidad y calidad del castigo, existen dos puntos en comun
entre todas ellas, estos son, su caracter pluricomprensivo y las criticas que se esbozan
a cada una de ellas.

A continuacion, enunciaremos las criticas que son de nuestro interés a propdsito

del entendimiento de la libertad condicional.

31DE RIVACOBA Y RIBACOBA, Manuel. Funcién y aplicacién de la pena. Buenos Aires, Editorial Depalma,
1993, p. 16.

82 Duran Migliardi Mario. Teorias absolutas de la pena: Origenes y fundamento, Revista de
filosofia, Vol. 67, p. 126.

33 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Espafa. Editorial Civitas. 1997. P. 85.

ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Espafia. Editorial Civitas. 1997. P. 89.

34 POLITOF, Matus y Ramirez, explican que “se distingue en el ambito de las teorias relativas,
segun las cuales la pena se impone para prevenir nuevos hechos delictivos, las que fundan la
pena en el efecto intimidatorio sobre los demas, esto es, la prevencion general, y las que tienen
la mira de obrar sobre el hechor mismo, educandolo, mejorandolo o siquiera desanimandolo de
la idea de cometer nuevos delitos, es decir, la prevencion especial”’, en POLITOF Sergio, MATUS
Jean y RAMIREZ Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General.2° edicion.
Santiago, Chile: Juridica de Chile, 2004, p. 59.
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Respecto de las teorias absolutas, propias del antiguo régimen “es justo
transformar el mal en otro mal, vinculando esta teoria con las venganzas de sangre,
presentes en los ordenamientos primitivos (el Codigo de Hammurabi, la Biblia, el Tord),
gue se basaban en el Talion. Incluso, las teorias retributivas estan basadas en tres
principios fundamentales de caracteristicas religiosas: la venganza, la expiacion, y el
reequilibrio entre la pena y el delito”.®

Respecto de las teorias relativas, propias de la llustracion, en particular respecto
de las especiales positivas “no sabe qué hacer con los autores que no estan necesitados
de resocializacion. Este problema no solo surge con muchos autores de hechos
imprudentes y con autores ocasionales de pequefios delitos, sino también con personas
que han cometido delitos graves, pero en los no existe peligro de reincidencia porque el
hecho se autor por el hecho cometido”.3®

Aclarado lo que antecede, resta afincar la libertad condicional a la teoria de la
pena, cuestibn necesaria en el entendido que las instituciones juridicas no son el
producto de una elaborada alquimia, ergo, pueden ser objeto de cuestionamientos por
la ciudadania, por lo ajeno a cualquier erudicion o encriptacion resolver ¢Por qué un
condenado puede salir en libertad condicional si no ha cumplido su condena?

Si nos situamos frente al cambio de circunstancias para el reo, cumplimiento de
la condena en libertad sujeto a un delegado y condiciones, pareciera a prima facie que
sélo el paradigma relativo — preventivo, de caracter especial y positivo sirve para fundar
el instituto, pues la libertad no resulta compatible con la inoculacién del agente dafiador,
asi como tampoco, con la nocién de la pena como retribucién al hecho perpetrado ni con
el efecto disuasivo o integrador para los individuos que no ejecuten el comportamiento
legalmente prohibido.

En tal sentido, en doctrina Morales Peillard da cuenta del estado de la cuestion y
propugna que ‘el fin resocializador del sistema, constituye una de las razones

mayormente aducidas para justificar esta institucion”.?’

35 De Araujo Alves Jaiza, La evolucion de los fundamentos de las penas y el surgimiento de
politicas actuariales basadas en la sociedad del riesgo, en Revista Escuela de Postgrado
Universidad de Chile, N° 9, 2017, p. 66.

36 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito. Espafia. Editorial Civitas. 1997. P. 81-82.

87 MORALES, Ana. op. cit., p. 3.
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Normativamente, la ley 21.124, que modifica el DL 321, funda implicitamente el
instituto en la reinserciéon social, maxime, cuando crea la figura del delegado, exige el
informe psicosocial con mirada al futuro y eleva a deber del estado la resocializacion del
penado, ergo, se erige esta como motor de busqueda y limite al ius puniendi. Es por ello,
gue coincidimos con Morales Peillard en que el fin resocializador esta presente en el
instituto de la libertad condicional.

Entendemos que esta primera respuesta esbozada, aunque difundida, es
incorrecta por parcial, pues la resocializacién del penado si bien es preponderante, no
es el Unico punto a tener a la vista.3®

Pertinente, es tener a la vista, que la libertad condicional es una forma de
cumplimiento de la condena en libertad sujeta a ciertas condiciones, mediando un
determinado transcurso de tiempo, aunado, a una conducta intrapenitenciaria intachable
por un determinado periodo y la concurrencia de un informe psicosocial, la cual deberia
estar inserta como el dltimo eslabén de una cadena hacia la libertad, precedida de los
otros denominados beneficios penitenciarios, tales como, salida dominical o diaria; a fin
de arribar a una reintegracion gradual a la vida post privacion de libertad.**

En este marco, la vida en sociedad supone una reaccion de la colectividad frente
a un delito que se manifiesta en la pena, que es determinada en abstracto por el
legislador y sélo para el caso concreto, por el juzgador. Asi, resulta que es la sociedad
la que acuerda la pena a imponer conforme a la entidad y bien juridico protegido, asi

como también, el marco minimo de cumplimiento efectivo de la pena, a efectos, de optar

38 En tal sentido, en el ambito especifico de la libertad condicional de los condenados por delitos
de lesa humanidad, “de este modo, si el derecho penal sélo persiguiera fines preventivos
especiales, los infractores de delitos de lesa humanidad podrian ser puestos en libertad
inmediatamente después de su condena. No obstante, el castigo no soélo tiene por objeto la
prevencion especial y general, sino también la retribucion, la disuasién, la reprobacion, la
rehabilitacién, la reconciliaciéon nacional, la proteccion de la sociedad y el cumplimiento
de obligaciones internacionales”, en FERNANDEZ, Karina. Libertad condicional de los
condenados por graves violaciones a los derechos humanos y el derecho internacional de los
derechos humanos [en linea]. Marzo  2017<http://www.londres38.cl/1937/articles-
100980 recurso_1.pdf> [consulta: 01 de enero de 2019] p. 6. Cabe consignar, que, aunque se
coincide en su posicién se disiente en su fundamento, el cual descansa Unicamente en la falta de
repeticién del contexto socio —politico, ergo, su rehabilitacion, olvidando la concurrencia de otros
elementos para dar por acreditada la resocializacion, a saber, la caracteristica escasa conciencia
del delito en dicho ambito, el nulo grado de culpa y arrepentimiento por lo que su reintegracion a
la sociedad resulta mayormente cuestionable.

39 Para un mayor desarrollo, Supra Capitulo I, numeral 7.
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a la libertad condicional. Como se ve, la libertad condicional requiere de un lapso minimo
de tiempo de cumplimiento efectivo, prognosis que el juez, el rematado o la victima
conocen pero que no les es dable intervenir, a efectos, de no deslegitimar
democréaticamente su actuar. Aqui, se manifiesta la teoria absoluta o retributiva de la
pena.

Para reafirmar lo anterior, y dejar en evidencia que la conjugacion de ambas
teorias funda la libertad condicional, un ejemplo:

Supobngase, un sujeto condenado a determinada pena, situados al primer dia de
cumplimiento efectivo, con una prognosis de rehabilitacion tal que da cuenta
analiticamente de una alta probabilidad de reinsercién social, expresada numéricamente
en un 90% de probabilidades de que no volvera a delinquir. En el supuesto descrito,
resulta irrisorio tanto para el juez como para la sociedad conceder la libertad condicional
por el solo hecho de que esté resocializado, sin que haya “pagado por sus pecados”.

Supobngase, que el mismo sujeto condenado a determinada pena haya cumplido
mas de la mitad de la condena en la carcel, siendo un delito sujeto a la regla general de
tiempo exigible. En dicho marco, se presenta el mismo informe (actualizado) de alta
prognosis de rehabilitacién, la libertad condicional debiera ser concedida.

En suma, la libertad condicional se explica preponderantemente desde el fin
resocializador, preventivo, especial y positivo que la funda, empero, coexiste un marco
minimo de cumplimiento efectivo de la condena, por lo que se afinca desde una nocién
absoluta de la pena, pese a justificarse en la reinsercién social.

Finalmente, un elemento debe ser incluido a la ecuacién, esto es, la realidad.
Pues, resulta que nadie discutiria seriamente que nuestra realidad carcelaria se aleja de
ser un foco de reinsercién para el penado, en consecuencia, dificilmente se podra fundar
la pena en aquella, empero, el instituto de la libertad condicional emerge desde esta
concepcion por lo que su adecuada conjugacion supone un problema a resolver por la

judicatura.

6. Organos y mecanismos de control ¢des judicializacion?

La estructura organica y procedimental del instituto no es un asunto baladi. Es

por ello, que a fin de asentar el estado de la cuestion cabe traer a la vista las palabras
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vertidas hace ya 25 afios por Foncea Flores quien puntualizaba que la mayor falencia de
la libertad condicional en nuestro medio es la ausencia total de tutela y asistencia post-
penitenciaria.*°

Cualquiera sea el modelo, la busqueda es una sola tal como puntualiza Garzén
Pérez para quien “los sujetos que toman decisiones sobre libertad condicional deben
manejar una cantidad amplia de informacion y tener en cuenta diferentes aspectos
pertinentes de dicha informacién de cara a tomar una decisién adecuada”.**

En este cuadro, de la regulacion normativa es dable desprender tres 6rganos que
inciden sucesivamente en la concesidn o denegacién de la libertad condicional, a saber:
Tribunal de Conducta, Comisién de libertad condicional y los Tribunales superiores de
justicia.

Primero, el Tribunal de conducta es un 6rgano administrativo 2 colegiado
perteneciente a Gendarmeria de Chile, cuya funcién en cuanto a la libertad condicional
es determinar si el condenado solicitante cumple o no con los requisitos exigidos de
conducta, que se materializa en el informe del Jefe del establecimiento penitenciario.*®

Segundo, la Comision de libertad condicional es el 6rgano colegiado que funciona
semestralmente (meses de abril y noviembre) en cada Corte de Apelaciones, cuya
funcion es otorgar o rechazar la libertad condicional conforme a lo dispuesto en el articulo
2, 3, 3 bisy 3 ter del DL 321, previo informe del jefe del establecimiento en que esté el
condenado.

Tercero, la alusién a los Tribunales Superiores de Justicia se ha de entender via

accion constitucional de amparo y proteccién** por la cual toman conocimiento las Cortes

40 FONCEA, Maria. op. cit. P. 469.

41 GARZON, Adela. op. cit., p. 184.

42 Pese a su denominacién entendemos que no es un tribunal por cuanto desde un punto de vista
formal conforme al articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica la jurisdiccion se atribuye
“exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley” y este se constituye a partir del Decreto
518 de rango reglamentario; desde la perspectiva organica, integra Gendarmeria de Chile, que
es un servicio publico ergo administrativo, siendo conforme al articulo 5 del Decreto 518 un
consejo de la misma; y finalmente, desde la faz funcional no conoce, juzga ni hace ejecutarlo
juzgado, solo califica una conducta conforme a los informes. En este escenario, propugnamos
que la facultad administrativa es reglada y no discrecional.

43 Articulo 2 N° 3 DI 321, modificado por ley 21.124.

44 Una sentencia iconica en sede de proteccion que se pronuncia sobre la libertad condicional
infraccion al derecho a la igualdad ECS, causa Rol N° 843-2016. En contrario a la admisibilidad
de esta accién constitucional Prevencién Ministra Sra. Egnem para quien no resulta ser la via
adecuada para dirimir el conflicto planteado. En doctrina, un juicio critco ROCHOW, Diego.
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de Apelaciones y en su caso, la Excelentisima Corte Suprema de mediar recurso de
apelacion, so pretexto de una resolucion denegatoria de la Comisiéon de libertad
condicional.

En razon de lo expuesto, pertinente son las palabras de Kinsemiuller
Loebenfelder quien nos recuerda el olvido histoérico de la fase ejecutiva de la pena por
parte de los juristas, siendo indispensable trazar una nitida diferencia entre el ambito
administrativo-penitenciario y el &mbito propiamente jurisdiccional®,

Hoy, mediante la ley 21.124 no se ha introducido una reforma organica a la
institucionalidad por lo que es dable dar por reproducidas las objeciones planteadas, sin
perjuicio, de reconocer avances a la reinserciéon social, tal como, la creacion de la figura

del delegado.

7. Nuevo marco normativo: ley 21.124 ;cambio de paradigma?

La ley N° 21.124, que modifica la libertad condicional para los penados se
presenta como una reforma sistematica al estatuto de la libertad condicional, cuyo hito
de vigencia se marca en el calendario el dia 18 de enero de 2019.

El interés publico radicé su atencion en la procedencia o no de la libertad
condicional respecto de los condenados por delitos de lesa humanidad,*® empero, basta

revisar su texto para dar por asentado que su enmienda no se agota en dicho asunto.

Recurso de proteccién. Revista de Ciencias Penales, 18(4): 2016, pp. 2: latente falta de
motivacion de la sentencia y la consideracion procesal habida cuenta de la errada via procesal
empleada. En sentido contrario, véase LIZAMA, Felipe. El recurso de amparo y otorgamiento de
libertad condicional en la jurisprudencia reciente del a Excelentisima Corte Suprema. Revista de
Derecho Pdublico Iberoamericano, (12): 43-70, 2018. p. 65: funda su parecer en el
constitucionalismo humanista, superacion del legalismo y en concreto que lo incoado afecta al 19
N° 2 de la Carta Fundamental.

45 KUNSEMUELLER, Carlos. La judicializacién de la Ejecucion Penal, Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, (25): 2005. pp. 114 -119.

46 Propugnamos, que previa a la entrada en vigencia de la Ley 21.124 era posible afirmar la
procedencia de la libertad condicional de los condenados por delitos de lesa humanidad conforme
el estatuto general, con un matiz, mayores exigencias atendiendo a su particularidad, toda vez
que la naturaleza de dichos delitos no s6lo supone una afectacion a la persona y su dignidad,
sino a la sociedad en su conjunto. Admitir su procedencia se funda en al menos tres criterios: a)
Histdrico. El DL 321 por su naturaleza juridica no cuenta con historia fidedigna, sin embargo,
revisada la historia que va desde su creacion a la fecha, no existe ninguna norma tendiente a
prohibir la procedencia de la libertad condicional de los condenados por delitos de lesa
humanidad; b) Semantico. Reiteradamente se recurrié al Estatuto de Roma por la doctrina y
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Este novel cuerpo normativo se caracterizd por una rauda y reactiva tramitacion
legislativa solo una vez que el asunto adquirié connotacién publica*’, empero, permitié
gue tras el fervor del debate politico - legislativo germinara una nueva institucionalidad
gue con sus bemoles se encuentra legitimada por la discusion democrética e
institucional.

Vano resultaria pasar revista por la ley, tal como si fuera un estanco conjunto de
reglas contenidas en normas, sin adentrarse en los puntos criticos del instituto.

Aqui, la libertad condicional ha sido objeto de una reforma silenciosa, sin
precedentes y cuyo nudo critico sin afan de exhaustividad es el cambio de paradigma,
por el cual, se centra en la rehabilitacibn como motor de la reinsercion, con una mirada
al futuro y no limitada a la buena conducta carcelaria.

