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A mi mama, pap4a, hermana y hermano.



Palabras Previas

Mi familia me inculcé una profunda conviccion por la defensa de los derechos
humanos y fue imposible no crecer con indignacion, siendo testigo de la impunidad reinante

en Chile por los crimenes de lesa humanidad perpetrados en la dictadura civico-militar.

Cuando me propuse escribir esta tesis lo hice pensando en las victimas de la dictadura.
Esas victimas que llevan casi medio siglo luchando por verdad y justicia y tantas otras que
murieron sin obtenerla. Escribir esta tesis significaba aportar a esa lucha incansable,

combatir el negacionismo, reivindicar la memoria y aportar al nunca mas en Chile.

Lamentablemente, a partir del 18 de octubre de 2019 la historia volvié a repetirse, esta vez
bajo el gobierno de Sebastian Pifiera Echenique. Jamas imaginé que seria testigo de
violaciones masivas y sisteméaticas de derechos humanos y, con profundo pesar, ahora
considero que esta tesis no solo sera de utilidad para el juzgamiento de los casos ocurridos

en dictadura, sino también los casos ocurridos a partir del 18 de octubre de 2019.

Agradezco ala Universidad de Chile, mi universidad, que ha sido protagonista en la defensa
de los derechos humanos y, por supuesto, agradezco a mis profesores que han sido
ejemplo de profesionalismo, conviccion y resistencia. Mi profesora guia, dra. Myrna Villegas
Diaz, tiene toda mi admiracion; de ella he aprendido que es posible ejercer la profesion

siendo fiel a las convicciones politicas.

Agradezco a mi familia, amigas, amigos y a mis nuevas comparieras y compaferos que
conoci a partir del 18 de octubre, cuyas convicciones y valentia nos han unido en la
resistencia por la defensa de la democracia y los derechos humanos. A todos les agradezco

su compromiso, carifio, empatia y contencion.

Triste e injustamente, hoy en Chile hay mas victimas de violaciones masivas y sistematicas
a los derechos humanos. A todas ellas declaro mi compromiso por la memoria, verdad y

justicia.
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Resumen

La presente tesis tiene por objeto el estudio de la libertad condicional, analizando su
concesién a condenados por violaciones graves a derechos humanos en relacién con las
teorias sobre los fines de la pena, recurriendo a fuentes bibliograficas que incluyen doctrina,

jurisprudencia y legislacion nacional e internacional.

La libertad condicional se encuentra regulada en el Decreto Ley N°321, de cuyo analisis se
desprende que es un beneficio que se corresponde con el fin preventivo especial de la pena,
lo cual es necesario contrastar con el fin de la pena para los casos de violaciones graves a
derechos humanos que, tomando en consideracién normas del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos, da luces de su correspondencia con el fin retributivo.

Entonces, se profundiza en la reflexion sobre la naturaleza juridica de la libertad
condicional, la caracterizacioén de los condenados por violaciones a derechos humanos en
Chile, sus posibilidades de resocializacion y su relacion con el tipo criminoloégico de
delincuentes por conviccién, para finalizar reflexionando sobre pena retributiva y su
ejecucion, en relacion con la concesion de la libertad condicional a los criminales de lesa

humanidad.



Introduccion

La Segunda Guerra Mundial trajo consigo un genocidio y horrendos crimenes sin
precedentes que motivé el desarrollo de organismos a nivel internacional para la promocion,
proteccién y defensa de los derechos humanos. Fue asi que en el afio 1969 se suscribio la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, motivando la creacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha definido como violaciones graves
aquellas “asociadas a practicas sistematicas y masivas, patrones o politicas estatales
cuando la preparacion y ejecucion de la violacion de derechos humanos de las victimas fue
perpetrada con el conocimiento u érdenes superiores de altos mandos y autoridades del
Estado o con la colaboracién, aquiescencia y tolerancia, manifestadas en diversas acciones
y omisiones realizadas en forma coordinada o concatenada, de miembros de diferentes
estructuras y érganos estatales. En estos casos ocurre una instrumentalizacion del poder
estatal como medio y recurso para cometer la violacién de derechos, lo que generalmente
se ha visto favorecido por situaciones generalizadas de impunidad de esas graves
violaciones, propiciada y tolerada por la ausencia de garantias judiciales e ineficacia de las

instituciones judiciales para afrontarlas o contenerlas”.?

Lamentablemente, miles de chilenos fueron victimas de violaciones graves de derechos
humanos durante la dictadura civico-militar de Augusto Pinochet entre 1973 y 1990, pero a
pesar de los esfuerzos desde los inicios de la transicion democratica por condenar a los
responsables de tales delitos, no fue sino hasta el afio 1998, tras el procesamiento de
Pinochet iniciado por el juez de la Audiencia Nacional de Espafa, Baltasar Garzén, que la
judicatura chilena inici6 la persecucion de éstos, acarreando la tardia condena solo para
algunos de los involucrados en tales delitos, siendo mas de 100 los reclusos que

actualmente cumplen una pena privativa de libertad.

Fue el aflo 2018 que se cuestiond el cumplimiento de tales condenas, cuando la Corte
Suprema concedid la Libertad Condicional a 6 de los reclusos involucrados, iniciandose un
debate en torno a la procedencia de tal decisién, tratandose de condenados por casos de
violaciones graves a derechos humanos. Incluso hubo una acusacién constitucional a los
ministros de la Corte Suprema que dictaron la resolucion, sin embargo, no logré el objetivo

propuesto.

1CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS, en sentencia de 28 de enero de 2009, Caso Perozo
y otros vs. Venezuela. p. 43.



Asi pues, resulta atingente para el debate reciente a nivel nacional profundizar el analisis
de la libertad condicional, la que se encuentra regulada por el Decreto Ley N°321, que se
enmarca dentro de un sistema penal que reconoce la reinsercién social de los condenados
como un proceso que toma parte durante el cumplimiento de la pena, y cuya naturaleza
juridica es discutida respecto a si es un derecho o beneficio, lo cual es especialmente
controvertido en atencion a su concesion a condenados por violaciones graves a derechos

humanos.

Evidentemente, no se puede ignorar la caracterizacién de tales sujetos, siendo relevante
cuestionar la posibilidad de su resocializacién en los términos propuestos por libertad
condicional, asi como profundizar en el andlisis de la pena para este tipo de casos,
evocando preguntas que por afios la academia ha intentado responder, acerca de como y
por qué sancionar, es decir, respecto a qué fin se orienta el Derecho penal y sus penas.

Por consiguiente, la hipétesis propuesta es que el fin de la pena es la retribucién, en
contraposiciéon con la libertad condicional, que es un beneficio carcelario que obedece a
fines preventivo especiales de la pena que no resultan compatibles con la naturaleza de los

crimenes que cometieron los responsables.

Por lo tanto, el objetivo general es analizar los fines de la pena en casos de violaciones
graves a los derechos humanos y su relacién con la concesion de la libertad condicional.
Para su consecucién se desarrollardn tres capitulos; en el capitulo | se analizara la
institucion de la libertad condicional, describiendo sus antecedentes histoéricos,
disposiciones normativas del Decreto Ley N°321, ademas de reflexionar en torno a su
naturaleza juridica y su fundamentacion bajo el fin preventivo especial de la pena. A su vez,
se analizaré la concesion de la libertad condicional a la luz del articulo 110 del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, estableciendo un paralelo con la legislacién chilena,
para terminar, examinando los considerandos relevantes de los fallos de la Corte Suprema
por los cuales se concedié la libertad condicional a seis criminales de lesa humanidad el
afio 2018.

Posteriormente, en el capitulo Il se trataran las violaciones graves a derechos humanos,

describiendo su desarrollo histérico y conceptualizacion a la luz del Derecho Internacional



de los Derechos Humanos (DIDH), analizando las principales obligaciones de los Estados
en la materia, cuyo objetivo es combatir la impunidad por medio de investigar, juzgar y
reparar los crimenes de lesa humanidad. Entonces, se identificara cual es el fin de la pena
para tales casos, siguiendo con el analisis de las caracteristicas de los condenados por
graves violaciones a derechos humanos en Chile, sus posibilidades de resocializacion en
relacién con la concesion de la libertad condicional y en consideracién al tipo criminolégico

de delincuentes por conviccién.

Para finalizar, el capitulo Il se avocard al andlisis de la retribucion como fin de la pena en
los casos de violaciones graves a derechos humanos, reflexionando en torno a la
significacion de la memoria, verdad y justicia, en su relacion con el perdén y olvido de los
crimenes de lesa humanidad, profundizando en la pena retributiva como accion

comunicativa, la ejecucion de la penay su relacion con la libertad condicional.

La presente tesis pretende colaborar desde las ciencias juridicas al cese de la impunidad
que se arrastra desde la cruenta dictadura civico-militar, siendo un aporte en la reflexion
sobre las penas para condenados por casos de violaciones graves a derechos humanos,
pues a pesar de restar menos de cinco afios para cumplir medio siglo desde el golpe de
Estado, sigue habiendo motivos de resistencia para las victimas y sus familiares, ésta vez,
respecto a la ejecucion de las condenas de quienes perpetraron los crimenes de lesa

humanidad.



Capitulo I. La Libertad Condicional

1. Origen histérico de la Libertad Condicional

La libertad condicional surge entre los siglos XVIII y XIX tras el surgimiento de ideas
reformistas que cuestionaron la manera en que se aplicaban castigos, pues hasta mediados
del siglo XIX se encontraban masificados los modelos de prisiones de Estados Unidos,

propios de Filadelfia y Auburn.?

El primero se caracterizaba por condenas que comprendian el aislamiento individual diurno
y nocturno a través de celdas solitarias e, incluso, silencio absoluto, siendo una concepcion
de pena que encontraba similitud con la concepcion cristiana de pecado, requiriendo de

penitencia y castigo.

El segundo, también comprendia el aislamiento nocturno, sin embargo, durante el dia

incluia jornadas de trabajo colectivas, aunque silenciosas.

Las caracteristicas de tales modelos tuvieron como consecuencia efectos negativos para
los reclusos, pasando a desarrollarse “una concepcion distinta sobre la ejecucion de la
pena, que veia en su cumplimiento un proceso etapista, cuyo avance dependia de la

conducta y disposicion que tuvieran los reclusos”.®

Entonces, se reconocieron dos finalidades de la pena, el castigo y la correccion o
reinsercion del condenado, proponiéndose para la ultima que “la ejecucién de la pena
privativa de libertad debe ir acompafada de una serie de prestaciones que ayuden a la
persona a paliar su desocializacion, tendientes a facilitar, entre otras cosas, la blisqueda de
trabajo, vivienda, o unos medios econémicos con los que poder hacer frente a los primeros

gastos.™

Asi pues, la Libertad Condicional surge como el resultado de practicas penitenciarias que
se remontan a los siglos mencionados, sin embargo, existe discrepancia respecto al lugar

y fecha exacta en que se habria originado.

2FAUNDEZ, S. y LAVANDEROS, C. La libertad condicional analisis actual y jurisprudencial periodo 2010-2016.
Tesis de pregrado. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 2017, p. 9.

3 FAUNDEZ y LAVANDEROS, ref. 2.

4 FUNDACION PAZ CIUDADANA. Redescubriendo la libertad condicional [en linea]. 2013 [consulta: 20 mayo
2019]. Disponible en: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/8198-2.pdf, p. 3.



http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/8198-2.pdf

“El profesor aleman Mittermaier, en un trabajo presentado al Congreso Internacional de
Washington de 1910, asevera que la libertad condicional fue establecida por primera vez
en el afo 1791 con el nombre de ‘perddn condicional’ para convictos deportados por

Inglaterra a Australia.”

A su vez, se reconoce la existencia de una préactica llevada a cabo en 1832 con menores
de 16 anos recluidos en la prision de la Roquette en Paris, por la que “como premio a la
buena conducta observada en la prision, los menores quedaban sometidos a la tuicion de

la Sociedad de Jévenes detenidos”®.

Posteriormente, Alexander Maconochie, superintendente de la colonia penitenciaria
britanica de la Isla de Norfolk en Australia, el ano 1840, ided un sistema de vales o “tickets”
que debian lograr los internos, basadas en el buen comportamiento, su desempefio y logro
de determinadas metas, en razén de las cuales la condena podia terminar de manera
anticipada.” Asi entonces, el sistema se fundamentaba en el trabajo y la buena conducta,
anticipando la libertad con la condicion de mantener los logros obtenidos, teniendo como

consecuencia ante el incumplimiento la pérdida del beneficio, ademas de castigos.

Poco a poco, la practica se imitd en varios paises, partiendo por Irlanda gracias a Walter
Crofton, hasta consagrarse por ley definitivamente, como fue la inclusién en el Cédigo Penal
aleman en 1870 y Estados Unidos en 1877.

Finalmente, en Estocolmo, el afio 1878, se llevd a cabo el Segundo Congreso Penitenciario
Internacional, consagrando definitvamente el nombre de libertad condicional y
aprobandose “que no es contraria a los principios de la cosa juzgada, presenta tales
ventajas para la sociedad y los penados, que debe recomendarse a la solicitud de los
gobiernos. Esta institucion debe rodearse de las garantias necesarias para evitar la libertad

anticipada.”®

5 PAPIC, J. N. y RAMIREZ, C. E. Andlisis del otorgamiento de la libertad condicional en Chile 2000-2010. Tesis
de Pregrado. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 2011, p. 12.

& MARIN, U. La Libertad Condicional en Chile. En: VALDIVIESO, J. Libertad Condicional. Cochabamba-Bolivia:
Imprenta Universitaria, 1941, pp. 1-160, p. 44.

7 FIGUEROA, Ulda. La libertad condicional como mecanismo de prevencién del delito y promotor de la
reinsercion social: Propuestas para una reforma basada en evidencia. Derecho y Justicia, 2016, pp. 9-28, p. 13.
8 JACOB, M. Y. La Libertad Condicional. Santiago de Chile: Editorial Universitaria, 1962, pp. 12-13.
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2. Sistemas de penas en los gue puede incidir la Libertad Condicional

La concesion de la libertad condicional se puede diferenciar, segun la pena sea
prefijada o determinada a posteriori. La primera, tiene dos variantes, estableciendo, por un
lado, su aplicacién “una vez cumplida la totalidad de la pena, y en tal caso, su caracter seria
preventivo [...y, por otro,] una vez cumplida parte de la pena, y entonces pasa a ser sélo un

modo especial de cumplir en libertad la pena privativa de ella.”™

En Chile se reguld la libertad condicional conforme a la segunda variante, a pesar de que,
desde el punto de vista tedrico, es mas logica la primera, pues haciendo caso a la finalidad
preventivo especial de la pena, si ésta ultima “es prefijada de acuerdo con las posibilidades
de correccion que ofrezca el delincuente, la enmienda no puede suponerse logicamente

mientras tal pena no haya sido cumplida integramente.”°

Ahora bien, una vez que el condenado queda en libertad, se entiende que recobra su
libertad individual, razon por la cual lo descrito no ha tenido asidero en Chile ni en
legislaciones comparadas, pues gquedando sometido a la supervigilancia, no podria hacer
uso de su derecho fundamental. No obstante, es un tema relevante que ha cuestionado el

sistema penitenciario y la ejecucion de las penas.

Asi, Kiinsemiiller en 1973 recordaba la regla N°80 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, describiendo que “se tendra debidamente en
cuenta, desde el principio del cumplimiento de la condena, el porvenir del recluso después

de su liberacion.”

Conforme a ello y, haciendo caso de la finalidad resocializadora, considera que no basta la
correccion del sujeto, sino que se le debe preparar para su vida en libertad, debiendo
contemplarse un tratamiento de prelibertad y otro de asistencia post institucional,
asemejandose el ultimo a la primera variante de la libertad condicional introducida por
Marin, por la que, en consideracion a la finalidad preventiva, se debe complementar la

vigilancia o supervision con la asistencia al liberto.

Ahora bien, Kiinsemdiiller, reconoce que existe una falta de recursos econémicos y humanos

para introducir la asistencia post institucional, concluyendo que “esta clase de medidas

® MARIN, ref. 6, p. 71.
10 MARIN, ref. 6, p. 72.
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debieran adoptarse en realidad con respecto a todos los reclusos sin distincion alguna, pero
como solamente a través de un sistema de libertad vigilada o condicionada se puede
realizar verdaderamente prevencion especial, se recomienda la aplicaciéon de estas
medidas preponderantemente a los casos de reclusos condicionalmente liberados, ya que
estos son los Unicos que pueden ser vigilados y seguir sometidos al tratamiento, después
de haber sido materialmente excarcelados, siendo posible asi velar eficazmente por su real

reincorporacion social.”*!

Entonces, zanjados los alcances de lo propuesto por Kinsemiiller y, continuando con
Marin, en Chile se consolidé el sistema de la libertad condicional segun pena prefijada,
concediéndose una vez cumplida parte de ella, reconociendo que “ha tenido la importancia
practica de producir la indeterminacién de la pena, lo que ha hecho decir a algunos
tratadistas que esta institucion no es sino una variedad de la idea indeterminista,”? segun
la cual, la libertad condicional debiera concederse en cualquier momento en que se

presuma la correccion del delincuente.

Tal indeterminacion sélo seria posible cuando se abreviara o redujera la pena, y ho cuando
se aconsejara prolongar la duracién de la prisiébn en consideracion al peligro social que
pudiera significar la negacion del delincuente a toda correcciébn o enmienda, ya que eso

seria ilegal.

No obstante, Marin deja ver una contradiccion, pues si bien en principio se advierte la
indeterminacion de la pena, finalmente, a pesar de que la resocializacion se hubiere
producido con anticipacion, el condenado debe esperar el tiempo minimo establecido en la

normativa para acceder a la concesion de la libertad condicional.

Respecto a esto ultimo, Foncea describe la existencia de dos sistemas: selectivo y
automatico. Bajo el primero, son susceptibles de acceder a la libertad condicional quienes
son seleccionados por la observancia de requisitos normativos, tal como se estipula

actualmente; bajo el segundo, la concesién del beneficio opera hacia el fin de la pena, sin

1 KUNSEMULLER, C. La libertad condicional y la prevencién especial del delito. Revista de Ciencias Penales,
vol. 32, 1973, pp. 111-139, p. 117.

12 MARIN, ref. 6, p. 74.

Sobre Indeterminismo: “Como es sabido, el positivismo penal distinguia entre diversas clases de delincuentes
y entendia que la pena tenia que ajustarse al peligro de reincidencia que cada categoria de ellos presentara. A
partir de aqui y de la evidencia de que es imposible predecir exactamente el efecto de la pena sobre un sujeto
que ha delinquido, fue posible pensar que la pena no puede ser fijada definitivamente en la sentencia, sino que
debe ser indeterminada o mejor dicho determinada a posteriori.” JIMENEZ DE ASUA, L. La sentencia
indeterminada. El sistema de penas determinadas a posteriori. Madrid: Marcial Pons, 2013, pp. 1-42, p. 18

12



la necesidad de observar los requisitos. Asi pues, “en la segunda sesion del ex -Grupo
Regional Consultivo Europeo de las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y
tratamiento del delincuente, se recomend6 la combinacion de los dos sistemas -selectivo y
automatico- de manera que exista la posibilidad de conceder el beneficio con relativa
prontitud en los casos de pronéstico favorable, en tanto que la libertad condicional
automatica seria otorgada, hacia el fin de la pena, a los reclusos que no hayan podido
obtenerla por el primer sistema.”? En nuestro pais, sin embargo, la normativa no se orientd

en tal sentido.

3. Libertad Condicional en Chile: Decreto Ley N°321

Particularmente en Chile la libertad condicional se establecio el afio 1925, mediante
la dictacion del Decreto Ley N°321, el cual define en el articulo 1° que “es 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. [...] Es un beneficio que no extingue ni modifica la duracién de la
pena, sino que es un modo particular de hacerla cumplir en libertad por la persona
condenada y segun las disposiciones que se regulan en este decreto ley y en su
reglamento.” Este Ultimo, establecido por el Decreto N°2442 de 1926, el que fija el texto del

reglamento de la libertad condicional.

El articulo 2° del reglamento da cuenta de la herencia palpable de los sistemas
anglosajones de la libertad condicional, pues describe: “Se establece la libertad condicional
como una recompensa para el delincuente condenado a una pena privativa de libertad por
mas de un afio, que por su conducta y comportamiento intachables en el establecimiento
penal en que cumple su pena, por su interés en instruirse y por su empefio en adquirir un
oficio o los medios de ganarse la vida honradamente haya demostrado que se encuentra

corregido y rehabilitado para la vida social.”

Consecuentemente con las practicas que dieron origen a la libertad condicional en el
mundo, desde un principio se establecié que su concesion se orienté conforme a la I6gica
del sistema penitenciario progresivo, el que se estableci6 en Chile a partir de 1928,
“constituido por [cuatro] etapas que el condenado debia pasar, atendida la conducta

observada y su grado de correccion.”** Sin embargo, aquello nunca se cumpli,

13 FONCEA, M. Revision del instituto de la libertad condicional. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, no 15, 2010, pp. 459-473, p. 471.
14 FONCEA, ref. 13, p. 468.
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consagrandose en el aflo 1993 un régimen penitenciario basado en un tratamiento de

reinsercion social que culminaba con la libertad condicional.

Entonces a la libertad condicional se le asign6 una doble finalidad; por un lado, como un
medio de prueba de la rehabilitacion del condenado recluido y, por otro, una recompensa,
pues solo se otorga al recluso que demostré una conducta y comportamiento sobresalientes
durante su estadia en prision, considerandose como “una libertad a prueba dentro de un

tratamiento.”?®

Concuerdan las autoras Horvitz y Aguirre, quienes establecen que “implica un periodo de
prueba y observacion durante el cual se deben cumplir ciertas condiciones que, una vez
satisfechas en el lapso correspondiente, determinan la extincién de la pena o de la accién

penal.”®

3.1. Reaquisitos exigidos para la concesion de la Libertad Condicional

Tal como se anticipd, conforme a la esencia de la libertad condicional, su concesién
depende del cumplimiento de los requisitos establecidos en el Decreto Ley N°321 y el

reglamento correspondiente.

Tales requisitos se pueden clasificar, por un lado, conforme al tiempo de ejecucién de las
condenas y, por otro, conforme a la evaluacion de la conducta de los propios condenados

dentro de los establecimientos penitenciarios.

Respecto al primer criterio, el articulo 2° del Decreto Ley N°321, establece “Toda persona
condenada a una pena privativa de libertad de mas de un afio de duracién podra postular
al beneficio de libertad condicional, siempre que cumpla con los siguientes requisitos: 1)

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

Este requisito se ha denominado “periodo de aseguramiento”, cuyo concepto proviene de
la doctrina espafiola, queriendo “reafirmar el criterio de que las sentencias dictadas por los
Tribunales de Justicia deben cumplirse reforzando el respeto a las instituciones y a los

valores que en la resolucién dictada se han intentado proteger.”’

15 SEPULVEDA, E. y SEPULVEDA, P. A 83 afios del establecimiento de la libertad condicional en Chile: ¢Un
beneficio desaprovechado?. Revista de Estudios Criminolégicos y Penitenciarios, vol. 13, 2008, pp. 85-110, p.
89.

16 AGUIRRE, L. y HORVITZ, M. |. Derecho de ejecucién de penas. El sistema penitenciario chileno. Santiago
de Chilg: Centro de Estydios de la Justicia Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2007, p. 109.

17 SEPULVEDA y SEPULVEDA, ref. 15, p. 87.
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El periodo de aseguramiento de la mitad de la condena, como minimo, es de aplicacion
obligatoria a todos los reclusos condenados por cualquier delito, especificandose en los
articulos 3° y 3° bis una variacion del requisito, pues, conforme al primero, para el caso del
presidio perpetuo, podra accederse una vez que hayan transcurrido veinte afos de
cumplimiento efectivo y, respecto al presidio perpetuo calificado, deberan haber
transcurrido cuarenta afios. Ademas, delitos de mayor gravedad y connotacién social'®
elevan el tiempo del periodo de aseguramiento a dos tercios de la pena, lo mismo que para

los delitos contemplados en el articulo 3° bis.

Se agrega en el dltimo inciso del articulo 3° que para condenados a presidio perpetuo por
infraccion a la ley sobre conductas terroristas y, ademdas, condenados por delitos
sancionados en otros cuerpos legales, podran postular una vez cumplidos diez afios de
pena, siempre que los hechos punibles hayan ocurrido entre el 1 de enero de 1989y el 1
de enero de 1998.

Entonces, se evidencia que la libertad condicional no puede aplicarse a todo tipo de penas
establecidas en el Cddigo Penal, pero si es aplicable para todas las penas privativas de
libertad que superen un afio de duracién, diferenciando la oportunidad en que puede
solicitarse, en relacién con un minimo de afios de cumplimiento de la condena sentenciada,
tal como se describi6 en los parrafos precedentes. Especificamente, si se pone atencién a
los delitos descritos en los articulos 3° y 3° bis del Decreto Ley N°321, se evidencia que la
“gravedad del ilicito aparece como un factor que determina el periodo de aseguramiento en
un primer momento”,*° pues “la criminalidad considerada dentro del castigo va asociada a
una percepcion valdrica de la sociedad”?. No obstante, aquello no ha negado la concesion
de la libertad condicional para cierto tipo de delitos, pues no hay que confundir la
determinacion del periodo de aseguramiento con una restriccion de la concesion de la

libertad condicional.

Continuando con los requisitos dispuestos en el Decreto Ley N°321, se agregan aquellos

relativos a la conducta de los condenados al interior de los establecimientos penitenciarios,

18 pParricidio, femicidio, homicidio calificado, robo con homicidio, violacién con homicidio, violacion, infanticidio,
y por los delitos contemplados en el nimero 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, de integrantes del
Cuerpo de Bomberos de Chile y de Gendarmeria de Chile, en ejercicio de sus funciones, y el de elaboracién o
trafico de estupefacientes.

19 GARCIA, B. Concesién de libertad condicional a condenados por crimenes cometidos en el contexto de
violaciones a los derechos humanos en el periodo 1973-1990 en Chile. Tesis de Pregrado. Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile. 2018, p. 20.

20 GARLAND, D. Castigo y sociedad moderna: un estudio de teoria social. Siglo XXI, 1999, p.114.
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describiéndose en el articulo 2° numeral 2) “Haber observado conducta intachable durante
el cumplimiento de la condena. Sera calificado con esta conducta la persona condenada
que tenga nota “muy buena”?, de conformidad al reglamento de este decreto ley, en los
cuatro bimestres anteriores a su postulacion...”. El reglamento en cuestion precisa en su
articulo 19: “Para establecer la clasificacién de la conducta de cada penado, las autoridades
gue correspondan tomaran en cuenta los siguientes elementos de juicio: a) Su conducta en
el patio o calle, en el taller y en la escuela; b) Su asistencia al taller y a la escuela; c) El
aseo personal de su celda y Utiles; y d) Las manifestaciones de caracter, sus tendencias,
educacion y moralidad. Para pronunciarse sobre la aplicacién y el aprovechamiento,
tomaran en cuenta especialmente sus progresos como obrero y como alumno y las causas

de sus inasistencias al taller y a la escuela.”

Tal disposicion se complementa con el articulo 4° del Reglamento de la Ley de Libertad
Condicional, el que establece en sus numerales 3° “haber aprendido bien un oficio, si hay
talleres donde cumple su condena; y 4° haber asistido con regularidad y provecho a la
escuela del establecimiento y a las conferencias educativas que se dicten, entendiéndose

que no reune este requisito el que no sepa leer y escribir.”

En este punto, es dable mencionar que la evaluacion de tales requisitos la realizan
funcionarios al interior de los recintos penitenciarios, dejando a su criterio si se alcanza la
calificacion “muy buena”, lo que inevitablemente queda entregado a la propia subjetividad
de los evaluadores. Es decir, si bien corroborar que el condenado cumpla con los requisitos
conductuales establecidos por la norma es un parametro objetivo, la evaluacion de tales

requisitos es subjetiva.??

También, a lo largo de los afios en que se ha mantenido vigente el Decreto Ley N°321, se
aprecia su correspondencia con la concepcién originaria de la libertad condicional, dando
preponderancia al trabajo, entendiendo por tal el educativo o laboral, pues socialmente se
ha elevado tal actividad como elemento propio de la dignidad humana, entendiendo que “el
condenado que no conoce medio de ganarse la vida no puede ser sino un elemento
perturbador del orden social. [...] La ocupacion distrae al reo y despeja los malos

sentimientos que pueda poseer, a la vez que combate instintos perversos, porque el

21 Conforme al articulo 21 del Reglamento de la Ley de Libertad Condicional, “Las notas para clasificar la
conducta, aplicacion y aprovechamiento de los condenados seran: pésimo, malo, regular, bueno y muy
bueno...”

22 TEBAR, B. El modelo de libertad condicional espafiol. Revista de derecho y proceso penal, no 15, 2006, pp.
21-271, p. 116.
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delincuente observa que con su mismo esfuerzo fisico o intelectual obtiene beneficiosos

resultados y termina por aceptar el trabajo.”?

Por tanto, la reinsercion de los condenados, entendiendo por tal que no vuelvan a delinquir,
se lograria como consecuencia del trabajo realizado al interior de los recintos penitenciarios,
proyectando que la falta de ocupacién laboral constituiria la causa de la comision de delitos
y, por tanto, explica la razén de que se ponga especial atencion a los progresos laborales
a la hora de evaluar los requisitos de postulacion; tesis cuestionable que sera discutida en

los siguientes capitulos.

Siguiendo con la lectura del articulo 2° del Decreto Ley N°321, el numeral 3) agrega como
requisito “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 contendra, 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”.

Tal numeral ilustra la preocupacién por la verificacion del cumplimiento del objeto de la

libertad condicional, es decir, la reinsercion.

Se destaca que, asi como se establece un periodo de aseguramiento diferenciado para
delitos especificos, también para aquellos, se han agregado otras exigencias de tipo

conductual, resultando relevantes las del articulo 3°, que se analizaran posteriormente.

Entonces, el pronéstico favorable de reinsercion social supone que haya una valoracion
sobre aspectos que reflejan que el condenado no vuelva a delinquir cuando -a futuro- se
encuentre en libertad, respondiendo a criterios objetivos, como es el paso del tiempo

conforme al periodo de aseguramiento.

No obstante, también se evallGan criterios subjetivos, tales como la evaluacion que hacen
los funcionarios del cumplimiento de las actividades descritas en el reglamento, el informe
psicosocial que da cuenta de la conciencia de la gravedad del delito, del mal que éste causa

y de su rechazo explicito a tales delitos.

23 JACOB, ref. 8, pp. 52 -53.
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En este punto la principal critica que puede realizarse a tales requisitos subjetivos es que,
en realidad, no se tiene control sobre el fuero interno y, por ende, sobre el control volitivo

de las personas, siendo un objetivo imposible de comprobar anticipadamente.

3.2. Modo de concesién de la Libertad Condicional.

El Decreto Ley N°321 no define el procedimiento que otorga el beneficio,
regulandose practicamente completo en el Reglamento de la Libertad Condicional, dictado

mediante Decreto Supremo N°2442 de 1926 y sus posteriores modificaciones.

El primer organismo que interviene en la concesion es el Tribunal de Conducta, descrito en
el articulo 5° del Reglamento. Es un consejo que funciona en cada establecimiento
penitenciario, integrado por el Alcaide o Jefe respectivo, el Jefe de la Seccién de
Criminologia, el Director de Escuela, el Jefe de la Seccién Trabajo, el Jefe de la Guardia
Interna, el Médico, la Asistencia social, y un abogado o psicologo designado por el Director
del Servicio. Ademés, podra formar parte un miembro de los Tribunales de Justicia
designado por la Corte de Apelaciones respectiva, el Inspector zonal y un abogado del

Servicio de Asistencia Judicial del Colegio de Abogados.