Por su precision, nos hacemos eco de las palabras vertidas en el seno de la
tramitacion legislativa por el que “este proyecto [hoy ley] cambia el paradigma de la
ejecucién penal en nuestro pais. Explicé que la ley sélo se preocupa de premiar al "buen
preso", o sea, el que muestra buena conducta al interior del penal y esta dispuesto a
participar en alguna actividad de formacion, pero no se evalla su proceso de reinsercion
social”.®

Desde un plano més general, concordamos con Cid y Tébar, quienes propugnan

la maxima por la cual la condena en libertad condicional resulta una forma mas eficaz de

jurisprudencia para negar su procedencia, empero, el articulo 110 del Estatuto de Roma alude a
la reduccién de la pena y no a al beneficio de la libertad condicional; c) Sistematico. En el
ordenamiento juridico nacional no existe norma y/o principio que limite su concurrencia, y
ademas, el articulo 109 ter del Reglamento de Establecimiento Penitenciarios contempla el
beneficio de salida dominical para los condenados por delitos de lesa humanidad, siempre que
hayan aportado antecedentes serios y efectivos en las causas criminales, ergo, lo contempla en
un beneficio penitenciario particular, lo que refuerza su concurrencia general.

47 Historia Fidedigna de la Ley 21.124 boletin 10.696-07,publicada el 18 de enero de 2019, [en
linea] <https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmiD=11120&prmBoletin=10696-07>
[Consulta: 30 enero 2019]: da cuenta como el Proyecto de ley se mantuvo paralizado desde el
dia 14 de diciembre de 2016 al 3 de agosto de 2018, vale decir, fue reactivada tan solo tres dias
después de resoluciones emanadas de la Excelentisima Corte Suprema, véase, a su respecto
Diario Constitucional, CS acoge amparos y reconoce derecho a libertad condicional a cinco
condenados por crimenes de lesa humanidad [en linea]. 31 julio de 2018.
<https://www.diarioconstitucional.cl/noticias/asuntos-de-interes-publico/2018/07/31/cs-acoge-
amparos-y-reconoce-derecho-a-libertad-condicional-a-cinco-condenados-por-crimenes-de-lesa-
humanidad/>. [Consulta: 30 enero 2019].

48 Historia Fidedigna de la Ley 21.124 boletin 10.696-07, publicada el 18 de enero de 2019,
Informe Comision Mixta, p. 296
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prevenir la reincidencia que sin dicho instituto.*® Concordamos con lo expuesto, aunque
per se resulta insuficiente, dada la constatacion practica del alto indice de reincidencia a
nivel nacional®®, realidad que seria miope leerla como un reproche personal al que
delinque, sino que desde el marco de las politicas publicas, se ha de entender como una
derrota.>?

Son manifestaciones de este cambio de paradigma:

A. En cuanto a requisitos de procedencia

El marco normativo previo a la ley N° 21.124, suponia para el otorgamiento de la
libertad condicional en su caracter objetivo la exigencia del cumplimiento de un
determinado plazo de condena efectiva, a la par, en su caracter subjetivo del
cumplimiento de exigencias legales que miraban mayoritariamente a la conducta
intrapenitenciaria.®> En suma, una mirada al pasado intrapenitenciario, con elementos
formales y afiejos de reinsercion, aunado, a una prognosis de rehabilitacion de discutida
legalidad y sujeta a vaivenes jurisprudenciales, que en términos generales negaban su
exigencia.

En contrapartida, la ley N° 21.124 da vida al principio de legalidad y de reinsercion
connatural al derecho penitenciario, al consagrar el informe psicosocial emanado de
Gendarmeria de Chile como requisito de procedencia, aunque limitando su funcién, pues

no es vinculante a fin de no radicar en la autoridad administrativa la decision, sino que

49 CID, José y TEBAR, Beatriz. Libertad condicional y delincuentes de alto riesgo. Revista
Espafiola de investigacién criminolégica (8): 2010, p. 13.

50 MORALES, Ana. Una propuesta de modelo integral de reinsercion social para infractores de
Ley [en linea] julio 2018.
<https://www.cesc.uchile.cl/Modelo_ReinsercionSocial CESC FPC.pdf> [Consulta: 30 enero
2019]: “una de cada dos personas que egresan de las carceles, son condenadas nuevamente.
Este indicador, muestra un bajo desempefio del sistema penitenciario en la prevencion de la
reincidencia delictual”.

51 Para David Rozowski Director de la Fundacion Ciudadano Seguro “la reincidencia, desde el
punto de vista de los propios victimarios, se da principalmente por factores de vulnerabilidad
social, econdmica, falta de oportunidades, dinero facil y bajo costo penal’. En RIVERA V vy
VEDOYA S. Reincidencia en cifras: hay delincuentes que suman méas de 120 detenciones [en
linea] 11 junio 2018.<https://www.latercera.com/nacional/noticia/reincidencia-cifras-delincuentes-
suman-mas-120-detenciones/200605/> [Consulta: 30 enero 2019]

52 Articulo 2 DL 321 (previo a la modificacion) en sintesis: conducta intachable en el
establecimiento penal, haber aprendido un arte u oficio si hay talleres y haber asistido con
regularidad y provecho a la escuela del establecimiento.
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en la Comision de Libertad Condicional. Lo que antecede, no es una decision meramente
formal sino que encarna una mirada al futuro del condenado en la vida pos
penitenciaria.>®

Esta mera enunciacion sera desarrollada, a fin, de fundar la hip6tesis de trabajo.>*

B. Creacion de la figura del delegado

Este, es la vivida representacion de la creacién de la institucionalidad tendiente
a dar apoyo y control respecto del adecuado tratamiento, orientacion y vigilancia de los
libertos en la vida pos penitenciaria, que se hace cuerpo, mediante la elaboracion,
seguimiento y ejecucién de un plan de intervencion individual, de acuerdo a su pefrfil,
similar al de la libertad vigilada.

Su creacién supone introducir elementos sicosociales personalizados de control
y supervisién asociados al nivel de riesgo delictivo del sujeto, tendientes a garantizar la
reinsercion y la no reincidencia.

En el seno del debate legislativo, no nos fue posible hallar una opinion divergente
a su consagracién. Solo a modo ilustrativo, se asent6 que “esta es una innovaciéon muy
importante que propuso el Ejecutivo en la Comisién Mixta. Actualmente, quien accede a
la libertad condicional solo queda sujeto a un control administrativo en un establecimiento
penitenciario, lo que impide evaluar si se encuentra en un proceso de reinsercion social
efectivo”.>®

Finalmente, la criminologia nos aporta a fin de entender su funcion, tendiente a
no mutarlo en una mera formalidad, por cuanto “la resocializacion, sélo es posible

cuando el individuo a resocializar y el encargado de resocializarlo tienen o aceptan el

53 Articulo 2 N° 3 DL 321 (modificado por ley 21.124) “Contar con un informe de postulacion
psicosocial elaborado por un equipo profesional del area técnica de Gendarmeria de Chile, que
permita orientar sobre los factores de riesgo de reincidencia, con el fin de conocer sus
posibilidades para reinsertarse adecuadamente en la sociedad. Dicho informe contendrd,
ademas, los antecedentes sociales y las caracteristicas de personalidad de la persona
condenada, dando cuenta de la conciencia de la gravedad del delito, del mal que éste causa y de
su rechazo explicito a tales delitos”.

54 Supra Cap. |, N° 8.2.2.

%5 Historia Fidedigna de la Ley 21.124 boletin 10.696-07, publicada el 18 de enero de 2019,
Discusion en Sala Comisién Mixta, p. 325 consta que para el Senador Huenchumilla (Democracia
Cristiana)
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mismo fundamento moral que la norma social de referencia. Una resocializacion sin esa
coincidencia basica es puro sometimiento, dominio de unos sobre otros y una lesion

grave de la libre autonomia individual”.%®

C. Reconocimiento deber del Estado en la rehabilitacion

Conforme al articulo 10 del DL 321 el Estado asume formalmente el deber
promover y fortalecer especialmente la formacién educacional, la capacitacion y la
colocacion laboral de los condenados que gocen de la libertad condicional. Es por ello,
que el delegado debe apoyar y articular el acceso del condenado a la red de proteccion
del Estado, particularmente, en las areas de salud, educacién, empleo y de desarrollo
comunitario y familiar, conforme el caso.

Nos aventuramos a asentar que esta norma al establecer un deber para el
Estado, en contrapartida, reconoce un derecho para el liberto, un derecho que se le
entreguen los insumos sicosociales tendientes a posibilitar su reinsercion, maxime,
cuando sin afanes abolicionistas de las penas privativas de libertad, resulta
socioldgicamente asentada que “la carcel cambia abiertamente al delincuente, pero
generalmente lo hace para empeorarlo. No le ensefia valores positivos, sino negativos

para la vida libre en sociedad”.®’

8. Requisitos legales de procedencia de la libertad condicional

8.1 Cuadro sinéptico: Previo y conforme alaley N° 21.124

Criterio DL 321 (previo a ley DL 321 (conforme ley
21.124) 21.124)

% MUNOZ Conde, Fernando. La prisién como problema: resocializacion versus desocializacion.
Santiago, Fundacién Universitaria de Jerez, 1985. P. 98

5’MURNOZ Conde, Fernando. La prision como problema: resocializacion versus desocializacion.
Santiago, Fundacién Universitaria de Jerez, 1985, p. 101.
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Requisito general

Objetivo: tiempo efectivo

- Regla general mitad

pena; excepciones por

- Regla general mitad pena;

excepciones por naturaleza

de condena naturaleza del delito o de la | del delito o de la pena.
pena. - Contra excepcion:
- Sin contra excepcién. facultad mujer embarazada
o0 madre hijo menor 3 afos.
- Se consagra 2/3 delitos
- Lesa humanidad sin | lesa humanidad.
norma expresa.
Requisito general | - Conducta intachable. - Conducta intachable.
Subijetivo - Aprendido oficio. - Se elimina.
- Asistencia regular colegio | - Se elimina.

/ saber leer y escribir.
- Discutible rol de informe

psicosocial.

- Informe psicosocial.

Requisito lesa humanidad

- Discutible procedencia,

- Requisitos generales

de serlo por reglas | objetivos y subjetivos.
generales. - Colaboracion, confesion o
aportaciéon de
antecedentes serios y
efectivos otras causas.
Vigencia -Momento de la | - Momento de la
postulaciébn anterior 18 | postulacién posterior 18
enero 2019. enero 2019.

Discutible
constitucionalidad en

concreto.

8.2. Andlisis critico de los requisitos
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Innegable es que el ius puniendi reconoce ciertos limites, entre los cuales, se
contempla la proscripcion de la irretroactividad de la ley penal, como manifestacion del
principio de legalidad.

En este marco, forzoso resulta previamente desentrafiar el contenido de los
requisitos de la libertad condicional, con y sin reforma. Aquello es util, para dotar de un
mayor rendimiento a tales exigencias, a fin de resolver si la ley conlleva o no en una ley
mas favorable para los privados de libertad, que aspiran legitimamente a la libertad
condicional.

Lo expresado se representa en la siguiente sistematizacion:

8.2.1 Previo a la reforma de la ley 21.124

En las siguientes lineas se reconstruye un modelo que subyace al DL 321 de
1925, sin reforma de la ley 21.124, y el Decreto N° 2.442 que fijaba su reglamento.

El articulo 2° del precitado DL es la norma decisoria Litis en la concesion o no del
beneficio penitenciario en estudio, regla, que, si bien no agota el asunto, establecia los
siguientes requisitos:

1. Haber cumplido la mitad de la condena que se le impuso por sentencia
definitiva. Si hubiere obtenido, por gracia, alguna rebaja o se le hubiere fijado otra pena,
se considerara ésta como condena definitiva;

2. Haber observado conducta intachable en el establecimiento penal en que
cumple su condena, segun el Libro de Vida que se le llevara a cada uno;

3. Haber aprendido bien un oficio, si hai talleres donde cumple su condena;

4. Haber asistido con regularidad y provecho a la escuela del establecimiento y a
las conferencias educativas que se dicten, entendiéndose que no reline este requisito el
que no sepa leer y escribir

En doctrina se habian sistematizado las exigencias conforme a su naturaleza
“referidos los primeros al tiempo servido de la condena impuesta, y los segundos al

comportamiento del condenado dentro del penal”.®

58 POLITOF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria Cecilia, op. cit., p.566.
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Con un matiz Morales Peillard sistematiza los requisitos distinguiendo entre
aquellos que tienen relacion a la condena y al condenado. A saber, a propésito de la
condena se exige el cumplimiento de un periodo de aseguramiento y a la vez que la
condena privativa de libertad sea superior a un afio (encabezado y N° 1). En relacion al
condenado, se incorpora como requisitos referentes a que el condenado sepa leer y
escribir, conducta intachable y avances efectivos en el proceso de reinsercién social (N°
2,3y 4)5°

En base a lo expuesto se analizan las exigencias en forma atomista:

A. Tiempo de cumplimiento efectivo de la condena

La regla general, era la contenida en el articulo 2 DL 321, la cual suponia
completar al menos la mitad la pena privado de libertad, empero, dicha norma debia ser
concordada con lo predispuesto en el articulo 3 del mismo cuerpo normativo, por la cual,
los condenados a presidio perpetuo calificado les era necesario el cumplimiento de 40
aflos de privacion de libertad efectiva; presidio perpetuo a 20 afios de privacién de
libertad efectiva; 2/3 de la condena parricidio, homicidio calificado, robo con homicidio,
violacién con homicidio, violacion de persona menor de catorce afios, infanticidio, los
contemplados en el numero 2 del articulo 365 bis y en los articulos 366 bis, 366
quinquies, 367, 411 quater, 436 y 440, todos del Cédigo Penal, homicidio de miembros
de las Policias y Gendarmeria de Chile, en ejercicio de sus funciones y elaboracion o
trafico de estupefacientes; 10 afios de pena en caso de condena por delito terrorista

perpetrado entre el 1 de enero de 1989 y 1 de enero de 1998.60-61,

59 MORALES, Ana. op. cit., pp. 10, 11y 12.

60 Articulo 3 DL 321 de 1925.

61 La regulacioén de los delitos terroristas parece acotada en el tiempo en nuestro medio, aunque
se ha de leer como una permision histérica al contexto de transicion democratica. En derecho
comparado, el caso espafiol es ilustrativo y es sintetizado con acierto Ester Erices, para quien se
exige la demostracion de signos inequivocos de haber abandonado los fines y medios terroristas,
colaboracién activa, peticién de perdén a las victimas e informes técnicos que den cuenta de la
desvinculacion con asociaciones terroristas, en Erices Ester. La libertad condicional de personas
penadas por delitos de terrorismo. Revista de pensamiento e historia, (47): 2014, p. 53. Como se
comprenderd, dichas exigencias se erigen como un punto inicial para la reinsercion social, ajeno
a una injerencia en la libertad de conciencia del rematado.
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Como se comprenderd, en el marco de la tramitacion legislativa durante los afios,
el legislador junto con endurecer la persecucion penal de ciertos delitos introdujo
limitantes a los beneficios penitenciarios, sin que mediara hasta el 18 de enero de 2019,
una regla respecto de los delitos de lesa humanidad.

Vista desde el prisma de la teoria de la pena este tiempo minimo de permanencia
en la vida penitenciaria se justifica desde la faz retributiva, a razén, de constituirse en
una contrapartida minima (castigo) al delito perpetrado. En cambio, el periodo de
cumplimiento en libertad condicional, se explica por antonomasia en el imperio de
nociones preventivas especiales.