Para celebrar sesion debe asistir la mayoria absoluta de sus miembros que no estén
imposibilitados para ello, reuniéndose ordinariamente una vez al mes y extraordinariamente

cuando lo cite el Jefe del establecimiento.

Conforme al articulo 11 del Reglamento, se llevara un libro de Actas en que se dejara
constancia de los acuerdos, ademas de un Libro de Vidas de los condenados en que, cada
dos meses, estamparan la nota media que el Tribunal acuerde fijar a cada uno en conducta,
aplicacion y aprovechamiento, y las observaciones que estime conveniente. En especifico,
se haran las siguientes anotaciones: 1° Las notas de conducta y aplicacion que hayan
obtenido en la escuela y donde trabajan, segun los certificados que deben presentar
semanalmente al Tribunal de conducta; 2° las inasistencias a la escuela y al trabajo, atrasos
y salidas anticipadas que no se justifiquen; 3° las infracciones a este Reglamento; 4° las
informaciones que reciba de la Policia o de otros conductos, y 5° las demas observaciones

gue estime conveniente.

El articulo 17 establece que para dar por cumplidas las condiciones referentes a la conducta
intachable, el aprendizaje de un oficio y la asistencia a la escuela del establecimiento, se

requiere un pronunciamiento del Tribunal de Conducta, el que ademas de las anotaciones,
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podra requerir de los empleados del establecimiento los informes que considere necesarios

para el mejor desempefio de sus funciones.

Conforme al articulo 24, los dias 25 de marzo y 25 de septiembre de cada afio, el Tribunal
de Conducta confeccionara dos listas; una de los condenados que rednan los requisitos
para obtener su libertad condicional y otra de los condenados que, a pesar de cumplir el
tiempo minimo y tener la conducta requerida para optar al beneficio, haya considerado que
no merecen la libertad condicional por no reunir los requisitos exigidos por los numeros 3°
y 4° del articulo 4° del Reglamento. También, en las listas se incluira a los reos que cumplan
en los dos meses siguientes con el tiempo minimo para postular, sin embargo, si se les

concede, la libertad condicional se hara efectiva una vez que completen aquel tiempo.

Entonces, el Tribunal de Conducta, una vez que tenga las listas y todos los antecedentes
de los condenados, se las entregara a la Comision de Libertad Condicional el primer dia de
los meses de abril y octubre, o en el siguiente habil si aquél fuera feriado. Se indica que,
para el mejor estudio de los antecedentes, deberan presentarse en némina aparte las listas

relativas a condenados por Tribunales Militares.

Por consiguiente, el segundo organismo que interviene en la concesion de la libertad
condicional es la Comision de Libertad Condicional, la que, conforme al articulo 4° del

Decreto Ley N°321, funcionara en la Corte de Apelaciones respectiva.

Tal Comisién estard integrada por un Ministro de Corte de Apelaciones, quien la presidira,
habiendo sido elegido por el Pleno de la respectiva corte. Ademas, cuatro jueces de
juzgados de garantia o de tribunales de juicio oral en lo penal, elegidos por la Corte de
Apelaciones respectiva. Tratandose de la Comisién correspondiente a la Corte de

Apelaciones de Santiago, estara integrada por diez jueces.

Una vez que examina las listas, aprueba mediante voto mayoritario la libertad condicional
de aquellos que cumplen con todos los requisitos, y tiene la posibilidad de aprobar por
unanimidad la de quienes no los cumplen por completo, pues como estipula el articulo 5°
del Decreto Ley N°321, sera de su facultad conceder, rechazar y revocar el beneficio,

mediante resolucion fundada.

Luego, la Comisién solicita al Ministerio de Justicia la libertad condicional de los
condenados que figuren en la lista, dictandose, conforme al articulo 26 del Reglamento, las

resoluciones correspondientes, es decir, Decretos Supremos.
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Dichas resoluciones se transcribiran al Tribunal de Conducta, Direccion Nacional de
Gendarmeria, Direccién General de Carabineros, Direccién General de Investigaciones y
demas organismos pertinentes. En el mismo decreto se indicara el lugar que se le designe

como residencia a cada uno.

Finalmente, se describe que el liberado queda sometido a rigurosos controles llevados a
cabo por el Tribunal de Conducta del correspondiente centro penitenciario, teniendo que
cumplir con las obligaciones establecidas en el articulo 31 del reglamento: “a) No salir del
lugar fijado como residencia, b) asistencia regular a escuela o establecimientos de
instruccién, c) trabajo en talleres penitenciarios, mientras no logren trabajo en el exterior, d)
comparecencia semanal ante la prefectura policial y €) obedecer todas las érdenes que les

dé el Tribunal de conducta correspondiente.”?*

Por consiguiente, conforme al articulo 35 del Reglamento, la libertad condicional podra
revocarse si se verifican las siguientes situaciones: “1° Haber sido condenado por ebriedad
o por cualquier delito; 2° Haberse ausentado sin autorizacion del lugar que se le haya fijado
como residencia; 3° No haberse presentado, sin causa justificada durante dos semanas
consecutivas a la Jefatura de Policia que le corresponda; 4° Haber faltado tres dias en un
mes, a la escuela donde asiste 0 a la ocupacién que tenga, a no ser que justifique sus
inasistencias en la forma ordenada en este Reglamento; y 5° Haber enterado tres notas de
mala conducta en la escuela o donde trabaja, calificadas por el Tribunal de Conducta

respectivo.”

La revocacion serd adoptada mediante Decreto Supremo, a peticion del Tribunal de
Conducta, significando “el reingreso en prision y la imposibilidad de optar nuevamente al
beneficio de la libertad condicional, hasta que haya transcurrido la mitad del tiempo de

condena restante.”®®

Finalmente, al articulo 38 del Reglamento del Decreto Ley N°321 establece que cuando la
persona a la que se le haya concedido la libertad condicional haya cumplido la mitad de
esta pena, obteniendo invariablemente las mejores clasificaciones por su conducta,
aplicacion al trabajo y dedicacion al estudio, podra solicitar del Supremo Gobierno, por
intermedio del Tribunal de Conducta respectivo, que le indulte el tiempo que le falte de la

pena.

24 SEPULVEDA y SEPULVEDA, ref. 15, pp. 97-98.
25 SEPULVEDA y SEPULVEDA, ref. 15, p.100.
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4. Libertad Condicional atingente a fines preventivo especiales

Como ya se ha anticipado, el fundamento de la libertad condicional se vincula al fin
preventivo especial de la pena. Franz von Liszt hizo una formulacién de tal fin, bajo el cual,
“en contraste con la teoria retributiva clasica, [...] la pena no se justifica a si misma. Por el
contrario, es sélo un medio para el logro de un fin. El objetivo de la pena es la prevencion,
es decir, evitar, hasta donde sea posible, la comision de otros delitos. Esta finalidad debe
alcanzarla preferentemente mediante la resocializacién del sujeto que delinquid, esto es,
actuando sobre él para que en lo sucesivo reconozca y respete los bienes juridicos. Cuando
ello no es posible, al autor hay que segregarlo del grupo social a fin de impedir nuevos

ataques.”®

La interrogante que surge, entonces, es coémo se logra la resocializacion de los
condenados, cuestién que ha tenido variadas respuestas, desde la transformacion de las
carceles, beneficios intra penitenciarios, hasta cambiar el catadlogo de penas, incluyéndose
también la libertad condicional que se concede al que demuestra avances en su proceso

de reinsercién social.

Cabe hacer notar que la Ley 21.124, publicada el 18 de enero de 2019, modificé la
redaccion del articulo 1° del Decreto Ley N°321, pues originalmente la concesion del
beneficio se otorgaba como medio de prueba de que el condenado ya se encontraba
corregido y rehabilitado para la vida social. Entonces, en tal sentido, se puede establecer
que la libertad condicional no era un medio para alcanzar la resocializaciéon, sino “la
culminacion, en cuanto beneficio extra penitenciario, de todo un proceso de reinsercion
social del sujeto que [habia] venido dandose desde la obtencién de los beneficios intra

penitenciarios.”?’

Ahora bien, no se modificé el articulo 2° del Reglamento de la Libertad condicional, pues
sostiene que el beneficio se concede “como una recompensa para el delincuente
condenado [...] por su interés en instruirse y por su empefo en adquirir un oficio o los
medios de ganarse la vida honradamente, haya demostrado que se encuentra corregido y

rehabilitado para la vida social.” Sin embargo, la historia de la Ley 21.124, confirma que por

26CURY, E. La prevencion especial como limite de la pena. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol.
41, no 3, 1988, pp. 685-702, p. 685.

27 VILLEGAS, M. Sobre la acusacién constitucional en contra de magistrados de la Corte Suprema. En:
CAMARA DE DIPUTADOS. Informe de la comisién encargada de estudiar la procedencia de la Acusacion
Constitucional deducida en contra de los ministros de la Excma. Corte Suprema, sefiores Hugo Dolmestch Urra,
Manuel Valderrama Rebolledo y Carlos Kiinsemiiller Leobenfelder [en linea]. 2018 [consulta: 20 mayo 2019].
Disponible en: https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=42776&prmTIPO=INFORMECOMISION, p. 125.
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unanimidad la Comisién Mixta acordd “que se demuestren avances en ese proceso de
reinsercién, lo que introduce la idea de un proceso que sigue el condenado en una ruta
ascendente a su reinsercion social completa.”® Posteriormente, tal informe de la Comisiéon
Mixta fue aprobado en Sala, quedando constatado en el Oficio de la Camara Revisora a la

Camara de Origen.?®

En consecuencia, la modificacion del articulo da a entender que la concesion de la libertad
condicional se produce estando el condenado en pleno proceso de reinsercion social,
evidenciando que no se ha logrado y, por ende, al otorgar el beneficio se continta con tal
proceso hasta alcanzar el fin de la pena, la cual seguiria vigente, conforme con el inciso
segundo del articulo 1° que describe: “La libertad condicional es un beneficio que no
extingue ni modifica la pena, sino que es un modo particular de hacerla cumplir en libertad

por la persona condenada...”.

Por supuesto que aquello trae beneficios para los condenados, quienes ven una
oportunidad real de libertad, fruto de su buen comportamiento, con la promesa de continuar

con tal conducta.

Eso si, Rothman se encarga de demostrar otras finalidades de la libertad condicional como
herramienta penitenciaria,*® tales como la disminucién del hacinamiento en las céarceles,
servir de incentivo a comportarse conforme al régimen penitenciario,®! ademas de corregir
determinadas anomalias propias del sistema penal, como el error judicial en la condena de

inocentes.??

También, existiria la utilidad presentada para la sociedad en su conjunto, pues a través de
la dotacidn de herramientas laborales se incentiva la reinsercion social de los reos, evitando

su reincidencia y, por ende, disminuyendo las victimas de delincuencia.

Es asi como Figueroa concluye: “El fundamento de la libertad condicional se vincula a los
fines preventivo-especiales o de reinsercion social atribuidos a las penas, por cuanto busca

paliar el efecto desocializador inherente a la carcel, aunque posee ademas un elemento de

28 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL Historia de la Ley 21.124 Modifica el Decreto Ley N°321, de 1925,
gue establece la libertad condicional para los penados. Biblioteca del Congreso Nacional [en linea]. Chile, 14

octubre 2018 [consulta: 15 junio 2019]. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/7616/HLD 7616 37a6259cc0cldae299a7866489dffObd.pd
f. p. 254.

29 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, ref. 28, p. 375.
30 FAUNDEZ y LAVANDEROS, ref. 2, p. 15.

31 FAUNDEZ y LAVANDEROS, ref. 2, p. 16.

32 FAUNDEZ y LAVANDEROS, ref. 31.

22


https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7616/HLD_7616_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7616/HLD_7616_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf

control que se expresa en la imposicion de condiciones a quien hace uso de ella, lo que
tiene por finalidad instaurar un periodo de prueba en donde se pueda apreciar si el cambio
que el condenado muestra al interior de la cércel es auténtico o no. Junto con lo anterior
también plantea la utilidad que representa para el sistema penitenciario la expectativa del
condenado de poder optar a la libertad condicional como forma de mantener la disciplina
interna, y la utilidad que presta su concesion efectiva como forma de controlar el

hacinamiento carcelario.”®

5. Naturaleza Juridica de la Libertad Condicional. /Es un derecho o un

beneficio?

Sin duda, la determinacién de la naturaleza de la libertad condicional ha sido uno de
los temas que mas ha generado debate, esgrimiendo argumentos en torno a la funcion de
la libertad condicional y la propia normativa, pues haciendo una lectura sistematica de
aguella, originalmente no quedaba claro si se trataba de un derecho o de un beneficio para

el condenado que hubiere cumplido los requisitos establecidos.

La libertad condicional, fundamentada en la finalidad preventivo especial de la pena, se
considera desde un principio parte integrante de la ejecucion de la pena privativa de libertad.
Esta concepcion supone un criterio automatico en su concesion. “Salvo razones muy serias
en contrario, deberia concederse de pleno derecho, una vez que el condenado ha cumplido

la mayor parte de la pena.”*

De la misma opinién es el ministro de la Corte Suprema, Kiinsemdller, quien en el afio 1973
consideraba a la libertad condicional un derecho, siendo de caracter obligatorio para todos
los reclusos privados de libertad tras un tiempo determinado, pues “se aseguraria la
posibilidad de brindarle a todo recluso liberado asistencia post-penitenciaria, con el fin

primordial de prevenir la reincidencia.”®

No obstante, también respecto a tal consideracion de la finalidad resocializadora, se
esgrime como argumento contrario que la libertad condicional es un beneficio, “ya que
cumplidos por el condenado los requisitos indicados en la ley, deberia la autoridad
concedérsela forzosamente, aun cuando a dicha autoridad le asista el convencimiento

intimo de que el penado es sumamente peligroso y que su regeneracion no es mas que

33 FIGUEROA, ref.7, p. 16.
34FONCEA, ref. 13.
3 KUNSEMULLER, ref.11, p. 114.
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aparente a fin de aprovechar una via legal para reducir el tiempo de su condena y volver
cuanto antes al campo delictual. Darle el caracter de derecho a la libertad condicional,
significa establecer un camino legal para obtener el acortamiento de todas las penas, sin

que se acredite la readaptacion del delincuente.”®

De la misma opinidn son Aguirre y Horvitz, quienes consideran que es una recompensa

para quienes han mostrado su capacidad de rehabilitaciéon durante el encierro.®’

Mas, independiente del fin de la libertad condicional, lo cierto es que su concesion depende
de la mayoria de los votos o unanimidad -para los casos especificados- de la Comisién de

Libertad Condicional.

Asi ya lo sefialaba Marin en el afio 1941 siguiendo las reglas de concesién que, haciendo
el simil entre “Visita semestral” y Comisién de Libertad Condicional, describia que “la
circunstancia de reunir todos esos requisitos legales y la propuesta hecha por el Tribunal
de Conducta del establecimiento penal, no bastan para que el condenado pueda obtener la
Libertad Condicional. Es necesario, ademas, que la Visita Semestral acuerde solicitar al

Supremo Gobierno el otorgamiento de esa concesién en cada caso particular.”8

Tal concepcidn fue confirmada posteriormente por Matus, Politoff y Ramirez, estableciendo
que la concesion de la libertad condicional queda sujeta a la facultad discrecional de la

Comision de libertad condicional al someter a votacion la decision de concederla.®

No obstante, la Corte Suprema en sus sentencias Rol N°16042-2016, N°16550-2016,
N°16.300-2016, considerando quinto y Rol N°38.363-2016, considerando primero,
reconocieron la libertad condicional como un derecho, “revocando aquellas resoluciones
gue rechazaban las postulaciones tomando en consideracién criterios que no se
encontraban regulados de manera objetiva. Los informes psicosociales desfavorables, el
hecho de no estar gozando de algun beneficio intrapenitenciario o la recomendacion
negativa hecha por Gendarmeria de Chile, fueron argumentos rechazados en general por

las Cortes como fundamentos denegatorios al acceso a la libertad condicional.”°

36JACOB, ref. 8, p. 26.