Ulda Figueroa, critica la extensién temporal de la privacion de libertad del
condenado en torno a los 2/3 para ciertos y determinados delitos, por cuanto dichos
plazos suponen disminuir el periodo en libertad condicional, ergo, sus probabilidades de
resocializarse.®?

Disentimos con la opinion autorizada que antecede, por cuanto si bien podemos
concordar que la realidad carcelaria contribuye a un proceso de desocializacion y trae
aparejado un problema de reinsercion, lo cierto es que la determinacién del quantum de
pena efectiva es por regla general una decision democratica de cada sociedad en el
marco de un Estado Social y Democratico de Derecho, maxime, cuando aparece
fundado atendiendo a la entidad de los ilicitos y su desvalor social. En particular, la
disminucion del tiempo de reinsercién es la constatacion de una realidad, empero,
atendiendo la extension temporal de las condenas, igualmente, es mas extenso el

periodo de reinsercién, que a la postre se extendera durante largos afios.
B. Conducta intachable
Esta exigencia se centra en la vida intrapenitenciaria del condenado, que se

traducia en la calificacion por el Tribunal de Conducta de Gendarmeria de Chile de tres

periodos completos bimestrales de “muy buena conducta” disciplinaria, vale decir, un

62 FIGUEROA, Ulda Omar. La libertad condicional como mecanismo de prevencion del delito y
promotor de la reinsercion social: Propuestas para una reforma basada en evidencia. Derecho y
Justicia. (6): 24-25, 2016.
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incentivo al condenado en las etapas finales de su permanencia en el centro
penitenciario.

Dotaba de mayor contenido, el reglamento vigente a la época, por el cual son
elementos a tener a la vista en su determinacion “a) Su conducta en el patio o calle, en
el taller i en la escuela; b) Su asistencia al taller i a la escuela; c) El aseo personal de su
celda i utiles; d) Las manifestaciones de su caracter, sus tendencias, educacion i
moralidad”.®3

Resulta que esta exigencia mira al pasado y presente intrapenitenciario, y no a
las probabilidades de reinsercién en la vida post penitenciaria, a lo mas se puede
considerar como un indicio de espiritu de superacién a fin de optar a la libertad
condicional, empero, nada asegura que una persona que tiene la mejor conducta en la
carcel durante un semestre no volvera a delinquir al momento de salir, pero lo mas
peligroso, es que no hay prognosis alguna a su respecto. En definitiva, la exigencia se
explica mejor como un incentivo al condenado dentro del marco de una politica de buena
conducta penitenciaria.

Una vision critica y negativa de la exigencia, la sostiene Foncea Flores para quien
“los requisitos sefialados son puramente empiricos y objetivos que dicen relacién con el
comportamiento externo del penado dentro de la prision, y nada indican de su real grado
de resocializacion. El condenado pude perfectamente cumplir con todos estos requisitos
y aun asi continuar empefiado en una vida delictual”.®*

Estimamos que la exigencia no es objetable pero per se resultaba insuficiente.5®

63 Articulo 19 del Decreto 2442. Resulta ser llamativa la inclusién de elementos contemplados en
la letra d) (carcter y moralidad), en cuanto a que introduce conceptos en demasia abiertos y
ajenos en términos generales al derecho, a razén de supuestamente darle contenido a la
expresion buena conducta. De ello, es que pareciera que mas que darle contenido introduce un
requisito, lo cual pugna con la clausula de esencialidad conforme al 19 N° 26 de la Constitucién
Politica de la Republica, por el cual los derechos fundamentales (libertad ambulatoria) no se
pueden restringir si no por ley.

64 FONCEA, Maria. op. cit., p. 463. En este sentido, puede leerse el razonamiento del ministro de
la ECS Sr. Kiinsemiiller, quien consistente en el tiempo exige que el amparado solo cumpla los
requisitos objetivos exigidos por el DL N° 321, Unicos que ha de satisfacer el condenado, la edad
del solicitante y la circunstancia de que no se divisan qué mayores fines de rehabilitacion podran
obtenerse con una prolongacion de la privacion de libertad” Sentencia Rol N° 16.819-18 Corte
Suprema.

65 En suelo trasandino el asunto estéa regido por ley hace larga data, ello se expone en KALINSKY,
Beatriz. El instituto juridico de la “libertad condicional”. Un andlisis conceptual, (5): 2011, p. 2: “En
Argentina: La condicion para acceder a este beneficio esta dada por dos items que deben poder
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C. Aprendizaje de un arte u oficio

Aqui, se debe destacar la conjugacion en pasado de la exigencia, pues hoy no
subsiste.

Entendido aquello, estimamos que alentar el aprendizaje de un trabajo contribuye
a una favorable autovaloracién psicosocial, a partir, de una forma honesta de sustento,
lo que incentivaba la reinsercion social.

Es evidente que este requisito tenia una mirada hacia el futuro, es decir,
focalizado al momento en que el liberto deba reencontrarse de frente a una sociedad
competitiva y marcadamente discriminadora, particularmente, en el ambito laboral. Aqui,
radicaba la importancia de esta exigencia la cual permitia que un condenado pudiera
aprender alguna actividad remunerada, a fin de que al recuperar su libertad se dedicara
a ella posibilitando una mejor y mas rapida reinsercion.

Como se comprenderd, este es uno de los elementos y no conlleva una visién
sesgada de la delincuencia, aunque en parte la explica el fenébmeno con raices sociales.
Esta tarea se inserta en un marco mayor, por el cual “el Derecho penal de un Estado
social y democratico debe asegurar la proteccion efectiva de todos los miembros de la

sociedad, por lo que ha de tender a la prevencién de delitos (Estado social)”.5

D. Educacion

Se busca que el condenado mientras esté privado de libertad pueda adquirir las
herramientas necesarias para enfrenar el mundo post penitenciario, en detalle, que el
condenado aprenda a leer y escribir, 0 en su caso, deba asistir a las escuelas de los
establecimientos penitenciarios a fin de completar una formacién escolar que les permita

relacionarse con personas ajenas al mundo delictual, mejorando con ello, su conducta.

cumplirse- que se hayan ejecutado en la carcel las dos terceras partes de la condena y que los
informes correspondientes sean favorables”.

66 MIR Puig, Santiago. Funcion de la penay teoria del delito en el estado social y democratico de
derecho. 22 Edicion. Barcelona, Editorial Casa S.A, 1982.p. 30.
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Garcia-Pablos asienta que “la resocializacion implica un proceso de
«aprendizaje» y de «interiorizacion» de valores que se perciben y aceptan como tales
por la sociedad y el individuo”.%”

Entendemos que resocializar es en parte (re)educar, tarea que no solo se limita
a una educacién formal, aunque esta contribuya en aquella. Es por ello, que creemos
que la ley 21.124 no apunta en la direccién correcta al haber derogado su exigencia al
menos a nivel legal, consideracion que hacemos extensible al aprendizaje de un arte u
oficio.

E. ¢ Otros a descartar? Salida dominical e Informe psicosocial

De los intereses sociopoliticos en contraposicién, aunado, a una regulacion legal
algo lacoénica y un reglamento con marcado acento sustantivo, resulta que la
configuracion de requisitos es terreno fértil a la discusién, de ello es que se propongan
al menos dos a afiadir a lo predispuesto en el articulo 2 del DL 321, previo a la reforma.

Primero, en cuanto a la exigencia de salida dominical en forma previa, atendiendo
el principio de progresividad.

Si bien dogméticamente la libertad condicional es el ultimo eslab6n de una
cadena tendiente a la libertad del penado, tras la salida esporadica, dominical, de fin de
semanay controlada al medio libre; cuestion diversa era exigir la concurrencia de alguna
de ellas tendiente a conceder la libertad condicional, por lo que estimamos errado el
fundamento esgrimido en su oportunidad por la Excelentisima Corte Suprema, en causa
RIT 843-2016, que estimaba ajustado a derecho “la decision de la Comisién de Libertad
Condicional, que le denego la libertad solicitada, considerando al efecto la reciente
concesion de beneficios intrapenitenciarios y la cantidad de ocasiones en que ha

delinquido”.®®

67 GARCIA-PABLOS, Antonio. La supuesta funcién resocializadora del Derecho penal: utopia,
mito y eufemismo. Anuario de derecho penal y ciencias penales. (32): 646, 1979.

68Sepullveda Valdebenito Natalia contra comision de libertad condicional (2016): Corte Suprema,
21 de julio 2016, causa Rol 843-2016. Tercera Sala Constitucional, integrada por los Ministros
Sres. Pedro Pierry A., Rosa Egnem S., Maria Eugenia Sandoval G., Carlos Aranguiz Z., y Manuel
Valderrama R. Considerando 5.
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En la especie, el penado Sr. Millard era acreedor de salida dominical por un
periodo calificado vagamente como “insuficiente” por la Comision, lo cual, no permitiria
comprobar su rehabilitacion, cuestion que el Tribunal reprodujo sin mas.

Estimamos, que si bien la rehabilitacion es el fundamento del instituto su mera
invocacion no se puede erigir en un mantra tendiente a la desnaturalizacion del sistema,
por cuanto el Tribunal recurre a un argumento que no solo afecta el principio de reserva
legal y la libertad personal del amparado, sino que lo hace con vaguedad extrema al dar
cuenta de “tiempo insuficiente” de salida dominical, cuando resulta que en la mayoria de
los casos aquella no concurre, e igualmente, se otorga la libertad condicional.

En otras palabras, la necesaria progresividad de los beneficios no se exigia, asi
como tampoco hoy se exige, a fin de conceder la libertad condicional (lege data), sin
perjuicio, de que pareciera recomendable su concurrencia, por el que la libertad
condicional debiera ser el tltimo eslabdn hacia la integracién a la vida post penitenciaria
(lege ferenda).

Segundo, en cuanto a la exigencia de informe psicosocial, atendiendo el principio
de reinsercion.

Este informe elaborado por Gendarmeria de Chile, hace cuerpo la preocupacion
en la vida post penitenciaria del liberto al focalizarse en aspectos sociales, familiares y
psicolégicos del postulante, por lo que tiene a la vista la reinsercion, ergo, la pena desde
una faz preventiva especial - positiva.

Pese alo que antecede, sendas objeciones se levantaron a su exigencia, a saber,
emana del mismo ente administrativo a cargo del resguardo de los reclusos, su
metodologia no es clara y parecian ser informes tipo, y de sobremanera, su exigencia
acarreaba una afectacion al principio de legalidad, ya que, en ninguna parte del DL 321
emergia su procedencia, sino solo a nivel reglamentario.

Revisar lo que habia dicho la judicatura adquiere relevancia, a saber:

Imperaba la tesis por la cual se debia prescindir de su exigencia, por cuanto es

un requisito establecido a nivel reglamentario.®®

69 Ureta Iglesias Carlos con Comisién de Libertad Condicional (2019): Corte Suprema, 31 de
enero 2019, causa Rol 2.592-2019. Segunda Sala Penal, integrada por los Ministros Sres. Hugo
Enrique Dolmestch U., Carlos Kinsemduller L., Lamberto Cisternas R., Manuel Antonio
Valderrama R., Jorge Dahm O.
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En contrario, fallos mas bien aislados daban cuenta de su exigencia al razonar
con sentido practico, por cuanto “que no puede pretenderse que la concesion de la
libertad condicional esté supeditada -siempre y en todo caso-, a la concurrencia de
requisitos enteramente “objetivos”, porque si asi fuera, careceria de todo sentido la
intervencion de la Comision de Libertad Condicional y supondria asignar a un Ministro
de esta Corte y a 10 jueces con competencia en materias penales de esta jurisdiccién,
a una funcion de mero o simple chequeo de los datos proporcionados por el llamado
“Tribunal de Conducta”.”

En definitiva, nuestro maximo tribunal asentaba que su empleo era facultativo, tal
como se lee, en un reciente pronunciamiento sujeto al marco del DL 321 sin reforma, por
el cual “el mero cumplimiento de los requisitos objetivos contemplados en el articulo 2°
de ese cuerpo legal no impone el deber de otorgar la libertad condicional, quedando
reservado a la Comision recurrida la facultad de ponderar los antecedentes que le sean
presentados y, conforme a ellos, decidir fundadamente sobre la solicitud, el caracter
facultativo de esa determinacion no importa que la misma pueda adoptarse descuidando
el deber de motivarla adecuadamente, deber que no se cumple en la resolucion
impugnada, la que entrega fundamentos genéricos en relacion a diversos condenados,
lo que resulta menos aceptable si dichos fundamentos son atingentes a elementos
psicoldgicos de caracter estrictamente personal”.”*

Directamente vinculando la exigencia con la teoria de la pena, la Excelentisima
Corte Suprema razond que “atendido el tiempo de encarcelamiento enterado por el
amparado y, en particular, su edad actual (ochenta y cinco afios) resulta imposible
apreciar, en sede jurisdiccional, que concretos fines de resocializacion podrian

obtenerse con prolongar el encarcelamiento del interno Fernandez Espinoza. La

70 Osses Novoa Jorge con Comision de Libertad Condicional Corte de Apelaciones (2019): Corte
de Apelaciones de Santiago, causa Rol13-2019, considerando 9. Octava Sala., integrada por los
Ministros Sres. Marisol Andrea Rojas M. Gloria Maria Solis R. y Abogado Integrante Rodrigo
Asenjo Z.

"'Rubio Basaure Juan con Comision de Libertad Condicional (2019): Corte Suprema, 11 de
febrero de 2019, causa Rol 3586-2019, considerando 3. Segunda Sala, integrada por los Ministros
Sres. Hugo Enrique Dolmestch U., Carlos Kiinsemidiller L., Lamberto Cisternas R., Manuel Antonio
Valderrama R., Jorge Dahm O.
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imposibilidad de asegurar objetivos de prevencion especial dejaria subsistente la mera
retribucion, desestimada, como se indicd, hace mas de una centuria”.”?

Por nuestra parte, se reconoce que la libertad condicional se funda en la
reinsercion social por lo que su falta de consideracion difumina los limites con un mero
mecanismo de reduccion de condena, empero, estimamos que se erige como un limite
infranqueable el principio de reserva legal, por lo que su exigencia so6lo se puede erigir
via legal. En este marco, propugnamos desde ya que su reconocimiento no ha de
suponer caracter vinculante, sino que es sélo un insumo mas tendiente a la acreditacion

de la rehabilitacion.

8.2.2 Conforme a la ley 21.124 para delitos comunes

El DL 321, modificado conforme a la ley N° 21.124, en su articulo 2° establece
los requisitos a cumplir para acceder al beneficio de la libertad condicional, dentro de los
cuales se contempla:

1.- Haber cumplido la mitad de la condena que se le impuso por sentencia
definitiva.

Esta es la regla general, dado que atendiendo a la gravedad del delito el tiempo
de cumplimiento efectivo se eleva a 2/3, tal como se establece por vez primera respecto
de los delitos de lesa humanidad.

2.- Haber observado conducta intachable (“muy buena”) durante el cumplimiento
de la condena.

A su respecto, la norma exige 4 o 3 bimestres de “muy buena” conducta durante
los bimestres anteriores a la postulacion, segun la condena excediere o no los 541 dias
de presidio efectivo, respectivamente.

Respecto de las exigencias contenidas en los numerados precedentes, damos
por reproducidas las consideraciones vertidas en la seccién anterior, respecto de iguales

requisitos sin perjuicio de reconocer sus diferencias.

72 Fernandez Espinoza Santiago con Comisién de Libertad Condicional (2019): Corte Suprema,
17 enero de 2019, causa Rol 1.482-2019, considerando 3. Segunda Sala Penal, integrada por los
Ministros Sres. Carlos Kunsemiller L., Lamberto Cisternas R., Manuel Antonio Valderrama R.,
Ministro Suplente Rodrigo Biel M. y Abogado Integrante Julio Edgardo Pallavicini M.
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3.- Contar con un informe de postulacion psicosocial elaborado por un equipo
profesional del &rea técnica de Gendarmeria de Chile.

Con la incorporacién de este requisito se pretende dar legitimidad a la exigencia
de prognosis de vida post penitenciaria del postulante a la libertad condicional, revisando
su perspectiva de rehabilitacién y sus condiciones reales de reinsercion.

En concreto, del tenor literal de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 2, pone
el acento en la existencia, 0 no, de factores de reincidencia a partir de la consideracion
de antecedentes sociales, caracteristicas de personalidad, conciencia de gravedad del
delito y su rechazo explicito.

Como se comprendera, permite dar cuerpo a que “el Derecho penal de un Estado
social y democratico de Derecho exige, como se ha visto, atribuir a la pena la funcién de
prevencion de delitos”.”®

De la sintaxis de la norma, la exigencia no es informe favorable sino contar con
informe psicosocial. Esto resulta del todo atendible, pues de lo contrario la facultad
guedaria radicada enteramente en la autoridad administrativa, Gendarmeria de Chile,
misma institucion destinada a aplicar la pena privativa de libertad, concentraciéon de
atribuciones peligrosa, atentatoria al debido proceso y que desligaria de facultades al
organo jurisdiccional a su cargo, como es la Comision de Libertad Condicional.

El caracter vinculante fue objeto de un amplio debate legislativo, a saber, a favor
de su fuerza obligatoria el diputado Leonardo Soto sostenia que “para postular se
requiere de la existencia de un informe psicosocial favorable de reinsercion social, que
examina las posibilidades de que el condenado pueda volver a reincidir si recupera la
libertad. La idea es evitar que la persona siga con su carrera delictiva”.”

En contrapartida, el Defensor Nacional Andrés Mahnke indicé “la labor de la
Comision de la Libertad Condicional seria suplida por la de Gendarmeria. En efecto, la
Comision solo podria analizar aquellos casos en que hubiera un “informe favorable” de

Gendarmeria, lo que deja en esta ultima institucion la doble funcidn de aplicar la pena

MIR Puig, Santiago. Funcion de la pena y teoria del delito en el estado social y democratico de
derecho. 22 Edicion. Barcelona, Editorial Casa S.A, 1982.p. 37.
74 Historia de la ley 21.124 pp. 363.
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de encierro y luego, conforme a su propia evaluacién decidir si el condenado merece ser
beneficiado con la libertad condicional aun cumpliendo los requisito legales”.”

Entendemos, que este informe psicosocial es solo un insumo en la resolucion
radicada en la Comision de Libertad Condicional, sin perjuicio, de las dificultades
probatorias de arribar por el liberto con demés antecedentes.

8.2.3 Conforme a la ley 21.124 para delitos de lesa humanidad

Recibe un tratamiento diferenciado a razén de su diversa naturaleza, por lo que
resolver la hipétesis inicial en este ambito, supone la inteligencia de sus requisitos.

Fuera de toda controversia a asentarse en el devenir jurisprudencial, laley 21.124
otorga legitimidad democratica a la procedencia de la libertad condicional respecto de
condenados por delitos de lesa humanidad.

En detalle, los condenados por delitos de lesa humanidad deben reunir los
requisitos generales de procedencia de libertad condicional analizados en el numeral
gue antecede, aunado, a los contenidos en el articulo 3 bis del DL 321, por lo que es
dable exigir el cumplimiento efectivo de la condena en forma privativa de libertad en torno
a los 2/3 del tiempo de la pena, ademas, de prestar colaboracion sustancial al
esclarecimiento del delito, confesado su participacion, o haber aportado antecedentes
serios y efectivos de los que tenga conocimiento en otras causas criminales de similar
naturaleza.

Como se entenderd, la exigencia del plazo damos por reproducidas
consideraciones precedentes y en cuanto a las demas exigencias estas tienen un
caracter alternativo, vale decir, de mediar cualquiera de ellas se dara por acreditada su
concurrencia.

Propugnamos la siguiente sistematizacién: aquellas que miran al pasado
(colaboracion y confesion) y la que mira al presente (aportacién de informacion).
Cuestion de interés, por cuanto las primeras atienden a un hecho ajeno hoy a quien se
le exige, pues atienden al momento de dictacion de la sentencia de condena, en cambio,

la aportacioén de antecedentes es connatural a la época de postulacion.

75 Primer Informe de Comision de Constitucion, Primer Tramite Constitucional: Senado, pp. 22.
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En términos generales, concordamos con lo expuesto por el Senador Bianchi
para quien estas nuevas exigencias, incorporan “un elemento proporcional a la
circunstancia de obtenerse a cambio un beneficio para el condenado por delitos de lesa
humanidad, lo que, ademas, importa ayudar a que en este tipo de delitos no exista
impunidad, objetivo que deberia ser prioritario para el Estado”.”

El requisito de mayor apertura semantica en su entendimiento, es aquel por el
cual se exige entrega de informacién seria y verosimil en otros delitos de los que tenga
conocimiento. En este sentido, si se le exigiera respecto de procesos propios constituye
una manifiesta vulneracion al principio de no autoincriminacién de raigambre
constitucional,”” en cambio, respecto de terceros una respuesta plausible, aunque no
necesariamente cierta, sera la invocacion de ignorancia o falta de informacién de los
mismos, maxime, en un dmbito donde han imperado pactos de silencio, frente a lo cual,
solo quedarian dos vias que miran al pasado tendiente a acreditar la exigencia.

¢, COmo se acreditara? En el caso de la colaboracion o confesién la ley resuelve
gue se probaréa con la sentencia, en el caso que se hubiere considerado alguna de las
atenuantes contenidas en los nimeros 8°y 9° del articulo 11 del Codigo Penal, o con un
certificado que asi lo reconozca expedido por el tribunal competente.

Aqui, sin afan de adelantar juicios, cabe asentar que el Tribunal Constitucional al
realizar un control de caracter abstracto y preventivo de la ley 21.124 propugné por una
interpretacion por la cual “es indiscutido, para quienes suscribimos esta sentencia, que
el proyecto de ley confiere una nueva oportunidad para quienes, voluntariamente,
decidan colaborar o confesar su participacion en el esclarecimiento de los hechos
vinculados a los graves delitos mencionados en el inciso primero del nuevo articulo 3°
bis. Pero esa decisién, si no se adopta libremente, no puede ser objeto de sancion ex
post facto, contrariando el derecho asegurado en el articulo 19 N° 7° letra f) de la

Constitucion”.”®

76 Historia de la Ley 21.124 pp. 331.

77 Constitucion Politica de la Republica de la Republica articulo 19, nimero 7, letra f) “En las
causas criminales no se podra obligar al imputado o acusado a que declare bajo juramento sobre
hecho propio; tampoco podran ser obligados a declarar en contra de éste sus ascendientes,
descendientes, conyuge y demas personas que, segln los casos y circunstancias, sefiale la ley”
78 Considerando 46 sentencia TC
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Adicional a esto, el legislador otorga maxima apertura semantica a las exigencias
de procedencia de la libertad condicional al aludir a “factores”, eufemismo de requisito,
en torno a los siguientes: “a) no afectare la seguridad publica por el riesgo de comision
de nuevos delitos de igual naturaleza; b) Si el condenado ha facilitado de manera
espontanea la ejecucion de las resoluciones durante la etapa de investigacion vy
enjuiciamiento, en particular colaborando en la localizacién de los bienes sobre los que
recaigan multas, comisos o0 de reparacién que puedan usarse en beneficio de las
victimas, y c¢) Si con el otorgamiento de la libertad condicional pudiese presumirse que
el condenado no proferir4 expresiones o realizara acciones que afecten a las victimas o
a sus familiares”.”

Finalmente, a propdsito de la lectura de ciertos sectores politicos como un contra
freno a su procedencia respecto de condenados por delitos de lesa humanidad, resta
por despejar ¢constituye su tratamiento diferenciado discriminacién arbitraria? Nos
inclinamos por su negativa, a saber, lo primero a determinar en un juicio de igualdad son
los pares en comparacion: condenados por delitos de lesa humanidad v/s condenados
por delitos comunes; el tratamiento especifico: procedencia de la libertad condicional y
constatar el desigual tratamiento en uno y otro caso conforme al DL 321, modificado por
la ley 21.124. Ahora ¢ es discriminatorio? Si, por cuanto recibe diferente trato, al imponer
en caracter de imperativo diversas exigencias; ¢ Es arbitrario? Cabe prevenir, que todo
juicio de igualdad es por esencia argumentable, empero, nos inclinamos por la negativa,
arazon, de la gravedad de los delitos cometidos, destacando que el nacleo de los delitos
de lesa humanidad no sélo vulnera a la victima, sino a la sociedad en su conjunto, por lo
gue claramente han de recibir un trato diferente, tanto en la pena a imponer como los

requisitos a cumplir a la hora de acceder a un beneficio intrapenitenciario.
9. Prueba
Actualmente y como es sabido, quien determina si un condenado cumple con los

requisitos de la libertad condicional es la Comision de Libertad Condicional, y en su caso,

los Tribunales Superiores de Justicia conociendo el asunto via recurso de amparo.

7 Articulo 3°, inciso final, DL 321 modificado por la Ley 21.124.
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En términos generales, no plantea mayor inconveniente su acreditacion
probatoria conforme los registros que otorga Gendarmeria de Chile en cuanto plazo de
cumplimiento efectivo de la pena o conducta intrapenitenciaria, quedando sujeta a la
valoracion de los 6rganos jurisdiccionales conforme el deber de motivacion.

El problema radica en cuanto a la necesidad y forma de probar la resocializacion.

En cuanto a la necesidad de probar la reinsercidn social es una cuestion de fondo,
por cuanto si bien esta es un principio del derecho penitenciario y el fundamento
dogmatico de la libertad condicional, aquella no se veria plasmada, en una exigencia
formal y concreta sino que se engloba en una mirada a futuro en torno a un instrumento
(Informe Psicosocial), que a todas luces, no es vinculante ni debe tener caracter
favorable.

A su respecto, propugnamos que la no exigencia de reinsercién social
desnaturaliza el instituto, maxime, cuando el contenido del articulo 2 N° 3 del DL 321
plasma una vision de futuro y de resocializacién, pues que no se exija informe “favorable”
deviene del hecho de la proscripcion de delegacion de funciones en un érgano no
jurisdiccional (GENCHI) por parte de la Comision de Libertad y los Tribunales Superiores
de Justicia, & y no que no sea dable exigir la reinsercion social.

Con matices, impera la doctrina en el maximo tribunal que supone la acreditacion
probatoria, en particular razona que “el informe psicosocial de Gendarmeria de Chile,
elaborado en cumplimiento de la normativa legal aplicable, no resulta suficientemente
categérico para demostrar que el amparado no presenta “avances en su proceso de

reinsercion social”.8!

80 Desde una perspectiva general expone una vision critica al aura de infabilidad de la prueba
pericial, en la especie informe psicosocial, Gascon Abellan para quien “la validez de la prueba
cientifica (y por consiguiente la fiabilidad de sus resultados) no es algo que haya que dar por
descontado, sino que depende de la validez cientifica del método usado, de que se haya utilizado
la tecnologia apropiada y de que se hayan seguido rigurosos controles de calidad (...). El
problema reside en que hay otras muchas areas de la policia cientifica que estan muy lejos de
haber gozado del mismo grado de atencién y desarrollo cientifico que la genética forense, pero
sobre las que sin embargo se fundan diariamente muchas decisiones judiciales”, en GASCON,
Marina. Prueba cientifica: un mapa de retos. En: VASQUEZ, Carmen (dir.). Estandares de prueba
y prueba cientifica. Espafia, Marcial Pons, 2013, p. 185.

81 Castro Pinto Luis contra Comision de Libertad Condicional (2019): Corte Suprema, 27 de mayo
de 2019, causa Rol 13.827-2019. Segunda Sala Penal, integrada por los Ministros Sres. Hugo
Enrique Dolmestch U., Carlos Kiinsemdiller L., Manuel Antonio Valderrama R., Jorge Dahm O. y
Abogado Integrante Ricardo Alfredo Abuauad D. En igual sentido, Reyes Arenas Patricio
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Finalmente, atendiendo que el fundamento del instituto y lo dispuesto en el
articulo 2 numeral 3 del DL 321 la libertad condicional descansa en una teoria preventiva
especial y positiva, de lo que no le es dable a la judicatura invertir la carga de la prueba
y asentar que no esta acreditado “su falta de rehabilitacion”, ergo, conceder la libertad
condicional. Como se comprendera, el problema descansa en que la politica criminal del
maximo tribunal no se ve plasmada en una fundamentacién acorde a la funcién que
emprende.

En cuanto a la forma de acreditar la reinserciéon social, cualquiera sea la via
determinar que una persona se encuentra rehabilitada no es tarea sencilla, en
consecuencia, es necesario un proceso que permita rendir prueba a las partes a fin de
probar la procedencia de la libertad condicional, y que bajo ningun respecto, se ha de
reducir a lo asentado por el denominado “Informe Psicosocial”.®?

El Informe Psicosocial es un instrumento muchas veces tipo, elaborado por quien
no se conoce ni es dable cuestionar, cuya metodologia no es expuesta, empero, cuyas
conclusiones en la practica a falta de otro elemento de aportacién probatoria se erige a
priori como una verdad dificil de contrarrestar.

En definitiva, el llamado como tantas veces, es a explicitar por los érganos de
resolucion las razones juridicas, sociologicas y de politica criminal que fundamenten la

decision.

Alejandro contra comision libertad condicional (2019): Corte Suprema 20 junio 2019, causa Rol
16301-2019. En contrario, véase, fallo Supra cita N° 72.

8 a ley N2 21.124 que modifica el DL 321 exige el Informe Psicosocial conforme al articulo 2
numeral 3, previamente sélo se desprendia a nivel reglamentario en Decreto 2442. A su respecto,
la preocupacion por el legislador en la regulacidén expresa de dicha exigencia no es nueva, véase,
Proyecto de ley Boletin N° 10.654-07, mocion camara de Diputados. Santiago, Chile, 5 de mayo
de 2016.
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CAPITULO Il: LEY 21.124 ; AFECTACION AL PRINCIPIO DE
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL?

1. Principio de Irretroactividad de la ley penal

1.1. Aproximacién

Comprender la aplicacion temporal de la ley penal (y procesal penal) supone en
parte entender el principio de irretroactividad de la ley penal.

Este, se ha de traducir en que por regla general las leyes penales solo se aplican
a los hechos acaecidos durante su vigencia y no a los acontecimientos previos a su
entrada en rigor, en otras palabras, que la ley penal dispone s6lo para lo futuro y no
podra tener efecto retroactivo, salvo excepciones que el propio ordenamiento juridico
contempla.

En doctrina, no existe discordancia en su entendimiento abstracto.