37 AGUIRRE y HORVITZ, ref.16, p. 86.

3BMARIN, ref.6, p. 55.

39 POLITOFF, S. y otros. Lecciones de Derecho Penal Chileno Parte General. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 2014, p.566.

4 FAUNDEZ y LAVANDEROS, ref. 2, p. 28.
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Continuando con argumentos normativos, hasta el 18 de enero de 2019, el Decreto Ley
N°321 contenia dos disposiciones poco coherentes entre si, pues el articulo 2° establecia:
“Todo un individuo condenado a una pena privativa de libertad de mas de un afo de
duracién, tiene derecho a que se le conceda su libertad condicional...”, en tanto, el articulo
3°, respecto a los reclusos especificamente descritos, establecia: “A los condenados a

presidio [...] se les podra conceder la libertad condicional...”.

Se agregaba el articulo 2° del Reglamento de la Libertad Condicional, estableciéndola

“como una recompensa para el delincuente...”.

Asi pues, tal diferencia en las disposiciones que, por un lado, declaraba un derecho vy, por
otro, una facultad, estimulaba la continuacién del debate en torno a la naturaleza de la
libertad condicional, pero, finalmente, a partir del 18 de enero de 2019 se puso fin a la
discordancia entre las disposiciones mencionados, porque a través de la Ley N°21.124 se
modifico el articulo 2°, estableciendo: “Toda persona condenada a una pena privativa de

libertad de mas de un afio de duracién podra postular al beneficio de libertad condicional

[.T.

Y es que, conforme a la mocién parlamentaria que impulsé la modificacién del Decreto Ley
N°321, “la libertad condicional no constituye un derecho, sino un beneficio que entrega el
legislador como forma de alcanzar la reinsercién social de las personas condenadas a
penas privativas de libertad”.** A su vez, el ya citado Informe de la Comisién Mixta del
Congreso precisé “que la libertad condicional no es un derecho automatico de los
condenados, sino un beneficio al que se puede postular, si se cumplen con los requisitos

que establece la ley al momento en que presenta su solicitud.”?

6. Libertad Condicional y Derechos Humanos

Una vez desarrollados los principales elementos de la libertad condicional, cabe
iniciar la discusion respecto al tema que es de especial interés para la presente tesis, la
cual fue motivada en gran parte tras la decision adoptada por la Corte Suprema el afio 2018
para conceder la Libertad Condicional a seis reclusos condenados por crimenes de lesa

humanidad, iniciAndose un gran debate en torno a la procedencia de tales resoluciones.

41 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, ref. 28, p. 4
42 BIBLIOTECA CONGRESO NACIONAL, ref. 28, p. 255.

25



Como se menciond, la Ley N°21.124 introdujo importantes modificaciones al Decreto Ley
N°321 el 18 de enero de 2019, siendo una de ellas la inclusién en el articulo 3° bis a
“personas condenadas por delitos de homicidio, homicidio calificado, secuestro, secuestro
calificado, sustraccion de menores, detencion ilegal, inhumaciéon o exhumacion ilegal,
tormentos o rigor innecesario, y asociacion ilicita, que la sentencia, en conformidad al
derecho internacional, hubiere considerado como genocidio, crimenes de lesa humanidad
o crimenes de guerra, cualquiera haya sido la denominacién o clasificacion que dichas
conductas hubieren tenido al momento de su condena; o por alguno de los delitos tipificados
en la ley N°20.357;* podran postular a este beneficio cuando, ademas de los requisitos del
articulo 2° hubieren cumplido dos tercios de la pena o, en caso de presidio perpetuo, los
aflos de privacion de libertad efectiva establecidos en los incisos primero y segundo del

articulo 3°, segun corresponda...”.

Entonces, la primera interrogante que surge en este punto, es si tal disposicién se acoge al
estandar Internacional de los Derechos Humanos. Uno de los instrumentos que da luces
sobre aquello es el Estatuto de la Corte Penal Internacional, conocido como Estatuto de

Roma, y que entrd en vigor el afio 2002, siendo ratificado por Chile el 2009.

Respecto a él, cabe partir mencionando que sus disposiciones regulan la ejecucion de las
penas impuestas por la misma Corte Penal Internacional, es decir, no se establece para
regular las penas impuestas por tribunales nacionales, pues se rigen por la normativa
chilena. Sin embargo, se reconoce el Estatuto de Roma como un “estandar internacional

exigible para la ejecucion [de] toda condena por delitos de lesa humanidad”.**

En el articulo 5° del mencionado Estatuto se establece que seran crimenes de competencia
de la Corte el genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y crimen de

agresion, definiendo en las disposiciones siguientes el contenido de cada uno.

En su articulo 110 examina la reduccién de la pena, describiendo: “1. El Estado de ejecucion
no pondra en libertad al recluso antes de que haya cumplido la pena impuesta por la Corte.
2. Sélo la Corte podra decidir la reduccion de la pena y se pronunciara al respecto después
de escuchar al recluso. 3. Cuando el recluso haya cumplido las dos terceras partes de la
pena o 25 afios de prisién en caso de cadena perpetua, la Corte examinara la pena para

determinar si ésta puede reducirse. El examen no se llevara a cabo antes de cumplidos

43 “Tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra.”
44 MEZA- LOPEHANDIA, M. Libertad condicional a condenados por delitos de lesa humanidad en Chile. Analisis
jurisprudencial reciente (2015-2018). Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2018, p. 7.
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esos plazos. 4. Al proceder al examen con arreglo al parrafo 3, la Corte podra reducir la
pena si considera que concurren uno o mas de los siguientes [tres] factores® [...] 5. La
Corte, si en su examen inicial con arreglo al parrafo 3, determina que no procede reducir la
pena, volvera a examinar la cuestion con la periodicidad y con arreglo a los criterios

indicados en las Reglas de Procedimiento y Prueba.”

Tales criterios para el examen de una reduccion de la pena se establecen en la Regla 223,
describiendo que, ademés de lo dispuesto en el parrafo 4 a) y b) del articulo 110 del Estatuto
en cuestion, se consideraran cinco criterios adicionales. Los dos primeros describen: “a) La
conducta del condenado durante su detencion, que revele una auténtica disociacion de su
crimen; y b) Las posibilidades de reinsertar en la sociedad y reasentar exitosamente al
condenado.”®

Como se aprecia, ambos criterios se asemejan a lo dispuesto en el articulo 2° numeral 3)
del Decreto Ley N°321.

A continuacién, si se examinan los requisitos del articulo 3° bis del Decreto Ley N°321,
estos guardan cierto parecido con aquellos establecidos por el articulo 110 del Estatuto de
Roma y la Regla 223 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, sin embargo, presentan

ciertas diferencias, como se demuestra a continuacion.

Tabla 1.

Requisitos | Reduccion de la pena | Reglas de | Libertad Condicional
conforme al articulo 110 | Procedimiento  y | conforme al articulo 3° bis
del Estatuto de Roma. Prueba. del Decreto Ley N°321.

Regla 223.

Periodo de | Dos tercios de la pena. Dos tercios de la pena.

asegura- En caso de pena En caso de pena

miento. perpetua: 25 afios. perpetua: 20 afios.
Perpetua calificada: 40
anos.

Coopera- | 4. a) Si el recluso ha Inciso segundo: Al

cion con la | manifestado desde el momento de postular, el

justicia. principio y de manera condenado debera
continua su voluntad de acreditar haber

45 Descritos en la tabla 1.
46 E| resto de los criterios descritos en la tabla 1.
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cooperar con la Corte en colaborado
sus investigaciones Yy sustancialmente al
enjuiciamientos. esclarecimiento del delito
o] confesado su
participacién en el mismo;
0 aportado antecedentes
serios y efectivos de los
gue tenga conocimiento
en otras causas
criminales de  similar
naturaleza.*’
Ejecucion | 4. b) Si el recluso ha b) Si el condenado ha
de las | facilitado de manera facilitado de manera
resolucio- | espontanea la ejecucion espontanea la ejecucion
nes. de las decisiones vy de las resoluciones
ordenes de la Corte en durante la etapa de
otros casos, en particular investigacion y
ayudando a ésta en la enjuiciamiento, en
localizacién de los bienes particular colaborando en
sobre los que recaigan la localizacion de los
multas, las 6rdenes de bienes sobre los que
decomiso 0 de recaigan multas, comisos
reparacion que puedan o de reparacion que
usarse en beneficio de puedan usarse en
las victimas. beneficio de las victimas.
Justifica- | €) Otros factores | e) Las
cién segun | indicados en las Reglas | circunstancias
cambio en | de  Procedimiento Yy | individuales del
las Prueba que permitan | condenado,
circuns- determinar un cambio en | incluido el deterioro
tancias. las circunstancias | de su estado de

47 Conforme al mismo inciso; “se acreditara con la sentencia, en el caso que se hubiere considerado alguna de
las atenuantes de los nimeros 8°y 9° del articulo 11 del Cédigo Penal, o con un certificado que asi lo reconozca
expedido por el tribunal competente.”
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suficientemente claro e
importante como para

justificar la reduccién de

salud fisica 0

mental 0 su

avanzada edad.

la pena.

Seguridad c) Si la liberacion | a) Si el otorgamiento de la
publica. anticipada del | libertad condicional no
condenado crearia | afectare la seguridad
una gran | publica por el riego de
inestabilidad social. | comision de  nuevos
delitos de igual

naturaleza.
Afectacion d) Cualquier | c) Si con el otorgamiento
a las medida de | de la libertad condicional
victimas o importancia  que | pudiese presumirse que
a sus haya tomado el | el condenado no proferira
familiares. condenado en | expresiones o realizara

beneficio de las

victimas, asi como

acciones que afecten a

las victimas o a sus

los efectos de una | familiares.
liberacion
anticipada  sobre

las victimas y sus

familias.

Ahora bien, la diferencia primordial existente es que el Estatuto de Roma regula la reduccién
de la pena, mientras que la libertad condicional se ha definido como un beneficio que no
extingue ni modifica la duracion de la pena, sino que es un modo particular de hacerla

cumplir en libertad.

Lo cierto es que, como ya se expreso, el Estatuto de Roma sélo es aplicable de forma
directa a resoluciones de la propia Corte Penal Internacional, no obstante, considerandolo
como estandar internacional, se puede apreciar que la legislacion chilena no esta lejos de
cumplirlo. Eso si, se mantienen diferencias, tales como los afios contemplados de periodo

de aseguramiento; que en Chile no se considere la ancianidad o enfermedad de los
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condenados; ademas de que respecto a las victimas y sus familiares el criterio en Chile
esté restringido a actos o expresiones que pudiera realizar el condenado, mientras que la

Regla 223 es genérica, refiriéndose a los “efectos” sobre las victimas o familiares.

Ahora bien, a pesar de lo descrito, existen mas instrumentos internacionales que regulan el
ambito de los Derechos Humanos vinculado a crimenes de lesa humanidad, destacandose
la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes;
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada, junto a sus protocolos
respectivos, ademas de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer; todos instrumentos que se han elaborado tras un esfuerzo
conjunto mundial, regulando las obligaciones de los Estados frente a violaciones graves de

derechos humanos, cuestion que se analizara en el siguiente capitulo.

Para aquello se tendran en cuenta los fallos dictados por la Corte Suprema el 30 de julio de
2018%, Rol N°16817-2018; N°16819-2018; N°16820-2018; N°16821-2018; N°16822-2018
y el 31 de julio, Rol N°16961-2018, por los que se concedio la libertad condicional a los
condenados por violaciones graves de derechos humanos, Gamaliel Soto Segura, Manuel
Pérez Santillan, José Quintanilla Fernandez, Hernan Ernesto Portillo Aranda, Felipe Luis

Guillermo Gonzalez Astorga y a Moisés Retamal Bustos, respectivamente.

De los seis mencionados se destaca que compartian informes psicosociales negativos, por
los cuales la Comision de Libertad Condicional, entre otras razones, rechazé la concesion

del beneficio.

En resumen, los informes establecian: “El condenado muestra ausencia de i) conciencia
del delito, ii) conciencia del dafio y mal causado, iii) disposicién para el cambio. También,
en su evaluacion criminolégica consta que el sujeto minimiza su participacion en el delito
por el que cumple condena, negando toda responsabilidad al respecto y realizando un
analisis meramente descriptivo de situaciones, sin participar, sin profundizar y sélo en la
perspectiva de liberarse de toda culpa. Asimismo, “se le aprecia en un estadio motivacional
de precontemplacion, no logrando evidenciar necesidad alguna de cambio en torno al
procesamiento que realiza de las acciones delictivas por las cuales cumple condena,

evidenciando una insuficiente disposicion al cambio.”®

48 Notese que es una fecha anterior a la publicacion de la Ley N°21.124, que modifico el Decreto Ley N°321,
introduciendo una disposicion especifica para crimenes de lesa humanidad.
4% CAMARA DE DIPUTADOS, ref. 27, p. 18.
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Por consiguiente, la Comision de Libertad Condicional rechazo la solicitud presentada por
los condenados, porque: “en primer término, constituye una facultad de la Comision v,
ademas, porque el contenido del informe psicosocial integrado del condenado es negativo
en cuanto a las manifestaciones de su caracter, tendencias y moralidad ya sea porque tiene
insuficiente o inexistente conciencia del delito y del dafio ocasionado a consecuencia de

aquel, o validando o justificando conductas delictuales”.>®

Al respecto, las sentencias de la Corte Suprema, tal como venia siendo hace afios su linea

argumentativa, se inclinaron por concebir la libertad condicional como un derecho.

Destaca el considerando quinto de las sentencias, por el cual se indicé que para hacer
aplicable lo estipulado en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, deberia

incorporarse por via legal al ordenamiento juridico chileno.

También, el considerando séptimo rechaza la invocacion al informe psicosocial por falta de
fundamentacion respecto al impedimento de reintegro a la sociedad, asi como desechar “la
mera y general remision a la opinion de los peritos informantes, porque ello en definitiva
importaria radicar en éstos, y no en la Comision, decidir el otorgamiento de la libertad
condicional y, ademas, aceptar que tal asunto se defina, en ultimo término, nada mas que
en base a apreciaciones subjetivas obtenidas en una entrevista llevada a cabo en un
determinado momento del encierro, opacando de ese modo el cumplimiento de los demas
extremos, en particular el observar una conducta intachable durante todo el periodo sujeto

a calificacion.”™?

Al respecto, la disposicion establecida en el numeral 3) del articulo 2° del Decreto Ley
N°321, en consideracion al informe psicosocial, se estableci6é con la reforma posterior a la
dictacion de los fallos, sin embargo, no deja de llamar la atencidon que se haya cuestionado
a la Comision de Libertad Condicional por remitirse a los peritos informantes, suponiendo
gue la reemplazarian en su funcién decidora sobre la concesién del beneficio, pues el objeto

de las remisiones claramente formaban parte del deber de fundamentacion de la Comision.