Jaime Naquira, explica que “por regla general la ley entra en vigencia a partir de
su publicacion, salvo disposicion especial al respecto, y concluye su vigencia al momento
de su derogacion expresa o tacita. En lo penal (sustantivo), al igual que en otras areas
del derecho rige el principio de irretroactividad de la ley de conformidad a lo dispuesto
por el articulo 18 del Codigo Penal Chileno”.83

Por su parte, Bascufian Rodriguez propugna que “el Estado de Derecho [debe
reconocerlo] como garantia del individuo. Estos principios garantisticos son la
prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley penal desfavorable (en general: "principio
de la irretroactividad") y el mandato de aplicacion retroactiva de la ley penal favorable
(en general: "principio de la favorabilidad"). El manejo consistente de estos dos principios

garantisticos requiere una adecuada diferenciacion de sus fundamentos".84

8 NAQUIRA, Jaime. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista electronica de
ciencia penal y criminologia: 1-71, 2008. P. 10.

84BASCUNAN Rodriguez, Antonio, La aplicacion de la ley penal derogada, Revista del abogado,
N° 17, 1999, s/p.
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Oliver Calderon, afirma que “al hecho de que las leyes penales (y procesales
penales) sélo pueden ser aplicadas a las conductas que se realizan mientras estan
vigentes”.8®

Etcheberry da cuenta que “la ley penal rige los hechos acaecidos durante su
vigencia, y exclusivamente ella puede hacerlo, de tal modo que aun después de
derogada, seguira en vigencia para los efectos de juzgar los hechos que acontecieron
antes de su derogacion”.8®

Resulta que, el principio de irretroactividad de la ley penal no es exclusivo del
ambito penal, sino que es propio de todo el ordenamiento juridico nacional, a saber, el
Cadigo Civil lo consagra con caracter general y supletorio al establecer que “la ley puede
s6lo disponer para lo futuro, y no tendra jamas efecto retroactivo”.?’

No obstante, lo expuesto, subsisten dos diferencias desde donde radica su
particularidad de su configuracion penal, a saber:

Primero, en materia penal su consagracion es constitucional conforme el articulo
19 N° 3 inciso 8 de la Carta Fundamental, ergo, una simple ley retroactiva no puede
minar su fuerza, tal como ocurre en otras materias.

Segundo, en materia penal el principio reconoce formalmente una excepcion,
esta es, que la ley sea mas favorable para el reo o retroactividad benigna. En cambio, la
consagracion supletoria del Cédigo Civil no reconoce excepcién, aunque se erige como
limite infranqueable a la nocioén de derecho adquirido.

En lo que sigue, se desarrollardn los nudos criticos con el objeto de permitir su
entendimiento y aplicacién con ocasion de la ley N° 21.124, a fin de definir la situacion

de un condenado en un caso concreto.

1.2. Fundamento normativo

85 OLIVER Calderén Guillermo. Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales. Santiago,
Editorial Juridica, 2007. p. 62.

8SETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, 3era edicion, t. 1, Editorial Juridica,
1999, p. 141-142. Entre lineas, se puede leer la diferencia entre ley vigente y ley aplicable, en el
caso concreto, la ley 21.124 es vigente, la tesis se cuestiona su aplicabilidad.

87Articulo 9 Cadigo Civil.
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El principio de irretroactividad de la ley penal se afinca normativamente en
nuestro ordenamiento juridico sin inconveniente.

En efecto, a nivel convencional integrado via 5 inciso 2 de la Constitucién Politica
de la Republica, es dable reconocer.

Que, la Convencion Americana de Derechos Humanos propugna que “Nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la
comisién del delito la ley dispone la imposicidn de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello”.®8

Que, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reza que “Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que
la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comision
del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ello”.®°

Por su parte, directamente estatuida en la Constitucién Politica de la Republica
se reconoce que “Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado”.®®

Finalmente, a nivel legal se manifiesta en las siguientes normas.

En cuanto derecho penal sustantivo “Ningin delito se castigara con otra pena
gue la que le sefale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion. Si después
de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se promulgare
otra ley que exima tal hecho de toda pena o le apliqgue una menos rigorosa, debera

arreglarse a ella su juzgamiento”.%*

88 Articulo 9 Convencion Americana de Derechos Humanos.

89 Articulo 15 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
9 Articulo 19 N°3 inciso 8 Constitucién Politica de la Republica.
9% Articulo 18 inciso 1 y 2 Cédigo Penal.
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En cuanto ejecucién penal “Tampoco puede ser ejecutada pena alguna en otra
forma que la prescrita por la ley, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados
en su texto”.%?

En cuanto procesal - penal “Las leyes procesales penales seran aplicables a los
procedimientos ya iniciados, salvo cuando, a juicio del tribunal, la ley anterior contuviere

disposiciones mas favorables al imputado”.®?

1.3 Fundamento dogmaético

En este apartado se busca responder a la siguiente interrogante ¢Por qué es
necesario el principio de irretroactividad penal? En otras palabras, resolver donde radica
su fuerza vinculante, a fin, de contribuir en su interpretacion.

Con matices, en doctrina se han otorgado diversas respuestas.

Bascufian Rodriguez, propugna que “es una concrecion del principio de la
proporcionalidad, o, mas especificamente, de la prohibicién de exceso que se deriva del
principio de proporcionalidad. Si al cambiar la ley el Estado ha declarado total o
parcialmente innecesaria una pena, entonces constituye un exceso inadmisible aplicar o
continuar aplicandola a algunas personas”.®*

Claus Roxin, explica que el principio sirve para “impedir que se produzcan tales
leyes ad hoc, hechas a la medida del caso concreto y que en su mayoria son también
inadecuadas en su contenido como consecuencia de las emociones del momento, es
una exigencia irrenunciable del Estado de Derecho”.%

No obstante, impera su comprension a partir de la nocién de seguridad juridica.

92 Articulo 80 inciso 1 Codigo Penal. Basta con asentar, que, mediante el vehiculo de la
consagracion del principio de legalidad, reconociendo sus diferencias, es dable reconocer el
principio de irretroactividad penal en materia de ejecucion.

93 Articulo 11 Codigo Procesal Penal. Como se comprendera, en materia procesal — penal se
puede cuestionar abiertamente la difundida regla por la cual las disposiciones adjetivas rigen “in
actum”.

94BASCUNAN Rodriguez, Antonio, La aplicacion de la ley penal derogada, Revista del abogado,
N° 17, 1999, s/p.

9%SROXIN Claus, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y la estructura de la teoria del
delito, trad. Luzdn Pefia, Civitas, Espafia, 1997, Tomo |, p.161.
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En tal sentido, el profesor Garrido Montt asienta que “el principio de
irretroactividad de la penal se explica o funda en el valor de la seguridad juridica”.®

En igual sentido, Ruiz Anton propugna que “el fundamento de la prohibicién de
retroactividad de los delitos y sus penas se encuentra-por encima de cualquier otra
consideracion- en la idea de seguridad juridica”.®’

Oliver Calderdn, no sélo propugna por la seguridad juridica,® sino que descarta
la nocién de derecho adquirido, cuestion que es de nuestro interés ya que es una nocion
civilista comun que se ha difundido en todo el resto del ordenamiento juridico, a saber,
explica que la teoria de los derechos adquiridos resulta insuficiente por dos razones,
primero, el delito no es fuente de derechos subjetivos, a lo mas de obligaciones;
segundo, de ser derecho no tiene contenido patrimonial, tendiente a que ingrese al
patrimonio del condenado por cuanto debiera ser transferible, transmisible, susceptible
de extinguirse por prescripcion y/o renunciable, propiedades que carece.*®

Adherimos, a la nocién de que la seguridad juridica tiene la mayor capacidad
explicativa del principio, empero, entendemos que es compatible con la nocién de
proporcionalidad de la pena, pues la primera es de caracter axiolégico, en cambio, la
segunda normativa.

Resta por descartar, el principio de legalidad como fundamento del principio en
estudio, por cuanto si bien coexiste una relacion de género — especie, no tiene la

capacidad de explicar su fuerza vinculante para el juez.

1.4 Contenido de la excepcion “Ley mas favorable”

Como comprenderd el lector, el principio de irretroactividad penal se erige como

una garantia de la persona frente al Estado en el ejercicio del ius puniendi.

9 Garrido Montt, DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. TOMO |, p. 108

9’RUIZ Anton, Luis. El principio de irretroactividad de la ley penal en la doctrina y la jurisprudencia.
Ponencia presentada en las primeras jornadas de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales y libertades publicas, marzo 1986, p.152.

98OLIVER Calderon Guillermo, El fundamento del principio de irretroactividad de la ley penal,
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XXI (Valparaiso, Chile, 2000), p.
108.

9 OLIVER Calderén Guillermo, El fundamento del principio de irretroactividad de la ley penal,
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XXI (Valparaiso, Chile, 2000), pp.
101.
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Es en este marco, que nadie seriamente cuestiona su existencia como principio
rector dado su raigambre normativo, sino que las disquisiciones radicaran en cuanto a
su alcance, ¢como? De la conjugacion de la regla general (“irretroactividad”) y de la
configuracién, o no, de la excepcién (“retroactividad benigna”) en un caso concreto, en
la especie, la ley 21.124.

Normativamente, el articulo 18 del Cédigo Penal le atribuye contenido a la
expresion “ley mas favorable”, dado el silencio del texto constitucional. En concreto, el
legislador lo explic6 mediante dos vias, a saber, que se le exime al hecho de toda pena
0 se le aplica una menos rigurosa.

Entendida su importancia, pertinente es traer a la vista lo asentado por la doctrina
a fin de darle contenido.

El profesor Garrido Montt, sefala que “por ley mas favorable ha de entenderse
aguella que, en la situacion factica de que se trate, al ser aplicada, deje al autor desde
un punto juridico-material en mejor situacion”.1®

Por su parte, Politof, Matus y Ramirez explican que “la nueva ley puede ser mas
favorable, sea porque con arreglo a ella la pena no tiene ya que ser infligida (p. €j.,
porque se establecié una causal eximente de responsabilidad criminal o una condicion
objetiva de punibilidad que antes no existia, se acort6 el plazo de prescripcion, etc., o
simplemente porque se derogo el delito de que se trata), sea porque la pena que debe
infligirse, de acuerdo con la nueva ley, es menos severa. Sin embargo, no cabe dar una
formula general y abstracta para decidir cudl es la ley mas benigna”.1%t

En igual sentido, Naquira puntualiza que son “elementos de esta excepcion a la
irretroactividad: a) Ley mas favorable. Se entiende por ley mas favorable: i) Aquella que
“exima al hecho de toda pena” (Articulo 18 Cédigo Penal). ii) Aquella que “le aplique una
menos rigorosa” (Articulo 18 Codigo Penal)”.102

Cury Urzuda, con un sentido practico, asienta que “significa que el tribunal debe

hacer dos borradores de sentencia -uno sobre la base de cada ley-, a fin de establecer

100 GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal Parte General. Tomo |. Santiago. Editorial Juridica,
2007. P. 111.

101 POLITOF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte General.2° edicién. Santiago, Chile: Juridica de Chile, 2004, pp. 130-131.

102 NAQUIRA, Jaime. Principios y penas en el derecho penal chileno. Revista electronica de
ciencia penal y criminologia: 1-71, 2008. P. 11.
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cual de ellas conduce a un resultado méas favorable para el procesado. Lo que,
en cambio, no le est4 permitido es mezclar los preceptos de ambas leyes, tomando
de cada una de ellas aquello que beneficia al reo, pues esto implicaria entregarle
la facultad de construir una tercera ley, que nunca ha estado en vigor”.1%

Finalmente, Etcheberry da cuenta que “la determinacién de cuél sea la ley mas
favorable al reo correspondera hacerla exclusivamente a quien la ley encomiende el
juzgamiento: el tribunal respectivo. (...) Por fin, debe determinarse la benignidad de la
ley, no en abstracto, sino en concreto, con relacion al caso que se trata de juzgar. Una
ley que elevara considerablemente la pena de un delito, pero rebajara el plazo de
prescripcion, resultaria mas "favorable" en algunos casos y "menos favorable" en
otros". 14

De lo expuesto, resulta dable asentar: primero, que su determinacién es una
cuestion de legalidad radicada en la figura del juez; segundo, que una nueva ley sera
mas beneficiosa para el imputado, encausado o condenado siempre que en el caso
concreto lo deje en una mejor situacion; y tercero, que el juez debe atender a la ley en
su integridad en comparacion con el antiguo cuerpo normativo, a efectos de no exceder
sus atribuciones jurisdiccionales, lo que se denomina lex tertia (tercera ley) o principio

de alternatividad.

2. Aplicacién temporal ley 21.124

Sin afan de simplificacién, ley vigente y ley aplicable no son sinénimos en
Derecho Penal, aun cuando, quede por despejar si pueden llegar a serlo para el Derecho
Penitenciario, abocado por definicién a la ejecucion de la pena.

Como se comprendera, una novel ley no exhorta a quemar estantes colmados de
doctrina, maxime, cuando ésta se ha edificado a partir del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos, sin perjuicio, de su aggiornamento,

103 CURY Urzla, Enrique. Derecho penal: parte general. 10° edicién, Santiago, Ediciones
Universidad Catolica de Chile, 2011, Pontificia Universidad Catoélica de Chile. P. 229.
14ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte General, 3era edicion, t. 1, Editorial Juridica,
1999, p. 144.
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Es por ello, que esta obra no se aboca Unica y exclusivamente a un andlisis de la
ley N° 21.124, quedando por despejar si al caso concreto la nhorma aplicable, es la
vigente, la modificada, o incluso, la derogada; cuestibn que supone desentrafiar el
problema del &mbito temporal de la reciente reforma legislativa.

2.1. Analisis legal-atomista: articulos 9y 12 DL 321, modificado ley N° 21.124

Aqui, el legislador expresamente dispuso de dos normas referentes a la
aplicacion temporal de la reforma que impulsaba. En detalle, asenté que dicho cuerpo
normativo rige desde la fecha de su publicacion®, y de mayor entidad, fij6 que los
requisitos para la obtencién del beneficio de la libertad condicional son aquellos que se
exigen al momento de la postulacién.%

En cuanto a lo dispuesto en el articulo 9 del DL 321, su sintaxis no representa
dificultades a su entendimiento, y la regla, contenida en la norma es clara: hay que
atender a los requisitos al momento de la postulacion, prescindiendo de cualquier
consideracion en cuanto a la fecha de la condena, asi como, de perpetracion del ilicito. %’

En cuanto a lo dispuesto en el articulo 12 del DL 321, cabe tener a la vista lo
contenido en el Cédigo Civil, cuerpo normativo, que en su caracter de supletorio del
ordenamiento juridico chileno, propugna que “La publicacion de la ley se hara mediante
su insercién en el Diario Oficial, y desde la fecha de éste se entendera conocida de todos
y sera obligatoria”. 108

De lo que antecede, la inclusién del precitado articulo 12 del DL 321 nos resulta
superflua. En igual sentido, se pronuncié el Tribunal Constitucional cuando le fuera

impugnada la norma en comento, a saber “Por ende, este cuerpo legal no hace otra cosa

105Articulo 12 DL 321, modificado ley 21.124: “Este decreto ley regira desde su publicacién en el
Diario Oficial”.

106 Articulo 9 DL 321, modificado ley 21.124: “Para los efectos del presente decreto ley, se
entendera que los requisitos para la obtencién del beneficio de la libertad condicional son aquellos
que se exigen al momento de la postulacion.”

107 Este criterio ya habia sido empleado anteriormente por la judicatura, a propoésito, de la ley
20.931, véase, Excelentisima Corte Suprema, 17 de enero 2019, causa Rol 1.485-2019. Segunda
Sala Penal, integrada por los Ministros Sres. Carlos Kiinsemiller L., Lamberto Cisternas R.,
Manuel Antonio Valderrama R., Ministro Suplente Rodrigo Biel M. y Abogado Integrante Julio
Edgardo Pallavicini M.

108Articulo 7 Cédigo Civil.
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gue reafirmar la regla mas tradicional de vigencia de una ley. De esta manera, resulta
inatil estimar esa hipotética inconstitucionalidad puesto que volveriamos a la misma regla
tornando en superfluo el reproche”.1%®

Como se comprenderd, el quid descansa en la sujecién del articulo 9 del DL 321
al principio de supremacia constitucional, a razén, del principio de proscripcion de

irretroactividad de la ley penal determinando su congruencia, alcance y efectos.

2.2. Planteamiento del problema ¢la aplicacién temporal de ley N° 21.124
(articulo 9) constituye una afectacion al principio de irretroactividad de la ley

penal?

Resolver el problema, presupone comprender el principio que se invoca
vulnerado.

Como ya se dijo, en base al principio de irretroactividad la ley penal se aplicara
sélo para lo futuro y no podra tener jamas efecto retroactivo, salvo excepciones ya
indicadas.

Tradicionalmente, se ha entendido como una manifestacion del principio de
legalidad o reserva legal, el cual se sintetiza en el aforismo “Nullum crimen, nulla poena
sine lege”, atribuido histéricamente a Feuerbach.

Como se comprenderd, se erige como un limite al ius puniendi mediante el cual
se frena la tentacion de regir una situacion de hecho por una ley ex post facto, vale decir,
“un Derecho Humano Fundamental”° del reo.

Atendiendo a lo precedente, el problema podemos resefiarlo del siguiente modo:
¢Alcanza el principio de irretroactividad de la ley penal a la etapa de ejecucion de la
pena, ergo, a la libertad condicional? En otras palabras, lo que se cuestiona es si acaso
tiene, o no, lugar en nuestro ordenamiento juridico lo que se ha denominado en doctrina

como garantia de ejecucién.!?

109Sentencia Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019, considerando 29.
LOPOLITOF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte General.2° edicion. Santiago, Chile: Juridica de Chile, 2003, pp. 125.

111] a expresién acufiada se emplea en Bullemore Vivian y Mackinnon Jhon, Curso de Derecho
Penal, Legalpublishing, 2° edicién, Parte General. T. |, p. 78; y Ricardo M. Mata y Martin, El
principio de legalidad en el ambito penitenciario, Anuario Facultad de Derecho — Universidad de
Alcala IV (2011), p. 254
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Para poder comprender con exactitud el debate, damos cuenta de las siguientes
interrogantes, que sirven de hilo conductor: Primero, ¢es la ley N° 21.124 Derecho
Penal?; Segundo, ¢se aplica el principio de irretroactividad de la ley penal a la fase de
ejecucion de pena propiamente tal?; y Tercero, ¢Es el cuerpo normativo que se
propugna mas desfavorable para él o los condenados que postulan al beneficio de la
libertad condicional?

Como se comprendera, solo las respuestas afirmativas a dichas interrogantes,
supondra una afectacion al principio de irretroactividad de la ley penal consagrada en el
articulo 19 N° 3 inciso 8 de la Constitucion Politica de la Republica, ergo, via principio de
supremacia constitucional conllevara que el novel, y vigente, cuerpo normativo contenido

enlaley N°21.124 no le seria aplicable a los condenados antes del 18 de enero de 2019.

2.3 Andlisis critico sentencia del Tribunal Constitucional ¢Un debate

resuelto?

A proposito de lo sefialado anteriormente y a fin de determinar si existe o no una
afectacion al principio de irretroactividad penal con la aplicacion de la ley 21.124 es que
debemos efectuar un andlisis de la sentencia RIT 5677-2018 emanada del Tribunal
Constitucional en busca de una respuesta, esto, antes de pasar a revisar en detalle cada
de las teorias que se propondran.

La sentencia mencionada de fecha 02 de enero de 2019 tuvo su origen a
propésito de dos requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentada
por un grupo de diputados y senadores, respecto de requisitos que se exigian para poder
optar a la libertad condicional en el caso de condenados por delitos de lesa humanidad,
esto es el arrepentimiento y la colaboracién sustancial, confesibn o entrega de
informacion''?, agregandose a dicho requerimiento el nuevo articulo 12 del DL 321 que

establece que dicho decreto ley regira desde su publicacién en el Diario Oficial.

112 Articulo 3 bis contenido en el articulo primero (cinco) del proyecto de ley que "Sustituye el
Decreto Ley N° 321, de 1925, que establece la libertad condicional para los penados" (boletin N°
10.696-07)
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El Tribunal Constitucional frente al requerimiento incoado, descarta la afectacion
al principio de irretroactividad de la ley penal por un doble orden de ideas conforme a la
sistematizacion que proponemos:

i. Limitaciones del requerimiento. Resulta que la objecion planteada se limita al
cuestionamiento del articulo 12 del DL 321, norma que establece la vigencia desde la
fecha de publicacién en el Diario Oficial de la normativa modificada del DL 321. Es por
ello, que no cabe sino concordar en cuanto a que el libelo asienta la competencia
subjetiva del Tribunal.'*®* Segundo, que en cuanto a la norma impugnada (art. 12) la
eventual declaracion de inconstitucionalidad resultaria inocua, ya que el contenido de la
norma no es sino la reproduccién del articulo 7 del Cédigo Civil 114

ii. Limitaciones atendiendo la naturaleza del control. Resulta que dado el caracter
preventivo, facultativo y abstracto del control de constitucionalidad encomendado la
irretroactividad de la ley penal se erige como un asunto de mera legalidad.!®

Esto no se ha de leer como un desconocimiento al caracter constitucional del
principio, sino que atendido a que la determinacion de lo favorable o desfavorable de
una ley respecto de un condenado, resulta de la apreciacion de la ley y sus
particularidades conforme al caso concreto salvo los casos simples, verbigracia, ley que
solo aumenta la pena en un grado de un determinado delito.

En cuanto al fondo del asunto se hace necesario traer a la vista los siguientes
considerandos de la sentencia del Tribunal Constitucional antes mencionada:

“‘Esta omision sobre factores objetivos como la duracion de la condena y la

ausencia de un examen pormenorizado de la concurrencia de las causales valorativas o

113 Sentencia Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019, considerando 31°:
“En consecuencia, esta dimension impide considerar los alcances definitivos de una deliberacién
en torno a los efectos retroactivos de esta legislacion en la medida que fue el legislador el que
determiné de un modo general el momento a partir del cual no solo rige la ley, sino que se han
de determinar los requisitos respecto de las personas condenadas que postulen a la libertad
condicional”.

114 Sentencia Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019, considerando 29°;
“No obstante, cabe situarse en la hipétesis de que el Tribunal estimase que deba declararlo
inconstitucional, ¢qué norma regiria en subsidio? Pues bien, ese dilema esta resuelto por el
articulo 7° del Cédigo Civil que indica en su inciso segundo que "para todos los efectos legales,
la fecha de la ley sera la de su publicacion en el Diario Oficial". Por ende, este cuerpo legal no
hace otra cosa que reafirmar la regla mas tradicional de vigencia de una ley. De esta manera,
resulta inGtil estimar esa hipotética inconstitucionalidad puesto que volveriamos a la misma regla
tornando en superfluo el reproche”

115 Sentencia Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019, considerando 26.
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descriptivas, lleva a que la identificaciébn de las condiciones de la ejecucién de la
punibilidad no resulte determinante como evidencia de la infraccion constitucional
denunciado de un modo general y abstracto para todo tipo de casos. Por o mismo, tal
cual esta identificado este conflicto ante este Tribunal no cabe sino estimar que el estudio
de esas condiciones es una cuestion de legalidad que se debe ponderar en la practica,
caso por caso”.11¢

Complementando lo anterior, otro considerando, indica que “Por ende, no resulta
plausible en un ejercicio interpretativo abstracto adoptar un criterio que no sea claro en
asumir la integridad de los cambios planteados puesto que "lo favorable u odioso de una
disposicién no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion” (articulo
23 del Cadigo Civil)”.17

Como se puede observar, estos dos considerandos dan cuenta que el Tribunal
Constitucional a propésito de los requerimientos efectuados, indica que no existe una
afectacion al principio de irretroactividad penal en términos abstractos, lo que no quiere
decir es que en el caso concreto se pueda analizar y declarar la inconstitucionalidad de
un determinado precepto legal respecto de un sujeto en un determinado contexto
particular, vale decir, inaplicabilidad. Se agrega, ademas, que siempre va a depender del
juez que analice los requisitos a aplicar determinar si estos son o no mas beneficiosos,
de esta forma lo que resulta desfavorable para una persona, puede no serlo para otro y
viceversa.

Ahora bien, una manifestacion concreta de la aplicacion de la irretroactividad
penal la encontramos a proposito de la interpretacion del requisito de la colaboracion al
esclarecimiento del delito o confesion de su participacion, respecto de los condenados
por delitos de lesa humanidad.

En concreto el Tribunal Constitucional razoné que “la légica que subyace a todo
este pronunciamiento, tal y como se viene manifestando desde un comienzo, hemos
concordado que tiene mayor valor, en el ejercicio de nuestra funcion y en este momento,
admitir la constitucionalidad de la disposicion contenida en el articulo 3° bis inciso
segundo letra a), pero exhortando a todos y muy especialmente a las autoridades

administrativas y judiciales, a aplicarla de manera tal que no importe contrariar la

116Sentencia Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019, considerando 22.
117Sentencia Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019, considerando 23.
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Constitucién, porque cuando el condenado intervino en la respectiva causa penal, lo hizo
bajo la certeza que su colaboracién o confesién podia ser considerada como atenuante,
conforme al articulo 11 del Codigo Penal, decidiendo, en ejercicio de un juicio personal
libre al respecto y sopesando, por ende, las consecuencias que su decision tendria para
la determinacién de la pena, pero sin que pudiera suponer que ello acarrearia una
segunda incidencia, con efecto directo en su derecho a la libertad personal, esta vez
como circunstancia que condicionaria la procedencia de la libertad condicional”.!!8

En este punto, no nos interesa la interpretacién del requisito propiamente tal, sino
que preguntarse ¢Por qué es inconstitucional exigir hoy que el condenado haya
colaborado o confesado su participacion en los hechos? Entendemos que se funda en
la seguridad juridica de la situacién procesal del condenado, manifestado a través del
principio de irretroactividad penal, por lo que si el condenado al momento de tener la
posibilidad de colaborar o confesar, Io que se traduce en una atenuante, no tenia
conocimiento que esa misma se le exigiria para optar en un futuro a la libertad
condicional, ergo, no se le podria exigir en el presente.

De esta forma, el Tribunal Constitucional no indica que el requisito de la
colaboracion sea inconstitucional, lo que si asegura es que el condenado tenga la
posibilidad de cumplirlo en el presente.

A continuacion, y habiendo dado a conocer la postura del Tribunal Constitucional
a propdsito de la afectacion del principio de irretroactividad, procedemos a sistematizar
dos posturas, la negativa y positiva con los argumentos respectivas, para finalmente dar

a conocer la nuestra.

2.4 Tesis negativa

Esta tesis postula que no existe una afectacion al principio de irretroactividad de
la ley penal en lo dispuesto en el articulo 9 del DL 321, ergo, al momento de conceder la
libertad condicional se debe atender a los requisitos vigentes al momento de la
postulacion.

Es posible fundar la posicién en los siguientes argumentos:

118Sentencia Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019, considerando 44.
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1° Las Normas contenidas en la ley N° 21.124 no son Derecho Penal

Sintéticamente, el Derecho Penal se ocupa del estudio de los elementos
tendiente a determinar el delito y la pena o medida de seguridad, en cambio, las normas
contenidas en ley N° 21.124 no detentan tal naturaleza, pues actldan una vez
determinada la pena, regulando la concesion de un beneficio carcelario, a fin de permitir
el cumplimiento fuera del establecimiento penitenciario, precisamente sujeto a una
autoridad administrativa como es el Delegado, a cargo de Gendarmeria de Chile, quien
en iguales términos, esta a cargo de la postulacion.

La importancia de la escision, radica en que si bien el principio de irretroactividad
legal se trata de un principio general del ordenamiento juridico conforme lo dispuesto en
el Codigo Civil 1*°, adquiere una connotacién diversa en sede penal, dada su
consagracion constitucional conforme lo dispuesto en el articulo 19 N° 3 inciso 8 de la
Constitucién de la Republica. Ergo, sélo en el ejercicio del ius puniendi una ley retroactiva
desfavorable entra en conflicto constitucional y se erige como un contra freno
infranqueable al legislador.

Nuestra judicatura ha recurrido al argumento que se expone, a fin, de fundar sus
resoluciones de acciones constitucionales de amparo, atribuyendo al cuerpo normativo
la naturaleza de normas adjetivas y/o administrativas, respectivamente.

Atribuye naturaleza procesal, al cuerpo normativo de la ley N° 21.124, la
llustrisima Corte de Apelaciones de Punta Arenas al pronunciarse sobre al problema de
los “Pre-informes” de los condenados, correspondiente al primer semestre de 2019.

En concreto razona: “se pide evaluar a los postulantes en virtud de la ley vigente
al momento de la determinacién de la condena, esto es segun los requisitos del DL 321
antes de su modificacion. Cuestidn que no es posible de efectuar, en primer lugar, pues
seria inmiscuirse en las facultades propias de la comision y de los tribunales de
conducta. Asimismo, de acuerdo a lo prescrito en los articulos 5y 9 de la ley 21.124, no
se puede invocar a su favor el estatuto reglamentario anterior, ya que se trata de normas
de caréacter adjetivo, que rigen in actum, esto es a partir del 18 de enero de 2019.

Ademas, no existe alin un acto que pueda irrogar una privacion o amenaza en contra de

OArticulo 9 Cédigo Civil “La ley puede solo disponer para lo futuro, y no tendra jamas efecto
retroactivo”.
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la libertad personal y seguridad individual de los internos representados en esta
causa”.1?°

Por su parte, atribuye naturaleza administrativa al cuerpo normativo de la ley N°
21.124, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago al pronunciarse sobre los “Pre-
informes” de los condenados, correspondiente al primer semestre de 2019.

En concreto razona “que habiendo entrado en vigencia dicha ley el dia 18 de
enero de 2019, no cabe duda que los requisitos exigibles a los penados para ser
postulados al proceso de Marzo de 2019, son los que fijan la ley vigente a partir de esta
fecha, descartdndose en consecuencia toda posibilidad de aplicar la ley vigente al
momento de la confeccion de la pre-ndémina, ello resulta ademas concordante si se tiene
presente que el Decreto Ley N° 321 que establece la Libertad Condicional para las
personas condenadas, se trata de una ley administrativa sobre la ejecucion de la pena,
de tal forma que rige in actum”.*?!

Con distinta ocasién, atribuye naturaleza administrativa al cuerpo normativo del
DL 321, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, al pronunciarse sobre una de
reforma (“agenda corta”) que, como tantas veces, aumento el tiempo de cumplimiento
efectivo de la condena en razon al otorgamiento de la libertad condicional.