Por ahora se puede concluir que, a pesar de restar menos de cinco afios para cumplir medio
siglo desde el golpe de Estado que sumié a Chile en la dictadura de Augusto Pinochet
desde 1973 a 1990, sigue habiendo motivos de resistencia para las victimas y sus

familiares, ésta vez respecto a la ejecucion de condenas de quienes perpetraron los

50 CAMARA DE DIPUTADOS, ref. 49.
51 CAMARA DE DIPUTADOS, ref. 27, p. 22.
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crimenes de lesa humanidad, en especifico, en relacién a la concesion de la libertad
condicional, la que es un beneficio establecido en razén a la finalidad preventivo especial
de la pena, teoria imperante, cuyo objeto es la resocializacién de los condenados,

entendiendo por tal la inexistencia de reincidencia.
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Capitulo Il. Fines de la penay casos de graves violaciones a derechos humanos

1. Origen histérico de los Derechos Humanos

Los derechos humanos tienen su origen en la Grecia Antigua, teniendo entre sus
antecedentes los Diez Mandamientos de la Biblia, el c6digo de Hammurabi, las leyes de
Solon y el codigo de las Diez Libertades esenciales y controles o virtudes necesarias para

la vida buena de Manu y Buda.

Douzinas estima que “los derechos humanos comenzaron su vida como el principio de la
liberacion de la opresion y la dominacién, el grito aglutinante de los sintecho y los

desposeidos, el programa politico de los revolucionarios y los disidentes.”>?

Aquello, inevitablemente, se reflejo en el ambito juridico, constituyéndose como fuentes
legales la Carta Magna inglesa de 1215, Petition of Rights de 1628 y el Bill of Rights de
1689. Ademas, las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio, las Leyes de indias, hasta la
Declaracion de Independencia de las trece colonias de Estados Unidos el 4 de Julio de
1776, siendo antecedente directo de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano en 1789, tras la Revolucion Francesa.

Posteriormente, con la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre®3, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948, tras la Segunda Guerra Mundial, se
proclaman derechos y libertades basicas para todos los seres humanos. Tal Declaracion se
considera que fue para “afirmar los derechos humanos frente a los horrores del fascismo y
el nazismo, regimenes que llevaron a su més horrenda y criminal expresion la violacion
sistematica de todos los derechos humanos, incluyendo los de sus propios ciudadanos y

de pueblos enteros.”*

A partir de entonces, tras conocer tal clase de horrores, se pensé en la necesidad de un
“orden publico internacional por encima de los Estados que previniera la repeticion de este

tipo de situaciones™®, credndose importantes organizaciones, pactos e instrumentos

52 DOUZINAS, C. El fin (al) de los derechos humanos. REVISTA IUS, vol. 2, no 22, 2008, pp. 6-34. p. 7.

53 Nombre que es cambiado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1952 a “Declaracion Universal
de Derechos Humanos”, indicando que corresponde tanto al hombre, como la mujer.

54 TUNNERMANN, C. Los derechos humanos: evolucion histérica y reto educativo. Caracas: UNESCO, 1997.
p. 24.

5 NASH, C. La proteccion internacional de los derechos humanos, Repositorio Universidad de Chile, 2006, pp.
167-231. p. 174.
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internacionales, como la Organizacion de las Naciones Unidas, Organizacion de Estados
Americanos, Consejo de Europa, OTAN, Pacto de Varsovia y Convencion de Ginebra.

Asi pues, se consagré un nuevo orden internacional, descrito en el articulo 28 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a que se
establezca un orden social internacional en el que los derechos vy libertades proclamados

en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos.”

Al respecto, Habermas teorizd sobre el establecimiento de “un estado de ciudadano
mundial”’, causando “que las infracciones contra los derechos humanos sean perseguidas
como acciones criminales dentro de un ordenamiento juridico estatal”, pasando a entender
a los derechos humanos “como derechos subjetivos que deben ser implementados en

sentido juridico.”®

Entonces, se configuré el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), el cual
forma parte del Derecho Internacional Publico, pero a diferencia de éste, no regula las
relaciones entre Estados o entre estos y organizaciones internacionales, sino los derechos
de los seres humanos frente a los Estados, surgiendo derechos para los individuos y
obligaciones para los Estados, pues estos, con su poder inconmensurable, son potenciales

violadores de derechos humanos a través de sus agentes estatales.%’

Tal sistema de proteccion internacional se propuso como objetivos finales proteger
efectivamente los derechos humanos y prevenir sus violaciones sin reemplazar las
instancias nacionales de cada Estado, instaurando dos vias de proteccion para aquello. Por
un lado, en base a la responsabilidad del Estado, se desarroll6 el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos vy, por otro, se desarrollé el Derecho Penal Internacional, cuyo
objetivo es “acabar con la impunidad y remitir a los autores de graves violaciones a los
derechos humanos a la persecucion supranacional”8, vinculando “la aplicabilidad universal
de las normas (derecho internacional publico), con los conceptos de responsabilidad
individual (derecho penal), de manera que la conducta respectiva queda sujeta a una
punibilidad internacional autbnoma (principio de responsabilidad penal directa del individuo

segun el derecho internacional publico).”®®

5% AMBOS, K. Derechos humanos y derecho penal internacional. Didlogo Politico, vol. 3, 2004, pp. 85-115. p.
90.

57 LLOBET, J. Derechos humanos y justicia penal. Poder Judicial, Escuela Judicial, 2007 p. 12.

58 AMBOS, ref. 56, p. 100.

59 AMBOS, K. Impunidad, derechos humanos y derecho penal internacional. Nueva Sociedad, vol. 161, 1999,
pp. 86-102. p. 94.
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Segun Faundez, el desarrollo del DIDH ha permitido establecer que los derechos humanos
formen parte del ius cogens, entendiéndose por tal que, conforme al articulo 53 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se trata de “una norma imperativa
de derecho internacional general aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter”.

Asi pues, “histéricamente la nocion de derechos humanos se corresponde con la afirmacion
de la dignidad de la persona frente al Estado™®, estableciéndose que son inherentes a la
persona humana, universales, interdependientes, absolutos, inalienables e imprescriptibles,

pues jamas pierden su validez.5!

2. Violaciones graves, masivas y sistematicas a los derechos humanos

En cuanto a las violaciones de derechos humanos, el DIDH ha reconocido tres tipos:
Individuales o aisladas; estructurales; graves, masivas y sistematicas. Estas Ultimas son de
interés para la presente tesis, pues se caracterizan por obedecer a una politica de gobierno,

teniendo como autor al mismo Estado.
Los elementos que constituyen este tipo de violacién son:

a) Planificacion.

b) Masividad, pues afecta a una gran cantidad de personas o0 a grupos determinados.

c) Sistemaéticas, ya que, conforme a la planificacién, se dispone de medios para llevar
a cabo las violaciones a lo largo de un periodo determinado, existiendo coordinacién

e implementacién de politicas de inmunidad sancionatoria a quienes las cometen.

Cabe destacar, que en el afio 1969 se suscribié la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, motivando la creacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual
ha definido como violaciones graves aquellas “asociadas a practicas sistematicas y
masivas, patrones o politicas estatales cuando la preparacion y ejecucion de la violacion de
derechos humanos de las victimas fue perpetrada con el conocimiento u 6rdenes superiores

de altos mandos y autoridades del Estado o con la colaboracién, aquiescencia y tolerancia,

80 NIKKEN, P. Sobre el concepto de derechos humanos. IIDH (ed.), Estudios Basicos de Derechos Humanos,
San José, |, 1994, pp. 23-52. p. 23.

61 SERRANO, S. y VAZQUEZ, D. Los derechos humanos en accion: operacionalizaciéon de los estandares
internacionales de los derechos humanos. FLACSO, México, DF, 2013. p. 6.
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manifestadas en diversas acciones y omisiones realizadas en forma coordinada o
concatenada, de miembros de diferentes estructuras y érganos estatales. En estos casos
ocurre una instrumentalizacion del poder estatal como medio y recurso para cometer la
violacién de derechos, lo que generalmente se ha visto favorecido por situaciones
generalizadas de impunidad de esas graves violaciones, propiciada y tolerada por la
ausencia de garantias judiciales e ineficacia de las instituciones judiciales para afrontarlas

o contenerlas”.2

Por su parte, el Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, define “Delitos graves conforme
al derecho internacional”, las graves violaciones a derechos humanos comprendidas en los
Convenios de Ginebray su protocolo adicional 1,5 ademas de otras violaciones del Derecho
Internacional Humanitario.® Estas son: “el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y
otras violaciones de los derechos humanos internacionalmente protegidos que son delitos
conforme al derecho internacional y/o respecto de los cuales el derecho internacional exige
a los Estados que impongan penas por delitos, tales como la tortura, las desapariciones

forzadas, la ejecucion extrajudicial y la esclavitud.”

Cabe destacar que el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) especifica que la
conducta reprochada y el bien juridico tutelado para el caso de las violaciones graves,
masivas y sistematicas, es decir, los derechos a la vida, libertad individual, ademas de la

integridad psiquica o fisica, trascienden a la victima, pues afectan a la humanidad toda.®®

También, de manera consecuente con los elementos sefialados, la criminologia ha
elaborado el concepto de “macrocriminalidad”, sirviendo para clasificar las violaciones de

derechos humanos objeto de Derecho Penal Internacional, pues la macrocriminalidad

62 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 1.

63 |_os Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales son Tratados Internacionales que consagran
las principales normas para limitar la barbarie en la guerra. Por su parte, el protocolo adicional | refuerza la
proteccién de las victimas en conflictos internacionales.

64 Derecho Internacional Humanitario (DIH) se le denomina al conjunto de normas internacionales de origen
convencional y consuetudinario, especificamente destinado a ser aplicado en conflictos armados
internacionales o no, que limita por razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a elegir
libremente los métodos (modos) y medios (armas) de hacer en la guerra y que protege a las personas y los
bienes afectados o que puedan resultar afectados por ella. Cruz Roja Espafiola. Definicion del Derecho
Internacional Humanitario. [consulta: 17 agosto 2019]. Disponible en:
http://www.cruzroja.es/portal/page? pageid=878,12647036& dad=portal30& schema=PORTAL30

65 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Opinion sobre beneficios carcelarios a condenados por
crimenes de guerra y/o delitos de lesa humanidad, minuta aprobada por el Consejo del instituto Nacional de
Derechos Humanos el 14 de mayo de 2013. Sesién 153 [en linea]. 2013 [consulta: 20 mayo 2019]. Disponible
en: https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/530/minuta-beneficios-carcelarios?sequence=1
p. 3.
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cuenta con la participacion del Estado o su tolerancia, inatencién o incluso incentivacion de
comportamientos criminales dirigidos en contra de los propios ciudadanos.®® Incluso mas
exacto es el concepto de “macrocriminaldad politica”, significando “criminalidad fortalecida
por el Estado,”’ delitos o terrorismo de Estado, o criminalidad gubernamental, la que es

posible de extender a actores no estatales.5®

Ahora bien, cabe precisar que la participacién de actores no estatales en la comision de
crimenes de lesa humanidad es un asunto controvertido, objeto de debate que se ha
profundizado en torno a la comision de “delitos terroristas”, los cuales representan un tipo
de criminalidad organizada a la que se le reconoce capacidad de cometer hechos delictivos
de gran magnitud en contra de una poblacién civil, resultando inadmisible la impunidad para

los perpetradores.

Por supuesto, no es discutible el reconocimiento de la gravedad de tales crimenes y su
consecuente punicién, pero no puede desconocerse la dificultad para identificar “dénde
acaba el crimen contra la humanidad como asunto concerniente al conjunto de todos los
seres humanos y dénde empieza el ambito de criminalidad ordinaria a ventilar por las

jurisdicciones domésticas.”®°

Al respecto, los “crimenes de lesa humanidad”®, se definen en el articulo 7 del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, formulacién originaria del Estatuto del Tribunal militar
de Nuremberg, cuyo objetivo fue juzgar los horrendos crimenes cometidos en la Il Guerra
Mundial, significando, segun la opinion de Thompson, “el primer avance significativo en la
proteccién penal de los derechos de la persona humana, toda vez que representé el primer
paso en contra de la impunidad personal,”* a pesar de reconocer que el establecimiento
de ese tribunal contrari6 los tres principios basicos del debido proceso, especificamente, el

juez natural e imparcial, ademas de la irretroactividad de la ley.

% AMBOS, ref. 59, p. 95.

67 AMBOS, ref. 59, p. 87.

68 AMBOS, ref. 56, p. 88.

69 LANDA, J. La sombra de los crimenes contra la humanidad en la politica antiterrorista espafiola: Reflexiones
criticas. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010, p. 13

0 E| 28 de mayo de 1915, tras una masacre de un millon de armenios en Turquia durante la | Guerra Mundial,
Francia, Inglaterra y Rusia elaboraron una declaracion conjunta en la que se utilizé por primera vez el término
“crimenes contra la humanidad”, sin embargo, su contenido se fue desarrollando con posterioridad. SERVIN,
Christopher. La evolucion del crimen de lesa humanidad en el derecho penal internacional. Boletin mexicano de
derecho comparado, vol. 47, no 139, 2014, pp. 209-249. p. 218.

""THOMPSON, J. Evolucion de la proteccién penal de los derechos de la persona humana. Revista [IDH.(59),
2014, pp. 271-302. p. 277.
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Pues bien, el mencionado articulo 7 describe: “Se entendera por crimen de lesa humanidad
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado
0 sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato;
b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion; e)
Encarcelaciébn u otra privaciébn grave de la libertad fisica en violacibn de normas
fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religioso, de género [...], u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional [...]; i) Desaparicién forzada de personas; j) El crimen
de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o

fisica.”

En consideracién a tal disposicion, Landa, en concordancia con Bassiouni, concluye que el
“Estatuto de Roma no viene a proponer una nueva expansion del crimen contra la
humanidad de los ‘actores no estatales’ dando una interpretacién de lo que debe ser una
politica de ‘organizacion’ incluso mas radical -por restrictiva- al identificarla directa y

Unicamente con ‘organizacion estatal’.”’?

Cabe mencionar que, en Chile, el 18 de julio de 2009, entré en vigor la Ley N°20.357, la
cual tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra. En su
articulo 1° se define como crimen de lesa humanidad aquel acto que sea “cometido como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil’, ademas de que
ese ataque “responda a una politica del Estado o de sus agentes; de grupos armados
organizados que, bajo la direcciéon de un mando responsable, ejerzan sobre algun territorio
un control tal que les permita realizar operaciones militares, o de grupos organizados que

detenten un poder de hecho tal que favorezca la impunidad de sus actos.”

A su vez, el articulo 2° define “1°por ‘ataque generalizado’, un mismo acto o varios actos
simultaneos o inmediatamente sucesivos, que afectan o son dirigidos a un ndmero

considerable de personas, y 2° por ‘ataque sistematico’, una serie de actos sucesivos que

72 | ANDA, ref. 69, p. 18.
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se extienden por un cierto periodo de tiempo y que afectan o son dirigidos a un nimero

considerable de personas.”

Cabe hacer notar que la ley chilena contiene definiciones propias de “ataque generalizado”
y “ataque sistematico”, diferenciandose de ordenamientos de caracter internacional, sin
embargo, se mantiene firme que la categoria de crimenes de lesa humanidad es

excepcionalisima, o sea, no se corresponde con crimenes comunes.

Entre las consecuencias a nivel internacional que supuso la categorizacion de crimenes de
lesa humanidad, se encuentran la imprescriptibilidad, imposibilidad de amnistia, ademas de

su aplicacion retroactiva.”™

3. _Obligaciones estatales para combatir la impunidad

Conforme al DIDH, el Estado debe cumplir con importantes obligaciones: Las
generales, que hacen alusion a que el Estado debe cumplir sus obligaciones de buena fe
y, las principales, referidas a la obligacién de respeto y garantia. La obligacién de respeto
consiste en que, a partir de un mandato normativo, el Estado debe cumplir directamente
con la conducta en él establecido, ya sea absteniéndose de actuar (obligacién negativa) u
otorgando una prestacion (obligacion positiva). Por su parte, la obligacién de garantia
consiste en la creaciéon de condiciones efectivas por parte del Estado, que aseguren la

existencia, pleno goce y ejercicio de los derechos humanos.’™

“La obligacién de garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos implica siempre la
adopcion de medidas positivas. Podemos distinguir las siguientes formas de cumplimiento
de la obligacion de garantia: a) la obligacion del Estado de asegurar el pleno goce ejercicio
de los derechos; b) el deber de proteger a las personas frente a amenazas de agentes
privados o publicos en el goce de los derechos; c) adoptar medidas de prevencion general
frente a casos de violaciones graves de derechos; d) reparar a las victimas; y, €) cooperar
con los érganos internacionales para que esto puedan desarrollar sus actividades de

control.””®

7BKRAUT, A. y LORENZETTI, R. Derechos humanos: justicia y reparacion: La experiencia de los juicios en la
Argentina. Crimenes de lesa humanidad. Argentina: Editorial Sudamericana, 2011, p. 4.