En concreto razona que “si bien esta Corte es de opinién que la decisién de
conceder la libertad condicional es de naturaleza administrativa y, en consecuencia, no
puede invocarse para su otorgamiento los principios propios de la ley penal como los de
irretroactividad o de ley punitiva mas favorable para el encausado que reciben aplicacion
en los pronunciamientos jurisdiccionales y no administrativos como el que se revisa, no
puede soslayar, sin embargo, que el amparado dedujo en su oportunidad un recurso de

proteccién en el que se establecié que el minimo necesario de condena para poder optar

120 Defensoria Penal Pablica con Comision de libertad condicional (2019): Corte de Apelaciones
de Punta Arenas, causa Rol 10-2019, considerando 5. Primera Sala, integrada por los Ministros
Sres. Maria Isabel Beatriz San Martin M., Victor Stenger L. y Abogada Integrante Sonia Joanna
Zuvanich. Confirmada por la Excelentisima Corte Suprema 25 abril 2019, causa Rol N° 10.581-
2019. Pronunciada por los Sres. Ministros Hugo Dolmestch Urra, Lamberto Cisternas Rocha,
Manuel Valderrama Rebolledo y los abogados integrantes Antonio Barra Rojas y Diego Munita
Luco.

121 Tapia Vega Edson con Centro de Detencién Preventivo Santiago Sur (2019): Corte de
Apelaciones, causa Rol 454-2019, Considerando 7. Séptima Sala, integrada por los Ministros
Sres. Alejandro Rivera Mufioz, Barbara Quintana Letelier (Interina) y por la Abogado Integrante
sefiora Virginia Halpern Montecino.
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al beneficio de libertad condicional es en este caso de 10 afios, decision jurisdiccional
que corresponde respetar a favor del amparado”.*??

Como se ve, este es un coto a prima facie imposible de flanquear conforme al
cual el principio de irretroactividad de la ley penal se sitta fuera del ambito de aplicacion
de laley N° 21.124.

2° El principio de irretroactividad no se aplica al derecho penitenciario

En subsidio del argumento precedente, asumiendo que la ley 21.124 contemple
normas derecho penal es dable asentar que el principio de irretroactividad de la ley penal
no se aplica en el ambito de la ejecucion de la pena, sino que se limita a la determinacion
del delito y de la pena.

Esto, se funda en que, si bien conforme a lo dispuesto en el articulo 19 N° 3 inciso
8 de la Constitucién Politica es una garantia constitucional la irretroactividad de la ley
penal, de su tenor literal y atendiendo a su espiritu, se limita solo a lo que dice relacion
con lo que tradicionalmente se conoce como derecho penal sustantivo.

En este marco, emerge lo predispuesto en el articulo 80 del Cédigo Penal, el cual,
si bien extiende el &mbito de aplicacion del principio de legalidad, lo que se conoce en
nuestro medio como derecho penitenciario, resulta que la norma predispuesta solo se
remite al principio de legalidad y no al de irretroactividad de la ley penal.

De lo expuesto, resulta evidente que nuestro medio juridico el principio de
irretroactividad de la ley penal al &mbito de la ejecucion de la pena tiene solo un rango
legal, ergo, no es sino una manifestacion de lo dispuesto en el articulo 9 del Cadigo Civil
y 18 del Cdadigo Penal. Como se comprenderd, aqui radica el quid del asunto, pues la
cuestién no es la consagracion formal de principio sino su rango o jerarquia.

Pues de lo expuesto, no coexiste un conflicto de supremacia constitucional de la
ley 21.124, sino que ésta en su ambito de especialidad deroga el articulo 80 del Codigo

Penal, de igual rango.

122Herrera Jiménez Carlos con Comision de Libertad Condicional (2018): Corte de Apelaciones
de Santiago, causa Rol 1092-2018, prevencion. Cuarta Sala, integrada por los Ministros Sras.
Adelita Ravanales Arriagada, Mireya Eugenia LOpez Miranda y Maria Riesco Larrain.
Considerando séptimo.
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En tal sentido, los Ministros Sres. Garcia, Hernandez, Pozo y Silva emiten una
prevencion en la sentencia del Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-2018, por la cual
sefalan que “esta larga explicacion sirva a objeto de identificar algunos criterios iniciales
gue pueden servir para la aplicacion a casos especificos en el futuro, lo que requeriria
un examen mas profundo que el somero andlisis de tendencias jurisprudenciales que
vienen a identificar una separacion entre pena y su periodo de ejecucién. Por cierto, se
abren matices en el examen de la identificacion de la pena misma conforme a medidas
posteriores que realice el legislador en su entorno normativo. Todo ello, tiende a ratificar
la separacién aludida pero a especificar la exigencia inicial de previsibilidad de la pena

finalmente aplicable”.1®

3° No se constituye en una ley mas desfavorable

Consiste en afirmar que las normas del DL 321, reformado por la Ley 21.124, son
derecho penal, pero que, no seria mas desfavorable para el condenado atendiendo al
caso concreto.

Lo favorable o desfavorable de un cuerpo normativo se determina a razén del
estudio integral de aquel en relaciébn a un caso concreto, de ello, es que la nueva
institucionalidad no solo crea la figura del delegado que apoya al liberto, sino que
reconoce como deber del Estado su resocializacion, aspecto per se positivo para aquel.

Se puede adicionar a lo anterior un argumento de autoridad, como lo es la
sentencia causa Rol 5677-2018 del Tribunal Constitucional en la cual al pronunciarse
sobre la constitucionalidad del articulo 12 de la Ley 21.124 en ninglin momento sefiala
que la nueva ley seria mas desfavorable en términos generales, sino que habria que
analizar cada caso en patrticular, y en su caso, determinar si al condenado le beneficia
mas la nueva o antigua ley.

De esta forma, apunta al resolver que “cabe desestimar por los cuatro
argumentos planteados la cuestion de irretroactividad identificada como una vulneracion

constitucional™?4, siempre en vista, de la limitante de la accién de inaplicabilidad respecto

123Considerando 24 prevenciones sentencia TC.
124aSentencia Tribunal Constitucional, causa Rol 5677-18, 02 de enero 2019. Considerando
trigésimo segundo.
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de una norma que el Tribunal se ha pronunciado a favor de su constitucionalidad,
cuestion que no es ni cercanamente meramente formal.

En definitiva, la libertad condicional es s6lo una expectativa al momento de la
condena, ergo, se ha de regir por los requisitos vigentes al momento de la postulacion.

En este sentido es que se ha pronunciado la llustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago, en causa Rol N° 1.485-2019, al resolver que “los requisitos o condiciones que
la ley exige para optar a la libertad condicional deben ser aquellos vigentes al momento
en gue se pretende la concesion del beneficio, puesto que ese y no otro es el momento

en que se evaluan su concurrencia”.'®

2.5 Tesis positiva

Esto supone entender que, si se exigen los requisitos vigentes al momento de la
postulacion de la libertad condicional, existiria una afectacién al principio de
irretroactividad cuando estos sean mas desfavorables para el condenado, respecto de
la época de condena o de acaecimiento del hecho constitutivo de delito.

Propugna, que los requisitos exigidos para postular a la libertad condicional
deben ser los que se encuentren vigentes a la época de la dictacion de sentencia de
término o la época de acaecimiento del hecho constitutivo de delito, segun el caso.

A continuacion, se expondran los argumentos en dicho sentido:
1° Es derecho penal
Las disposiciones contenidas en la ley 21.124 son derecho penal por cuanto

estamos frente a situaciones de personas condenadas por delitos y que se encuentran

cumpliendo condenas de manera efectiva.

125Gonzalez Martinez Maximo con Centro de Detencion Preventiva Santiago Sur (2019): Corte de
Apelaciones de Santiago, causa Rol 5-2019, considerando 6. Primera Sala., integrada por los
Ministros Sres. Leopoldo Andrés Llanos S., Jaime Balmaceda E. y Abogada Integrante Maria
Cecilia Ramirez G. Confirmado por mayoria por la Excelentisima Corte Suprema, 17 de enero
2019, causa Rol 1.485-2019. Segunda Sala Penal, integrada por los Ministros Sres. Carlos
Kinsemdiller L., Lamberto Cisternas R., Manuel Antonio Valderrama R., Ministro Suplente Rodrigo
Biel M. y Abogado Integrante Julio Edgardo Pallavicini M.

58



Se agrega a lo anterior que la jurisdiccion, incluida la penal, contempla tres
momentos, a saber, conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En este ultimo, (“de
hacer ejecutar lo juzgado”) es que enmarcamos el derecho penitenciario, lo cual
concuerda con la definicién del mismo*?8, sin perjuicio, de las diversas denominaciones
gue se han dado al respecto, tales como, penologia, ciencia penitenciaria, entre otras.

Ahora bien, el beneficio de la libertad condicional es una forma de cumplimiento
de la condena, tal como dispone el articulo 1 del DL 321 al indicar que en un modo
particular de cumplir la pena en libertad. Segun lo dicho:

Se descarta que sea derecho procesal.

Si bien la ley 21.124 regula dentro de sus disposiciones plazo y cuestiones
meramente formales, se puede afirmar que esta no es meramente procesal. Esto por
cuanto, si consideramos que esta ley tiene como principal objetivo introducir un cambio
en cuanto a los requisitos que deben cumplir los condenados por delitos comunes, y
regular, ademas, por primera vez los requisitos a cumplir por parte de los condenados
por delitos de lesa humanidad son todas cuestiones que inciden en el fondo del asunto.
De esta forma, al regular los requisitos de obtencién de un beneficio como modo de
cumplimiento de la pena, es que seria derecho sustantivo y particularmente penal,
descartando a su vez que dichas normas sean derecho procesal.

Asimismo, es dable descartar que sea derecho administrativo.

Al igual que lo sefalado anteriormente, los requisitos que regulan la libertad
condicional son del ambito propio del derecho penal, todo lo cual, no obsta a reconocer
que dentro del derecho penitenciario ademas de las normas penales perviven
disposiciones de caracter administrativo, como las que regulan la distribucion en
maodulos de los reclusos, distribucion de los recursos de los establecimientos penales a
cargo de Gendarmeria de Chile, y por ende, dichas materias pasan a tener un caracter
administrativo.

En este sentido, Oliver indica que “no parece problemético reconocer la

naturaleza administrativa de las disposiciones relativas a la creacion y conservacion de

126\/er Capitulo I, N° 1, Aproximacion desde los “beneficios penitenciarios”.
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las carceles, dado que ése es el caracter que tiene la normativa que regula similares

actividades respecto de otros edificios en los que se realiza una funcién publica”.*?”

2° Aplicacion del principio de irretroactividad de la ley penal en materia

penitenciaria

Segun lo dispuesto por esa teoria y como ya se expuso anteriormente la ley
21.124 seria derecho penal, por tanto, se aplicaria plenamente a su respecto el principio
de irretroactividad penal.

Este principio, como se ha sefialado precedentemente tiene cabida en nuestro
ordenamiento juridico a nivel convencional, internacional, constitucional y legal.

Ahora bien, es claro que en el derecho penal propiamente tal tiene aplicacion el
principio de irretroactividad, por lo que cabe preguntarse es si dicho principio tiene lugar
en el derecho penitenciario.

Para dar respuesta a lo anterior es necesario hacer referencia a lo ya indicado en
el capitulo | de este trabajo, cuando se sefiala que uno de los principios rectores del
derecho penitenciario es el de legalidad, toda vez que este se constituye como una
garantia para el condenado por lo que toda interpretacién debe ser acorde a la ley. De
esta forma, si el derecho penitenciario se rige por legalidad, se indica que también
tendria aplicacion la irretroactividad penal, toda vez, que el principio de legalidad se
manifiesta mediante el principio de irretroactividad penal.

A lo anterior, se hace la salvedad, que el principio de irretroactividad penal se
aplicaria solo a aquellas partes del derecho penitenciario que son derecho penal, tales
como, la ejecucion de la pena.

En este sentido, Oliver al referirse sobre el derecho penitenciario reconoce que
este no es solo derecho penal, pues “en nuestra opinion, se trata de un cuerpo normativo
dentro del cual es posible distinguir disposiciones de naturaleza penal, administrativa y

procesal”.1?®

27OLIVER, Calderon Guillermo. Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales. Santiago,
Editorial Juridica, 2007. p. 193.

1280LIVER Calderén Guillermo, Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales (2011), p.
192.
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Mata y Martin, propugnan que el “principio de legalidad en materia penal se
incluye la llamada garantia ejecutiva. A las garantias criminales, penal y jurisdiccional se
suma esta garantia penitenciaria o ejecutiva que se corresponde con ejecucion de las
condenas impuestas a los autores de hechos delictivos™?°, y a reglén seguido afiade
que, “Si aplicamos al ambito penitenciario las mismas garantias que son propias del
general principio legalidad debe excluirse la aplicacion retroactiva de las normas”.**°

Ofra norma legal, que es necesario traer a la vista regla “Tampoco puede ser
ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley, ni con otras
circunstancias o accidentes que los expresados en su texto’'®l. Lo anterior es una
aplicacion del principio de legalidad en el derecho penitenciario, pero especificamente
en el momento de la ejecucién de la pena, por lo que su aplicacion nos da a entender

que también tiene aplicacion el principio de irretroactividad penal.

3° Manifestaciones del caracter “mas desfavorable”

Aqui, pretendemos dejar en evidencia que en determinadas situaciones la ley N°
21.124 es mas perjudicial para el condenado que el estatuto precedente, ergo, existiria
una afectacion al principio de irretroactividad haciendo imposible su aplicacién, debiendo
de esta forma aplicarse la ley vigente al momento de la sentencia de término o el hecho,
segun el caso.

Estas manifestaciones pueden ser analizadas en dos grupos, generales y
particulares.

Por manifestaciones generales, entendemos que son aquellas que se aplican
respecto de delitos comunes. De esta forma, es que podemos sefialar que la ley 21.124
es mas desfavorable, ya que su normativa, primero, respecto de determinados delitos
tales como secuestro, secuestro calificado, femicidio, violacién propia y homicidio de

integrantes del Cuerpo de Bomberos de Chile!®?, aumenta la pena efectiva a cumplir

129Ricardo M. Mata y Martin, El principio de legalidad en el ambito penitenciario, Anuario Facultad
de Derecho — Universidad de Alcala IV (2011), p. 254.

130 Ricardo M. Mata y Martin, El principio de legalidad en el &mbito penitenciario, Anuario Facultad
de Derecho — Universidad de Alcala IV (2011), p. 288.

B1Articulo 80 Cdadigo Penal.

12Articulo 3 inciso 3 del DL321.
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para acceder al beneficio de la libertad condicional, la cual, muta desde la aplicacion de
la regla general al necesario cumplimiento de 2/3 de la pena en forma efectiva.

Segundo, otra modificacion en contra del condenado, dice relacién con la
eliminacion del articulo 5 de la ley 19.856 relativa a la creacion de un sistema de
reinsercion social de los condenados sobre la base de una buena conducta. Esta norma,
sostenia que los condenados con comportamiento sobresaliente se encontraban
facultados para postular a la libertad condicional en el semestre anterior al que le hubiese
correspondido. 3 Con su eliminacién, los condenados tendran que necesariamente
cumplir con los requisitos de la nueva legislacion, con sus tiempos y formas establecidas.

Una tercera manifestacion, se afinca en el articulo 2 N° 2 del DL 321, modificado
por la ley 21.124, mediante la cual, se aumenta el nimero de conductas intachables del
condenado, las cuales deben ser muy buenas en los cuatros bimestres anteriores a la
postulacién, siendo que antes era solo los tres bimestres anteriores, quedando esta
reservada solo para las penas que no excedan de 541 dias.

Ahora bien, en cuanto a las denominadas manifestaciones particulares, son
aguellas que se aplican respecto de ciertos delitos, como los de lesa humanidad,
incluidos en el articulo 3 bis del DL 321.

Respecto de esta clase de delitos se exige para optar a la libertad condicional
ademas de los requisitos generales, cumplir con dos tercios de la pena, salvo los
condenados a presidio perpetuo que deben cumplir 10 o 20 afios segun sea el caso. Por
otro lado, se debe acreditar la circunstancia de haber colaborado sustancialmente al
esclarecimiento del delito o confesado su participacién del mismo o bien haber aportado
antecedentes serios y efectivos respecto de los que tenga conocimiento, en otras causas
de igual naturaleza.

Ahora bien, antes de la entrada en vigencia de la ley 21.124 era discutido si

procedia o no la libertad condicional respecto de los condenados por delitos de lesa

133 Articulo 5 de la ley 19.856 (derogado por la ley 21.124) “Efecto de comportamiento
sobresaliente en libertad condicional. La demostracién de comportamiento sobresaliente durante
el tiempo de cumplimiento efectivo de una pena privativa de libertad, en los términos de la
presente ley, ser4 considerada como antecedente calificado para la obtencion de libertad
condicional. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, quienes hubieren demostrado el
comportamiento a que alude el inciso precedente, estaran habilitados para postular al régimen de
libertad condicional en el semestre anterior a aquel en que les hubiere correspondido hacerlo
conforme al decreto ley N° 321, de 1925, y su reglamento”.
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humanidad, sin embargo, también es cierto que dicho beneficio en determinadas
situaciones igualmente era concedido exigiendo a su respecto los mismos requisitos que
para los delitos comunes. Por tanto, si antes se le exigian requisitos comunes y hoy en
dia existe una serie de nuevos requisitos a cumplir es que se puede afirmar que desde
ese punto de vista la nueva normativa respecto de los delitos de lesa humanidad seria

mas desfavorable para ese tipo de condenados.

3.-Nuestra postura frente al problema de irretroactividad de laley 21.124

3.1 Posicion: Tesis positiva, atendiendo al tiempo de la condena de término
y al caso concreto

Adscribimos, a la denominada tesis positiva por lo cual el principio de
irretroactividad de la ley penal tiene directa aplicacion en materia de ejecucion de pena,
ergo, a la libertad condicional.

De ello, que resulta indispensable analizar la ley N° 21.124, bajo el tamiz del
principio constitucional precitado, lo cual, sin afdn de caer en casuistica, supone estudiar
el caso concreto.

Sobre el particular, nos remitimos a fin de fundar la postura antedicha, a lo ya

expresado al exponer la tesis positiva, sin perjuicio de lo que se dira.

3.2 Fundamentos

a) La ley 21.124 es derecho penal

En doctrina, el derecho penal objetivo en sentido restringido se entiende como “el
conjunto de normas juridicas (derecho positivo) que tiene como cometido describir los
hechos susceptibles de punicion —tratese de mandatos o de prohibiciones- e indicar
cuales son las consecuencias juridicas que se les pueden imponer a sus transgresores

(las penas o las medidas de seguridad), nocién denominada como estatica o formal*34,

B34Velasquez Fernando, Derecho Penal, Parte General, Editorial Juridica de Chile, t. I, 2009, p.
221.
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En cambio, en un sentido amplio se entiende como “todas las disposiciones que
contengan la materia penal en los diversos ambitos (sustantivo, procesal o de ejecucion
penal)™*®,

Como se comprenderd, aqui, radica el quid de la discusion, esto es, determinar
el &mbito de aplicacion de las garantias procesales — penales, particularmente, el
principio de irretroactividad de la ley penal en vista a la reforma al estatuto de la libertad
condicional, conforme a la ley N° 21.124, entendido como parte integrante del Derecho
Penitenciario.

Cabe prevenir, que este no es un asunto meramente terminolégico o conceptual.

Esto supone entender que la ley N° 21.124, que introduce una reforma al estatuto
de la libertad condicional, integra a su vez el denominado derecho penitenciario, a razén,
que se erige ésta en una forma de cumplimiento de la pena, alternativa a la privacién de
libertad.

Ahora bien, entendemos que la libertad condicional mas alla de ser un beneficio,
es claramente una forma de cumplimiento de la condena en libertad, por lo cual se
integra a la determinacion judicial de la pena. Lo que antecede es tal, que la funcion de
su determinacion queda sujeta a un 6rgano jurisdiccional, denominada Comisiéon de
Libertad Condicional, que funciona semestralmente y estd compuesta Unica y
exclusivamente por jueces de la Republica en comision de servicios.'*® En este punto, la
precaria institucionalidad, carencia de jueces de ejecucién propiamente tal*®*’, no se
traduce en que su funcién no sea jurisdiccional y la razén es sencilla, por cuanto se esta
determinando elementos de la forma de cumplimiento de la condena, donde uno de los
insumos es el Informe Técnico de Gendarmeria de Chile, el cual manifiestamente no es
vinculante.

Concordamos, con Iglesia Rio, quien sefala que “cualquier decision judicial que
afecte al régimen de ejecucion penitenciaria se enmarca en el ambito de la llamada

individualizacion judicial de la pena, y los criterios de su determinacion deben justificarse

1351bid, p. 222.

136 Articulo 4 del DL 321, posterior a la modificacion de la ley 21.124.

137Articulo 113 Codigo Organico de Tribunales “No obstante, la ejecucion de las sentencias
penales

y de las medidas de seguridad previstas en la ley procesal penal serd de competencia del juzgado
de garantia que hubiere intervenido en el respectivo procedimiento penal”
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conforme a criterios materiales y no meramente procesales, especialmente porque

resulta indudable que esta afectado el derecho fundamental a la libertad”.**8

b) El principio de irretroactividad si se aplica a la ejecucion de la pena

Primero, para justificar lo anterior es necesaria efectuar una relacion, a saber, la
ejecucién de la pena es parte del derecho penitenciario, el cual forma parte del derecho
penal. Como en el derecho penal se aplica el principio de irretroactividad penal debemos
entender que, en el derecho penitenciario por ser parte de este, también de debe aplicar
dicho principio.

Segundo, tal como ya se fundo, el principio de legalidad es un principio rector del
derecho penitenciario, y la irretroactividad penal es una manifestacion de aquel, en una
relacién de género a especie.

Y, tercero, podemos indicar que la libertad condicional al ser una forma de
cumplimiento de la condena forma parte integrante de la determinacion de judicial de la
pena. Ergo, tiene raigambre constitucional el tantas veces citado articulo 19 N° 3 inciso
8 de la Constitucién politica de la Republica, el principio de irretroactividad penal
respecto de la libertad constitucional, por cuanto esta se ubica en el nacleo del derecho
penal sustantivo, esto es, la determinacion de la pena.

En otras palabras, la libertad condicional difiere de la situacién de las medidas
disciplinarias, ya que, si bien ambas son formalmente derecho penitenciario, estas
dltimas no se sitan medianamente cercanas al hecho, asi como, a la determinacion de
la pena. Es por ello que la sola determinacion de la libertad condicional pasada afios
desde la determinacion de la pena propiamente tal no puede llegar a desconocer los
puntos de congruencia entre ambos, ergo la aplicacion del principio de irretroactividad

penal.

c) Manifestaciones del caracter “mas desfavorable”

138|glesias Rio Miguel Angel, Algunas reflexiones sobre retro-irretroactividad de la ley penal a
proposito de las ultimas reformas del Codigo Penal, Revista juridica de Castilla y Leén, ISSN
1696-6759, N°. 6, 2005, p. 38.
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En concreto, la ley 21.124 puede llegar a ser mas desfavorable para el penado a
razon de su situacion particular atendiendo a la no concurrencia de una exigencia legal
conforme a la ley, que no le resultaba exigible al momento de la condena. En este punto
nos remitimos a las manifestaciones de exigencias mas desfavorables del penado

conforme a lo analizado a la luz de la tesis positiva.'3

3.3 Propuesta de solucion

Habiendo adoptado la llamada tesis positiva, la cual supone que el principio de
irretroactividad de la ley penal tiene injerencia en la aplicaciéon de la ley 21.124 y a fin de
responder la hipétesis planteada en torno a dicha injerencia del principio de
irretroactividad en el ambito de aplicacion temporal de la ley 21.124, resulta dable

plantear las siguientes distinciones:

a) En términos abstracto, atendiendo a la compresion del principio de legalidad,
resulta que la determinacion de lo favorable o desfavorable de una nueva ley supone
atender a las circunstancias concretas a razén de la determinacion del sentido y alcance
de las exigencias legales, ergo, no es dable sostener la inconstitucionalidad de la ley
21.124.

b) En términos concretos, puede resultar mas desfavorable segun la
concurrencia, 0 no, de las exigencias del condenado conforme a la nueva ley, aunado,
a la interpretacion de la judicatura de los requisitos exigidos. En otras palabras, hay que
atender al caso a caso.

Ahora bien, entenderiamos que esta obra seria incompleta resolviendo el
problema, sin dar una solucion.

Aqui, conviene determinar los efectos y alcances de la confirmacion de la
hipotesis planteada, pues, de mediar una afectacion al principio de irretroactividad de la
ley penal, cabe cuestionarse que estatuto normativo seria aplicable para los condenados

que pretender optar a beneficio de la libertad condicional.

139 Véase, Supra Capitulo II, 2.5 N° 3.
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Como se comprenderd, adquiere interés la maxima por el cual no se puede
homologar la ley penal vigente a la ley penal aplicable por lo que cabe distinguir:

a) Sila ley 21.124 no es mas desfavorable para el condenado, se debe aplicar
dicha ley.

b) Si la ley 21.124 es mas desfavorable, esta no se puede aplicar en virtud del
principio de irretroactividad penal y nos debemos remitir a la ley vigente al momento de
la dictacion de la condena.

¢) Proscripcion de la ley media. En ningun caso es dable al juez fundir exigencias
normativas exigidas en la Ley 21.124 con otras contenidas en un cuerpo normativo que
regle la libertad condicional previo a su entrada en vigencia, en otras palabras, normas
contenidas en el DL 321 previo y posterior al 18 de enero de 2019, por cuanto aquello
supondria que aquel operador juridico se estaria atribuyendo funciones legislativas,
gquebrantando el estado de derecho.

Acorde a lo anterior, podemos sefialar tres casos para graficar cada una de las
soluciones.

Respecto de la letra A. Un condenado X en el afio 2015, que actualmente cumple
con el tiempo minimo exigido para optar a la libertad condicional, tiene 4 bimestres de
buena conducta, pero, no sabe leer ni escribir y tampoco aprendié un arte u oficio.

Dicho condenado postula a la libertad condicional el 20 de enero de 2019,
conforme el DL 321 de 1925, sin reforma, este rematado no cumpliria con la totalidad de
los requisitos, pero bajo la nueva Ley 21.124 al eliminar el requisito de saber leer o
escribir, o aprender un oficio, estaria en condiciones de postular a la libertad condicional.
Como se puede ver, en este caso la Ley 21.124 le resulta més beneficiosa al condenado,
por lo gue se debe aplicar dicha ley al momento de determinar si procede o no la libertad
condicional, debiendo darse lugar a ella.

Respecto de la letra B. Un condenado Y en el afio 2015, que actualmente cumple
con el tiempo minimo exigido para optar a la libertad condicional, tiene 3 bimestres de
buena conducta, sabe leer y escribir, aprendiendo ademas un arte u oficio.

Dicho condenado postula a la libertad condicional el 20 de enero de 2019,
conforme el DL 321 de 1925, sin reforma, este condenado cumpliria con la totalidad de
los requisitos, pero con la nueva Ley 21.124 al exigir 4 bimestres de buena conducta, ya

no los cumpliria.
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En este caso la Ley 21.124 resulta ser mas perjudicial para el condenado, por lo
gue no es posible su aplicacién, debiendo, por tanto, aplicar el DL 321 de 1925 sin
reforma, con la cual se le deberia conceder la libertad condicional.

Respecto de la letra C. Un condenado Z en el afio 2015, que actualmente cumple
con el tiempo minimo exigido para optar a la libertad condicional, tiene 3 bimestres de
buena conducta, pero, no sabe leer ni escribir, y tampoco aprendié un arte u oficio.

Dicho condenado postula a la libertad condicional el 20 de enero de 2019 con la
intencion de optar a la libertad condicional y no se le exija el requisito de saber leer y
escribir.

En este caso, no es posible que al condenado se le aplique la antigua o la nueva
ley solo en aquello que le resulta favorable, ya que, como se dijo, daria lugar a la creacion
de una nueva ley, lo cual no forma parte de las atribuciones del juez.

Como se pude ver, el condenado Z, en esta situacion no cumple con los requisitos

de la antigua ni la nueva ley, por lo que no se le podra conceder a la libertad condicional.
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CONCLUSIONES

1. Previo a la reforma de la ley 21.124, la libertad condicional era un derecho
beneficioso y no un mero acto gracioso del Estado, por lo que no estaba ajeno al control
jurisdiccional, ergo, al imperio del Estado social y democratico de derecho. En
contrapartida, bajo la vigencia de la ley N° 21.124, formalmente la libertad condicional
es un beneficio o que no obsta a la tutela judicial efectiva, en aras de proscribir la
arbitrariedad cumplida las exigencias de procedencia.

2. El fundamento de la libertad condicional es Unico: la reinsercion social, ajeno
al marco normativo legal vigente. El instituto, debe ser explicado conforme a la teoria de
la pena desde un paradigma relativo - preventivo, siempre en vista que este debiera ser
el ultimo eslabon de una cadena hacia la libertad del condenado, a fin de arribar, a una
reintegracion gradual a la vida post privacion de libertad.

3. La ley N° 21.124 constituye un cambio de paradigma en el tratamiento de los
condenados y especialmente de los libertos por el cual se centra la rehabilitacion como
motor de la reinserciébn con una mirada al futuro y no limitada a la buena conducta
carcelaria. A su respecto, crea la figura del delegado de libertad condicional, da
sustantividad al informe psicosocial con mirada en una prognosis de reinsercion y
reconoce como deber del Estado a la rehabilitacion.

4. El principio de irretroactividad penal se erige como una manifestacion del
principio de legalidad que tiene aplicacidbn en materia de ejecucion penal, ergo, en el
beneficio de la libertad condicional, por cuanto ambos integran el derecho penal en
sentido amplio, y estan sujetos, a la denominada en doctrina garantia de ejecucion.

5. Atendiendo al caso concreto, la ley N° 21.124 podra ser mas desfavorable para
el condenado, por lo que debemos entender que los requisitos a exigir a su respecto,
seran los que se encuentren vigentes al momento de la dictacién de la sentencia de
término, de lo contrario, constituiria una manifiesta afectacion al principio de
irretroactividad de la ley penal.

6. En nuestro medio, resuelta impropio homologar ley vigente a ley aplicable en
materia de ejecucion penal. En consecuencia, el estudio del instituto de la libertad
condicional en Chile no se limita al analisis de la ley N° 21.124, sino que supone una

mirada holista, atendiendo el &mbito de aplicacién temporal de la ley.
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