74 EAUNDEZ, H. Derecho internacional, impunidad y responsabilidad del Estado. Nueva Sociedad, no. 161,
1999, pp. 103-118. p. 114.

75 NASH, C. y otros. Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcién y aplicacion en el
ambito interno. Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2012. p. 35.
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Al respecto, Joinet establece que los Estados deben cumplir con cuatro obligaciones
respecto de las victimas: la satisfaccion del derecho a la justicia; derecho a la verdad,;
derecho a la reparacién; y adopciéon de reformas institucionales y otras garantias de no

repeticion.”®

La obligacion de reparacion ha sido definida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como “el término genérico que comprende las diferentes formas como un Estado

puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido.””’

Justamente, dentro del &mbito de las reparaciones, la Corte ha establecido el “derecho a la
verdad” como parte de las actuaciones obligatorias que debe llevar a cabo un Estado ante
violaciones graves a derechos humanos. Tal derecho comprende una dimension social y
otra individual que consiste en la investigacién para no favorecer la impunidad. Respecto al
punto, cabe mencionar que la misma Corte ha hecho un uso extensivo del concepto de
reparacion, arguyendo que la investigacion y sancion posterior también tienen un efecto

reparatorio para la victima.”

De manera similar, un informe titulado “Estudio relativo al derecho de restitucion,
indemnizacién y rehabilitacion a las victimas de violaciones flagrantes de los derechos
humanos y las libertades fundamentales™®, elaborado por Théo van Boven en 1993,
establece que, al referirse a la impunidad, inevitablemente también debe aludirse al deber

de reparacion a las victimas en términos adecuados y equitativos.®

En esa linea, Falundez estima que para garantizar que los derechos humanos no se
conviertan en un elemento decorativo, se debe castigar cada infraccion, si no se estaria
estimulando la comisién de nuevos crimenes, a la vez que se configurara un escenario de
impunidad, la que “es, en si misma, una violacion del derecho a la igualdad ante la ley, que

constituye uno de los pilares fundamentales del Estado de derecho”, por lo que “el respeto

76 RETTBERG, A. Entre el perdon y el paredén: preguntas y dilemas de la justicia transicional. Bogota:
Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Sociales, Departamento de Ciencia Politica, CESO, Ediciones
Uniandes, 2005. p. 24.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, en sentencia de 27 de agosto de 1998, Caso
Garrido y Baigorria vs. Argentina, parr. 14.

78 NASH, ref. 55, p. 212.

79 COMISION DE DERECHOS HUMANOS, Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias. Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacién y rehabilitacion a las victimas de violaciones
flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales. [en linea]. 1993 [consulta 17 agosto 2019].
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/10101.pdf

80 LOPEZ, C.La accion de grupo: reparacion por violacion a los derechos humanos. Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2011. p. 142.

81 FAUNDEZ, ref. 74, p. 106.
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a los derechos humanos esta intimamente asociado con las medidas adoptadas para
combatir la impunidad de sus violaciones, identificando a sus autores y sancionandolos con

la severidad que el caso requiera.”®?

El mismo autor define impunidad como “la imposibilidad, de iure o de facto, de hacer
responder por sus actos, en las instancias jurisdiccionales correspondientes, a quienes han
cometido violaciones de derechos humanos; por una u otra razén, tales personas no
pueden ser acusadas, procesadas, o condenadas. Eventualmente, los hechos que
constituyen una violacién de los derechos humanos no pueden ser investigados, siendo

imposible establecer responsabilidades y sancionar a los culpables.”?

Se puede vislumbrar, entonces, que la impunidad se asocia con la falta de procesamiento
judicial y la consecuente condena. No obstante, Ambos profundiza aiin mas en la definicion,
arguyendo la existencia de una perspectiva personal, pues “en épocas de normalidad
democratica, las antiguas victimas se encuentran con sus agresores en la calle, en un

restaurant o en cualquier otra parte, y sienten el impacto de la impotencia o la indignacion.”®*

Asi pues, tal perspectiva pone atencion en las victimas y en el efecto que causa en ellas la
libertad de sus agresores, postura que puede complementarse con la expuesta en el
informe que establece el Conjunto de Principios para la Proteccion y la Promocién de los
Derechos Humanos mediante la Lucha Contra la Impunidad, redactado por Joinet,
agregando que, ademas de la ausencia de arresto y juzgamiento, no basta la imposicién de
cualquier tipo de condenas, sino que deben ser las apropiadas, a la vez que se reparan los
perjuicios sufridos por las victimas,® pues la impunidad es la “consagracion legal y politica
de un modelo en el que los autores de los crimenes disfrutan de lo que han arrebatado a
sus victimas: las posiciones politicas, los bienes econémicos y el prestigio social gue emana
de su poder™®, aniquilando la identidad de las victimas, mientras que esconden e, incluso,

enaltecen la de los verdugos.

Continuando, para Faundez la impunidad se manifiesta a nivel estructural, legislativo y en
la aplicacion factica de las normas; diagnoéstico compartido por Ambos, para quien las

causas de la impunidad son de tipo normativo y factico.®” Las primeras hacen alusién a la

82FAUNDEZ, ref. 74, p. 108.
8 FAUNDEZ, ref. 81.

8 AMBOS, ref. 59, p. 87.

8 RETTBERG, ref. 76, p. 265.
8 RETTBERG, ref. 76, p. 266.
87 AMBOS, ref. 59, p. 93.
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promulgacién de normas que establecen la impunidad, tal como pasé en Chile con el
Decreto Ley N°2.191, dictado el 19 de abril de 1978, con el propésito de conceder amnistia
“a todas las personas que, en calidad de autores, cédmplices o encubridores hayan incurrido
en hechos delictuosos, durante la vigencia de la situacién de Estado de Sitio, comprendida
entre el 11 de Septiembre de 1973y el 10 de Marzo de 1978”88

También, se comprenden los casos de remision de los procesos judiciales a tribunales
militares, reconociendo como eximente de responsabilidad haber actuado bajo érdenes

superiores.

Por su parte, la Corte Interamericana ha identificado otras causas que generan impunidad:
Falta de tipificacién y prescripcién e irregularidades detectadas durante el proceso penal,
como la dilacién indebida de las investigaciones.®® Ademas, a partir del articulo 1 N°1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos®, la misma Corte ha definido la
impunidad como “la falta de investigacién, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de violaciones a los derechos humanos.”™! Por consiguiente, la Corte
ha establecido que los Estados tienen el deber juridico de investigar seriamente, con los
medios a su alcance, las violaciones que se hayan cometido dentro del ambito de su
jurisdiccién. Si el aparato del Estado actia de modo que tales violaciones queden impunes,
sin establecer, en cuanto sea posible, la plenitud de los derechos a las victimas, puede
afirmarse que el Estado ha incumplido su deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos a las personas sujetas a su jurisdiccién.®? La Corte reconoce que
puede resultar dificil investigar los hechos y concluir con el establecimiento de
responsabilidades, sin embargo subraya que el deber de investigacion tiene que asumirse

como propio del Estado y realizarse con seriedad, no simplemente como mera formalidad.

88 Art 1° del Decreto Ley N°2.191.

89 DONDE, J. El concepto de impunidad: leyes de amnistia y otras formas estudiadas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En: Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y Derecho Penal
Internacional. Uruguay: Fundacion Konrad-Adenauer, 2010. p. 268.

9 “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos
en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

91 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, en sentencia de 8 de marzo de 1998, Caso de la
“Panel Blanca” (Paniagma Morales y otros) vs. Guatemala. parr. 173.

92 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, en sentencia de 29 de julio de 1988, Caso
Velasquez Rodriguez, parr. 174.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, en sentencia de 20 de enero de 1989, Caso Godinez
Cruz, parr. 184, 176 y 186.
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En este punto cabe destacar que la obligacion de investigar no sélo debe girar en torno al
esclarecimiento de los responsables involucrados en los delitos, sino ademas realizarse en
virtud de los debidos delitos materia de imputacién, es decir, un proceso estara incompleto
si a los responsables no se les investiga por todas las conductas criminales incurridas,

imputandole sélo algunas de ellas.®

Finalmente, es relevante sefalar que el Conjunto de principios actualizado para la
proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad,
elaborado por el Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas el afio 2005, define
impunidad como “la inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte
de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil, administrativa o
disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a su inculpacioén, detencion,
procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas,

incluso a la indemnizacion del dafio causado a sus victimas.”

Esta ultima definicion, sin duda es bastante amplia, pues incluye el cumplimiento de
sanciones administrativas, ademas de condenas apropiadas e indemnizacion del dafio a

las victimas.

Asi pues, la Corte Interamericana de Derechos Humanos asegura que combatir la
impunidad por violaciones sistematicas a derechos humanos es una obligacion erga omnes
que abarca a todos los Estados®, considerando como obligaciones principales prevenir,

investigar, sancionar y reparar de manera integral las violaciones a derechos humanos.

Respecto a la ultima obligacién, el DIDH ha establecido como medidas de reparacién la

restitucion, compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

3.1. Imposicion de penas apropiadas a los responsables

Como quedd de manifiesto, las obligaciones de derecho internacional en materia de
derechos humanos se han ido conceptualizando y ejecutando a lo largo de los afios, a

medida que se han ido suscitando conflictos de tal caracter.

A continuacion, es relevante profundizar en la obligacion de sancionar, especificamente
sobre la pena a imponer, dando luces de aquello varios instrumentos internacionales que

se exponen en las siguientes lineas.

%SDONDE, ref. 89, p. 272.
%DONDE, ref. 89, p. 276.
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El conjunto de principios para la proteccién y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad, elaborado por Joinet en 1997, establecié en su
principio 18 el deber de los Estados de procesar, juzgar y condenar a penas apropiadas a
los violadores de derechos humanos. Ahora bien, el mismo documento, actualizado a la
fecha, establece respecto a la pena en su principio 19 que “los Estados [...] adoptaran las
medidas apropiadas respeto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal,
para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente.” En este punto cabe
volver a mencionar la definicién de impunidad del documento, conforme a la cual, en caso

de reconocer la culpabilidad de un sujeto, se le debe condenar a penas apropiadas.

También se pueden identificar expresiones similares en las disposiciones que se describen

a continuacion:

a) Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de personas. Articulo Il
“Los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas que fueren necesarias para tipificar como
delito la desaparicion forzada de personas, y a imponerle una pena apropiada que
tenga en cuenta su extrema gravedad...”

b) Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Articulo 4 N°2: “Todo Estado parte castigara esos delitos con penas

adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad”.

La interrogante que surge, entonces, es qué se entiende por “penas apropiadas o
adecuadas” en el DIDH. Tal respuesta ha intentado darla Rettberg, quien anticipa que las
penas deben ser proporcionales a la gravedad de las conductas, dando a conocer que, en
materia de derechos humanos, la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional
de la Ex Yugoslavia determiné la pena reconociendo factores como la gravedad del delito,
circunstancias individuales del procesado y la existencia de circunstancias atenuantes o

agravantes.®

A su vez, la misma autora cita el articulo 53 N°2 c) del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, estableciendo que los criterios de investigacion, tales como “la gravedad del
delito, intereses de las victimas, la edad y el grado de participacion de la persona a quien

se endilga la comision de una cierta conducta”™® serian factores que podrian aplicarse por

SRETTBERG, ref. 76, p. 38.
%RETTBERG, ref. 95.
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el tribunal al momento de imponer la pena, tal como en nuestro ordenamiento se contempla
la gravedad del delito y grado de participacion en el delito, ademas del grado de desarrollo
del delito.

Por su parte, el INDH también se ha pronunciado, aduciendo que la responsabilidad penal
individual en materia de violaciones graves, masivas y sistematicas a derechos humanos
goza de un significado juridico y ético que la diferencia de la responsabilidad relativa a la
comision de un delito comun, entonces, consecuentemente, la persecucion criminal estatal
debe marcar la diferencia entre uno y otro delito, sancionando con “penas proporcionadas

y adecuadas al dafio ocasionado y a la gravedad de los delitos perpetrados.”’

El INDH estima que el principio de proporcionalidad, acorde al derecho penal comun,
entendido como intervencién minima punitiva®®, debe desestimarse, pues respecto a las
violaciones graves, masivas y sistematicas de derechos humanos, conlleva establecer
“sanciones adecuadas a la gravedad de los hechos, en la perspectiva no sélo de satisfacer
el legitimo anhelo de justicia de las victimas y sus familiares, sino como garantia de no
repeticién, en la medida que emite un mensaje claro y efectivo que en el futuro dichas
violaciones no seran condonadas ni toleradas™®, requiriendo que las sanciones sean
efectivas y no simbdlicas, como lo seria “la imposicién de penas infimas o ilusorias, o que

puedan significar una mera apariencia de justicia”.

Asi pues, la Corte Interamericana de Derechos Humanos respalda el principio de
proporcionalidad, aduciendo que la pena debe ser “proporcional al bien juridico afectado y
a la culpabilidad con la que actu6 al autor, por lo que se debe establecer en funcion de la

diversa naturaleza y gravedad de los hechos.”%

97 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, ref. 65.

98 “E| principio de intervencion minima significa que el derecho penal sélo tutela aquellos derechos, libertades y
deberes imprescindibles para la conservacion del ordenamiento juridico, frente a los ataques mas intolerables
que se realizan contra el mismo.” MARTOS, J. A. El principio de intervencion penal minima. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1987, pp. 99-134. p. 100.

9 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, ref. 65, p. 4.

100 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, en sentencia de 11 de mayo de 2007, Caso de la
Masacre de La Rochela vs. Colombia, parr. 191.

101 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ref. 100, parr. 196.
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4. Fines de la pena y graves violaciones a derechos humanos

Todo lo dicho hasta ahora encuentra su fundamento en la concepcién moderna del
derecho penal, cual es estar a merced de una finalidad determinada, la que se traduce en
garantizar la pacifica convivencia entre los miembros de la comunidad. Tal misién la lleva a
cabo el Estado a través de la potestad de castigar, denominada ius puniendi %2, utilizando
como herramienta el derecho penal, el cual adopta una consideracién de “proteccion de

bienes juridicos afecta a un fin”.1%

Ahora bien, cabe precisar que la finalidad de la pena serd entendida de forma distinta,
dependiendo del planteamiento desde el cual se le defina. Entonces, a continuacion, se

expondra sobre tal finalidad, conforme a las teorias retributivas y preventivas.

Respecto a la primera teoria sobre los fines de la pena, denominada también teoria absoluta
o de la justicia, se considera a ésta como la justa compensacién por el mal causado por un
delito concreto, teniendo como interés Unico la obtencion de justicia.’®* En consecuencia, la

pena no estaria enfocada en obtener efectos secundarios hacia el futuro.

En contraposicidn, se encuentra la teoria preventiva, representativa de las teorias relativas
o utilitaristas, caracterizandose por la instrumentalizacion de la pena para fines sin relacién

con el delito cometido.1%

Profundizando, la teoria de la prevencién especial persigue prevenir la comisién de delitos
a través de tres formas. En primer lugar, a través de la pena se buscaria proteger al resto
de la comunidad del delincuente. En segundo lugar, se buscaria disuadir al sujeto de
cometer nuevos delitos y, tercero, mientras dure el tiempo de ejecucion de la pena, se haria

lo necesario para resocializar al delincuente con el objetivo de evitar la reincidencia.

Al respecto, Ambos y Steiner dan cuenta de importantes criticas suscitadas, esgrimiendo,
por una parte, que habria discrepancias entre la teoria y puesta en practica del argumento
de la resocializacién, asi como que la severidad de la sancién penal, inevitablemente,

limitaria la orientacién de la pena a propositos exclusivamente preventivos. Ademas,

102 AMBOS, K. y STEINER, C. Sobre los fines de la pena al nivel nacional y supranacional. Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2° ed., no 12, 2003, pp.191-211. p. 196.
103 AMBOS y STEINER, ref. 102, p. 194.

14AMBOS y STEINER, ref. 102, p. 199.
105 AMBOS y STEINER, ref. 104.
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conforme a lo expuesto por Hegel, “la educacién forzada de un adulto seria contraria a la

dignidad humana.”

En cuanto a la teoria de la prevencién general, ella se centra en la prevencién frente a la
comunidad. Por un lado, se vislumbra la prevencién general negativa, esgrimiendo que la
pena tendria el poder de disuadir a potenciales delincuentes y, por otro, la prevencion
general positiva, fundamentada en el fortalecimiento de la confianza de los integrantes de
la comunidad respecto a la capacidad de ejecucion y vigencia del orden juridico,
fortaleciendo, a su vez, la fe en el Derecho.*” Por consiguiente, se produciria un efecto de
pacificacion, ya que por medio de la pena se resolveria el conflicto suscitado entre el

delincuente y la comunidad.

Eso si, Ambos y Steiner previenen que, para el cumplimiento de los propésitos expuestos,
la imposicion y ejecucién de la pena debe efectuarse de forma publica y explicita, pues son
victimas del delito aquellos directamente afectados, ademas de todos los integrantes de la

comunidad, quienes confian en que no habra impunidad.

Entonces, se puede apreciar una diferencia con la teoria retribucionista, porque el fin de la
pena, en el caso de la prevencion, no descansa en la culpabilidad del sujeto como condicion
necesaria y suficiente'®, sino en una “compensacion per se, esto es, de la produccién de
una justicia abstracta™®. Es decir, se acepta el sufrimiento del delincuente en cuanto se
compense con la prevencion del delito, pero en realidad, ese sufrimiento personal del sujeto

no es un fin en si mismo para la teoria preventiva.

Pues bien, el autor también da cuenta de las principales criticas a la teoria recién expuesta,
expresando que, en primer lugar, carece de una pauta que establezca el limite de duracién
de la pena. En segundo lugar, en funcién del efecto disuasivo, podria llegar a justificarse la
imposicion de penas excesivamente rigurosas y, en tercer lugar, el sujeto al cual se le
impone la pena es utilizado como un medio, un objeto de la persecucion estatal, para

alcanzar el fin colectivo.

Sobre lo expuesto, entonces, a continuacion, se torna relevante identificar cuél teoria de los

fines de la pena se corresponde con nuestro sistema penal, analizando particularmente lo

106 AMBOS y STEINER, ref. 102, p. 202.

107 AMBOS y STEINER, ref. 106.

108 MANALICH, J. P. Terror, Pena y Amnistia. El derecho penal ante el terrorismo de Estado. Flandes Indiano,
2010. p. 62.

109 AMBOS y STEINER, ref. 102, p. 203.
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establecido por el DIDH, cuyas principales obligaciones impuestas a los Estados son
investigar, sancionar y reparar, siendo relevante tener en cuenta los elementos -ya
establecidos- que se deben considerar para la imposicién de una pena adecuada, conforme

a la segunda obligacion mencionada.

Al respecto, varios autores se han pronunciado expresamente, partiendo por Ambos y
Steiner, quienes anticipan lo riesgoso que es mirar el orden internacional desde una
perspectiva nacional de los fines de la pena, sin embargo, igualmente sostienen que en lo
relativo al Derecho Penal Internacional se debe rechazar la retribucion, pues, aun siendo
un ordenamiento en formacion, ha dado luces de identificarse “con un efecto de prevencion
general positiva, entendida ésta en el sentido de efectuar una contribucién al
establecimiento y consolidacion de un orden juridico internacional (penal) de valores

comunes.”10

A su vez, Zapata reconoce que cuando de justicia se trata, se mira hacia el pasado, en la
retribucidn, suponiendo el cumplimiento integro de una pena impuesta de manera fija. Pero
cuando la discusion se centra en impedir la repeticion de los mismos hechos, ésta se sitla
en el plano de la prevencion, cuya sancién en principio es indefinida y sélo precisable con
la constatacion de que el penado respondié positivamente a tal fin de la pena y, por

consiguiente, existe certeza de que no se repetiran los hechos delictivos.'*!

Por su parte, Rettberg, sin menospreciar las teorias preventivas, expresa que “el mensaje
enviado con el castigo es justamente, que los individuos no pueden violar los derechos
humanos sin que ello tenga serias repercusiones. [...] es preciso recordar que el objetivo
basico de toda transicion consiste en la instauracion de un nuevo orden politico social, que
deje atras de manera definitiva el anterior estado de cosas y que garantice que los actos
atroces perpetrados antes de la transicion no volveran nunca a cometerse. [...] Pero
precisamente para que esa promesa sea creible, una dosis proporcionada de retribucién y

castigo parece ineludible.”'*?

Ademas, cabe volver a referirse a lo manifestado por el INDH, para el cual las “sanciones
[deben ser] adecuadas a la gravedad de los hechos, en la perspectiva no solo de satisfacer

el legitimo anhelo de justicia de las victimas y sus familiares, sino como garantia de no

H0AMBOS y STEINER, ref. 102, p. 207.

11GONZALEZ, J. La justicia transicional o la relegitimacion del derecho penal. Estudios Politicos, no 31, 2007,
pp. 23-42. p. 27.

112 RETTBERG, ref. 76, p. 225.
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repeticion, en la medida que emite un mensaje claro y efectivo que en el futuro dichas

violaciones no seran condonadas ni toleradas.”*13

Particularmente Rodriguez-Villasante, en base al preambulo!!* del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, consideran que se consagra el fin retributivo y de prevencion
general de la pena, pues la expresion “poner fin a la impunidad de los autores” consagraria
la retribucién, a la vez que “contribuir a la prevencién de nuevos crimenes” representaria la
prevencion general. Asi también, los autores esgrimen que el articulo 110 del mismo
Estatuto estableceria la prevencion especial, pues se centra en que la persona condenada
no vuelva a delinquir, ademés de propender a un efecto intimidatorio del enjuiciamiento, la
pena y su ejecucién, asegurando que los criminales “sean efectivamente sometidos a la

accion de la justicia.”®®

Dicho eso, a continuacion, se pretende refutar las teorias preventivas sobre los fines de la
pena, reflexionando en torno a la obligacién de imponer sanciones adecuadas, es decir,
proporcionales al bien juridico afectado y a la culpabilidad del autor, en funcién de la
naturaleza y gravedad de los hechos, segun lo propuesto por teoria retributiva de los fines

de la pena.

En primer lugar, que la finalidad de la pena descanse en la prevencion especial implica
reconocer que los delincuentes requieren de resocializacion, obviando a aquellos que no
quieren o0 no necesitan resocializarse, pudiendo caer en relativismos y, por consiguiente,
en la imposicién de penas desproporcionadas, ya sea por exceso o rebaja de pena. Tal
como expres6 Gonzalez Zapata, valdria la imposicion de una pena indefinida en un inicio,
pero precisable una vez que el penado haya cumplido el ideal preventivo que da certeza de
la no repeticion de los hechos delictivos. Tal efecto es imposible de verificar, a la vez que
responde a un sistema imposible de implementar, haciendo caso al principio de legalidad y

tipicidad, consagrado en el articulo 19 N°3 incisos 7° y 8°.

Al respecto, Mafalich sugiere que el objetivo del derecho penal es el restablecimiento

coercitivo de la vigencia de las normas comunes a los integrantes de una comunidad, “en

L3INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, ref. 99.

114 “Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto
no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la
cooperacion internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia, Decididos
a poner fin a la impunidad de los autores de los crimenes y a contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes.”
115RODRIGUEZ- VILLASANTE, J. Los principios generales de derecho penal y la responsabilidad penal
individual en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Derecho Penal y Criminologia, vol. 21, no 69,
2000, pp. 13-36. p.15.
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tanto” integrantes de esa comunidad.''® Por lo tanto, el ciudadano responde por el
quebrantamiento de normas que percibe como suyas, las que seran aquellas establecidas

por el derecho legislado, tratandose de una democracia.

Lo anterior se relaciona con la imposicién de una pena proporcional que, a juicio del autor,
es la unica retributivamente legitima, guardando equivalencia en su severidad con la
gravedad del crimen que la ley especifica. Es decir, “la pena susceptible de ser impuesta

sobre el hechor ha de ser la pena legalmente prevista para el crimen que se le imputa.”’

Por consiguiente, la imposicion de penas imprecisas requeriria renunciar a la formulacion
legislativa de las normas de sancion, orientandose a una finalidad de intimidacién general
que, conforme a Beling, “tendria que traducirse en un esquema de amenaza legislativa de

sanciones retributivamente desproporcionadas.”'*®

En segundo lugar, tanto Rettberg, como el INDH, esgrimen que a través de la pena se
emitiria un mensaje consistente en que no se puede violar derechos humanos sin futuras

repercusiones condenatorias, garantizando que tales hechos no se repetiran.

Sobre aquello, es necesario distinguir entre aquello que se persigue con la imposicién de la
pena y aquellos efectos que se producen a partir de la imposicion de la pena, pero que en
realidad no son necesariamente perseguidos por ella. Es decir, gue emane un mensaje de
tipo preventivo hacia la comunidad -garantizar la no repeticion de los crimenes- a partir del
castigo impuesto a un sujeto, no necesariamente se fundamenta en la finalidad de la pena,
sino, en palabras de Manalich, “se trata a lo sumo de consecuencias favorables no
perseguidas. [...] Que la imposiciéon de la pena pueda de hecho producir tales efectos no
supone, en modo alguno, que la imposicién de la pena se justifique en atencién a ellos.

Pues la justificacion de la pena retributiva sélo descansa en un juicio de merecimiento.”**°

Por supuesto, la intencién no es desatender la valida y necesaria expectativa sobre la no
repeticion de las graves violaciones a derechos humanos, pues constituye una forma de
reparacion que se establece como una manera de dar cumplimiento a la obligacion general
de garantia. No obstante, al respecto, vale la pena mencionar la existencia de dos listados

de medidas de reparacion elaborado por Naciones Unidas, tanto para la satisfaccion, como

116 MANALICH, ref. 108, p. 92.

117 MANALICH, J. P. Retribucionismo consecuencialista como programa de ideologia punitiva. Una defensa de
la teoria de la retribucion de Ernst Beling. InDret, 2015, p. 1-32. p. 25.

118 MANALICH, ref. 117, p. 26.

119 MANALICH, ref. 108, p. 84.
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para las garantias de no repeticion.?® Justamente, la letra f) del primer listado establece la
aplicacion de sanciones judiciales, no asi el listado de las garantias de no repeticién, el que
incluye otras medidas. Aquello demuestra que el deber de sancionar es complementario a
la garantia de no repeticion, es decir, la aplicacién de la sancibn no se ha dispuesto
expresamente para ese propdsito y, siendo consecuente con las exigencias de
proporcionalidad de la pena, ella s6lo puede responder a fines retributivos, descartando los
fines preventivos, que, por cierto, son posibles de alcanzar a través del cumplimiento de

otras medidas no punitivas, también propuestas por el DIDH.

Tal diagnéstico es respaldado por Fernandez, para quien la justificacion de la pena para
criminales de lesa humanidad sélo puede descansar en la retribucién, pues considerar que
la prevencion es efectiva para tales casos pierde el foco sobre la razén por la cual ocurrieron
los crimenes, es decir, hubo una multiplicidad de elementos que hicieron posibles las
violaciones a derechos humanos que en ningiin caso se reducen a la imposicion de penas
para su evitacion. “En otras palabras, ausentes los variados factores que permitieron que

ocurran fenémenos tales como el surgimiento del nazismo en Alemania o el golpe de Estado

120 particularmente, las medidas de satisfaccion se establecen con el propésito de que el Estado vuelva a reparar
la confianza perdida tras las violaciones a derechos humanos, comprendiendo entre ellas, acorde con los
Principios de Naciones Unidas sobre Reparaciones: “a) Medidas eficaces para conseguir la cesacion de las
violaciones continuadas; b) La verificacion de los hechos y la relevancia publica y completa de la verdad [...]; c)
La busqueda de las personas desaparecidas, de las identidades de los nifios secuestrados y de los cadaveres
de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificarlos y volver a inhumarlos [...]; d) Una
declaracion oficial o decisién judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima y
de las personas estrechamente vinculadas a ella; e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los
hechos y la aceptacion de responsabilidades; f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los
responsables de las violaciones; g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas; h) La inclusion de una
exposicion precisa de las violaciones ocurridas en la ensefianza de las normas internacionales de derechos
humanos y del DIH, asi como en el material didactico a todos los niveles.”

En cuanto a las garantias de no repeticion, éstas se establecen como medidas preventivas por las que el Estado
asegura que no habra mas vulneracion de derechos humanos y, por ende, se garantiza la vigencia de los
derechos humanos. Al respecto, los Principios de las Naciones Unidas designan las siguientes medidas: “a) El
ejercicio de un control efectivo de las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad; b) La
garantia de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas internacionales relativas a
las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad; c) El fortalecimiento de la independencia del Poder
Judicial; d) La proteccion de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria, la informacién y
otros sectores conexos, asi como de los defensores de los derechos humanos; €) La educacién, de modo
prioritario y permanente, de todos los sectores de la sociedad respecto de los derechos humanos y del DIH y la
capacitacion en esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas
armadas y de seguridad; f) La promocion de la observancia de los cédigos de conducta y de las normas éticas,
en particular las normas internacionales, por los funcionarios publicos, inclusive el personal de las fuerzas de
seguridad, los establecimientos penitenciarios, los medios de informacién, la salud, la psicologia, los servicios
sociales y las fuerzas armadas, ademéas del personal de empresas comerciales; g) La promocion de
mecanismos destinados a prevenir y vigilar los conflictos sociales; h) La revision y reforma de las leyes que
contribuyan a violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las violaciones
graves del derecho humanitario o las permitan.”

NASH, C. y otros. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos: (1988-2007).
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 209. pp. 60-62.
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en nuestro pais, tiene poco sentido pensar que el castigo penal de los perpetradores se

vuelve una condicidén necesaria para garantizar la no repeticion de dichas tragedias.”*?

El mismo autor, en cuanto a las consideraciones establecidas en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, esgrime que George Fletcher se ha encargado de recalcar que
“el argumento retribucionista (‘poner fin a la impunidad’) tiene prioridad léxica por sobre el
argumento prevencionista (‘prevencion de nuevos crimenes’)"*??, reafirmando lo ya
expuesto por Mafalich que, aludiendo a Moore, “sostiene que cualquier consecuencia
beneficiosa que el castigo pueda traer aparejada, como la prevencion efectiva, la
inhabilitacion de sujetos peligrosos, etc., son bienvenidos efectos secundarios del castigo,

pero que no son lo que justifica su imposicion.”%

Por consiguiente, es posible concluir que la imposicion de penas en casos de violaciones
graves a derechos humanos responde a la proporcionalidad entre el bien juridico afectado
y el grado de culpabilidad, tomando en consideracién la gravedad y naturaleza de los
hechos punibles, tal como se describe en diversos instrumentos internacionales,

correspondiéndose con la teoria retributiva.

5. Condenados por violaciones graves a derechos humanos en Chile

A continuacion, una vez expuesto sobre el fin retributivo de la pena para casos de
violaciones graves a derechos humanos, corresponde analizar si aquello se puede conciliar
con el fin preventivo especial que encarna la libertad condicional, evaluando, a su vez, si es

posible la resocializacion de los condenados por tales crimenes.

A modo de contextualizar, se ha estimado que desde 1995 al 30 de junio de 20184, 367
causas han concluido en sentencia definitiva dictadas por tribunales superiores. De ese

total, 332 pertenecen a causas penales, y 35 a causas de indemnizacion civil.

De las 332 causas penales, la cuantificacion de clases de victimizacién abordadas son las

siguientes:

121 FERNANDEZ, T. ¢Retribucionismo solo para delitos de lesa humanidad?. Lecciones y Ensayos, No. 99,
2017, pp. 247-267. p. 250.

122 FERNANDEZ, ref. 121, p. 251.

123 FERNANDEZ, ref. 121, pp. 251-252.

124 Datos correspondientes a: CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Facultad de Derecho de la Universidad
Diego Portales. Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2018 [en linea]. 2018 [consulta: 10 agosto
2019]. Disponible en:
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/InformeAnual/2018/Collins-Negacionismo.pdf,
p. 59.
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- Casos de Detenidos Desaparecidos (DD.DD.): 159
- Casos de Ejecutados Politicos (EE.PP.): 140

- Casos Mixtos (DD.DD. y EE.PP.): 14

- Casos de torturas contra sobrevivientes: 17

- Caso por asociacion ilicita: 1

- Caso por exhumacion ilegal: 1
En cuanto a las victimas involucradas se describe:

- Totalidad de victimas ausentes (DD.DD. y EE.PP.): 713
- Personas Detenidas Desaparecidas: 358
- Personas Ejecutadas Politicas: 355

- Totalidad de sobrevivientes representados en los casos penales: 202

Al respecto, es importante mencionar que, “si comparamos estas cifras con los numeros
totales de victimas calificadas por las respectivas Comisiones (Rettig, CNRR y Valech | y
II), se han dado sentencias penales finales por los crimenes cometidos contra un 22,1% de
las personas reconocidas actualmente por el estado como desaparecidos o ejecutadas. En
cambio, tan solo 0,5% de las y los 38.254 sobrevivientes reconocidos por Valech | y Valech

I han visto sentencias finales emitidas en sus causas penales y/o demandas civiles.”?°

En cuanto al nimero de condenas, desde julio de 2010 hasta junio de 2018, se han
impuesto 788 en total, de las cuales 529 corresponden a penas efectivas de cércel y, 259
a condenas que permiten cumplimiento alternativo, siendo 502 el total de agentes

condenados en una causa, por lo menos.

En agosto de 2018, Gendarmeria de Chile emiti6 un listado de caracter reservado, sélo
dando a conocer que 174 sujetos se encuentran condenados por crimenes de lesa

humanidad en Chile. 126

De ellos, 119 se encuentran en el Centro de Cumplimiento Penitenciario (CCP) Punta

Peuco!?’, 43 en Colina I; 1 en el Centro Penitenciario (CP) de Arica; 2 en el Centro de

125 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, ref. 124, pp.59-60.

126 ARCOS, N. Radiografia a los condenados por violaciones a los DDHH: 29 reos podrian acceder a beneficios
en 2019. En: El Dinamo [en linea] Chile, 3 septiembre 2018 [consulta: 18 agosto 2019]. Disponible en:
https://www.eldinamo.cl/nacional/2018/09/03/radiografia-a-los-condenados-por-violaciones-a-los-ddhh-29-
reos-podran-acceder-a-beneficios-en-2019/

127 Cifra obtenida de: GENDARMERIA DE CHILE, Unidad de Estadistica-Subdireccién. Poblacién Recluida por
establecimiento 31 de agosto de 2019.

Punta Peuco es un Centro de Cumplimiento Penitenciario ubicado en la comuna de Til Til, creado al amparo del
Decreto 580 del 14 de junio de 1995. En él se encuentran cumpliendo condena ex agentes del Estado
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Detencion Preventiva (CDP) Santiago Sur; 2 en el CCP Temuco; 1 en el CCP Osorno; 2 en
el CCP de Nueva Imperial; 2 en el CCP de Cauquenes; 1 en el CCP de Puerto Montty 1 en

el Centro Penitenciario Femenino.

Ahora bien, el ultimo listado detallado sobre condenados por violaciones a derechos
humanos fue publicado por Gendarmeria de Chile el afio 201528, Tal listado, si bien esta
desactualizado, da a conocer informacién que igualmente resulta Gtil de analizar, pues, de
un total de 117 condenados, el promedio de edad es 68,915 afios, siendo el mas joven de

50 afios y el mas anciano de 85 afios.

En cuanto a la duracion de las condenas, el panorama es el siguiente:

Tabla2.

Duracion de la condena N° de condenados
5 afiosy 1 dia 31
6 afios 9
7 afios 6
8 afios 3
10 afios 3
10 afios y un dia 23
10 afios y 2 dias 1
10 afios y 801 dias 5
Entre 12 a 17 afios y 1 dia 16
Entre 20 afios y 2 dias a 30 afios y 1 dia 6
Entre 31 afios y 13 dias a 48 afios 4
64 afios y 4 dias 1

pertenecientes a las FF.AA. y Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, ademas de un civil ex integrante de la
CNI, todos condenados por casos de graves violaciones a derechos humanos.

128 GENDARMERIA DE CHILE, Ministerio de Justicia. Listado Nacional de Reclusos vinculados a causas de
DDHH 2015 [en linea]. 2017 [consulta: 20 mayo 2019]. Disponible en: http://pdh.minjusticia.gob.cl/wp-
content/uploads/2016/11/lista-2015-117condenados-cumplen-presidio-efectivo-110p-peuco.pdf
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131 afios y 10 dias 1

Perpetua 2

Perpetua con condenas privativas de libertad | 6
adicionales

Total: 117

Entonces, se puede apreciar que 97 sujetos fueron condenados a penas menores a 20
afos, es decir, un 82.9% de los penados, de los cuales 49 fueron condenados a menos de

10 afos, es decir un 41.9% del total de reclusos.

Por consiguiente, se vislumbra que, en relacién a los delitos cometidos, las condenas no
son altas y han sido impuestas a sujetos que estan cercanos, tienen o incluso superan la

edad de jubilacion, esto es 65 afios.

Entonces, si la pena a los condenados por graves violaciones a derechos humanos en Chile
fue determinada en atencion a la proporcion entre el bien juridico afectado y la culpabilidad
y gravedad de los hechos delictivos, es decir, una pena retributiva'®® que, ademas les fue
impuesta estando en edades seniles, y cuyas cuantias no son de larga duracion, a
continuacién cabe referirse a las posibilidades de resocializacion de los penados, en

consideracién a la rehabilitacién propuesta por el beneficio de la libertad condicional.

5.1. Resocializacion de los condenados por violaciones graves a

derechos humanos v su relacién con la libertad condicional.

El nacimiento del término resocializacion es consecuencia de la influencia del
positivismo naturalista encarnado por von Liszt, sin embargo, su elaboracién se atribuye a
su discipulo, Schmidt quien, tras la muerte de Liszt en 1927, publicé la 25° edicion del

Lehrbuch de von Liszt.13°

129 Tal como lo reconoce la Corte Suprema en el considerando 8° de los fallos mencionados, con fecha 30 y 31
de Julio de 2018, Rol N°16817-2018; N°16819-2018; N°16820-2018; N°16821-2018; N°16822-2018; Rol
N°16961-2018.

130GARCIA-PABLOS, A. La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito y
eufemismo. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 32, no 3, 1979, pp. 645-700. p. 649.
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A partir de entonces, se fue incorporando en diversas codificaciones penales,
consoliddndose mayormente entre 1950 y 1960 a través de diversas palabras, tales como

readaptacion social, reinsercion, rehabilitacion, reeducacion o repersonalizacion.

Por curioso que parezca, ninguno de los conceptos fue definido con precisién a lo largo de
los afos, usandose indistintamente y sin evidenciar diferencias de “estructura, alcance y
contenido entre ellos,”®! consagrandose, simplemente, como la eliminaciéon de futuras

conductas criminales, es decir, disminuir la reincidencia.

En el &mbito del Derecho Internacional, también se consagro el término, estipulandose en
el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que “el régimen
penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la
readaptacion social de los penados”. A su vez, el articulo 5 N°6 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos describe que “las penas privativas de libertad tendran como finalidad

esencial la reforma y la readaptacién social de los condenados.”

También, la regla 58 de las Reglas Minimas del Tratamiento de los Reclusos, establece
que “el fin y la justificacion de las penas y medidas privativas de libertad son, en definitiva,
proteger a la sociedad contra el crimen. Sélo se alcanzara este fin si se aprovecha el periodo
de privacion de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez liberado no
solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también, que sea capaz

de hacerlo”.

Particularmente en Chile, a partir de 1990 se desarrollaron estrategias basadas en la
prevencion y reinsercion social de los privados de libertad, hasta que en el afio 2006 “se
establece por primera vez la Rehabilitaciéon y Reinsercién Social como eje estratégico de la

politica publica para afrontar la delincuencia.”*?

Reflejo de aquello es el articulo 1° del Decreto Supremo 518 que aprueba el Reglamento
de Establecimiento Penitenciarios, describiendo que “La actividad penitenciaria [...] tendra
como fin primordial [...] la accion educativa necesaria para la reinsercion social de los

sentenciados a penas privativas de libertad o sustitutivas de ellas.”

131 BAENE, E. y SANGUINO, K. La resocializacion del individuo como funcion de la pena. Revista Academia &
Derecho, no 12, 2017. p. 18.

132 MALUENDA, J. Conflictos y Convergencias entre los Policy Frame sobre reinsercion social de varones
privados de libertad en Chile: Periodo 2012-2013. Revista de Estudios Criminoldgicos, 2015, pp. 15-35. p. 20.
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En consecuencia, Gendarmeria de Chile ha establecido programas acordes a tal propdsito,
describiéndose en los “Resultados de las Evaluaciones Segundo Trimestre 2019” que
“concurren a un objetivo comun de disminuir la reincidencia por la via de la rehabilitacion y
reinsercion social”, a la vez que “el fin comun a que contribuyen es la convivencia social y
a la seguridad ciudadana. Su propésito también comudn, es reducir la reincidencia

delictual.”33

Al respecto, Maluenda analiz6 distintos actores que intervienen en el debate sobre
reinsercion social, entre ellos, Gendarmeria de Chile, Subsecretaria de Prevencion del
delito, Fundacion Paz Ciudadana, Fundacion Paternitas, Camara Chilena de la
Construccion y Sodexo Chile, compartiendo que el foco de su trabajo en pos de la
reinsercion social se orienta a disminuir la reincidencia, utilizando principalmente para ello
herramientas psicosociales y capacitacion laboral,*** relacionando el factor reincidente con

la tenencia de sustento laboral.

Asi pues, queda demostrado que el significado de resocializacién es compartido a nivel
mundial, consagrandose de forma particular en Chile a través de las disposiciones y
programas descritos, lo cual se corresponde, consecuentemente, con el fundamento de la

libertad condicional, el que se analiz6 en el capitulo |.

Ahora bien, el ideal resocializador no ha estado exento de cuestionamientos,
particularmente porque en la base de su entendimiento se concibe a la delincuencia “como
una desviacion social que debe ser corregida”®®, cuando no necesariamente los

delincuentes son susceptibles de correccién o quieren voluntariamente ser rehabilitados.

Reflejo de aquello serian los violadores de derechos humanos que estdn cumpliendo
condena en Chile, pues a su avanzada edad es improbable que nuevamente delincan,
ademas de ser aun menos probable que vuelvan a cometer crimenes de lesa humanidad,
pues condicidon de aquello seria la instauracion de un régimen politico estatal acorde con
sus convicciones, en el que ademas fueran agentes participes activos a una edad promedio

cercana a los 70 afios.

133DIPRES, Departamento de Evaluacion Divisién de Control de Gestion Publica. Resultados Evaluaciones
Segundo Trimestre 2019 [en linea]. 2019 [consulta: 17 agosto 2019]. Disponible en:
http://www.dipres.gob.cl/598/articles-190244 doc_pdf.pdf p. 41

134 MALUENDA, ref. 132, p. 24.

135 AHUMADA, H. y GRANDON, P. Significados de la reinserciéon social en funcionarios de un centro de
cumplimiento penitenciario. Psicoperspectivas, vol. 14, no 2, 2015, pp. 84-95. p. 86.
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A su vez, otro de los cuestionamientos dice relaciéon con la instauracion de programas de
conducta uniformes, sin atender a las particularidades de cada recluso, ya sea se trate de
su consentimiento y disposicion a colaborar, como de sus caracteristicas etarias, laborales
0 educacionales. Entonces, al vincular la reincidencia con la tenencia de un trabajo, sélo se
estaria abarcando a delincuentes comunes, cuya causa criminal se relaciona con la falta de
ocupacioén laboral, comprendiendo la “reinsercion social desde un modelo basado en

factores de riesgo de reincidencia delictual.”**¢

Distinta es la situacion de los violadores de derechos humanos, en quienes la causa de su
criminalidad no fue la falta de trabajo y, actualmente, al encontrarse en edad de jubilacion,
tampoco estan en condiciones de desempefiar alguna labor. Es mas, un informe sobre el
CCP Punta Peuco 2016-2017, elaborado por el INDH, describe que “la totalidad de los
internos tienen ensefianza media completa, y en algunos casos estudios superiores.”*” Por
consiguiente, los penados no tienen necesidad de resocializacion en los términos
planteados, demostrandose que se anula el fundamento de la libertad condicional, ademas
de dar cuenta a través de sus requisitos de postulacion que esta disefiada para poblacién

joven y sana.'®

Al respecto, Figueroa respalda la existencia de requisitos temporales diferenciados para
postular a la libertad condicional, fundandose en razones de retribucién.'*® Tal mencién
evidencia, entonces, que su concesion no es del todo consecuente con la pena retributiva,
tal como lo afirman Cérdoba y Ruiz, expresando la completa incompatibilidad entre el

beneficio y el fin retributivo de la pena.'#°

Entonces, se puede concluir gue el término resocializacién se ha conceptualizado para dar
cuenta de la consecucién de la eliminacion de la reincidencia, guardando relacién con lo

consagrado por la libertad condicional, estipulandose ésta como una medida acorde para

136 MALUENDA, ref. 132, p. 27.
137 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Informe CCP Punta Peuco 2016-2017 [en linea]. 2017

[consulta: 17 agosto 2019]. Disponible en:
https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/1180/CCP%20Punta%20Peuco.pdf?sequence=40,
p. 18.

138 CASTRO, S. Régimen punitivo para ancianos, enfermos terminales y personas que padecen enfermedades
graves, cronicas e incurables. Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile. 2019. p. 57

138 FIGUEROA, ref.7, p. 25.

140CORDOBA, M. y RUIZ, C. Teoria de la pena, Constitucion y Cddigo Penal. Revista de Derecho Penal y
Criminologia, vol. 71, 2001, p. 56-79. p. 57.
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lograr tal objetivo, el cual refleja un modelo basado en factores de riesgo de la reincidencia,
bajo el cual tendrian éxito herramientas de capacitacion laboral.

Aquella pretension, por supuesto, se aleja de las posibilidades reales de alcance respecto
a la poblacién penal condenada por violaciones graves a derechos humanos, cuya
caracteristica principal es la ancianidad y, por tanto, la concepcion de resocializacion pierde
sentido frente a tales delincuentes. Al respecto, a continuacion, se presentara un tipo
criminolégico de delincuente, de cuyo andlisis también se evaluara si tal categorizacion del

sujeto delictivo es relevante para la finalidad retributiva de la pena.

Por ultimo, es necesario mencionar que, si bien en este acépite se describieron
disposiciones internacionales que abogan por una finalidad preventiva de las penas, ya
quedé6 demostrado que aquello no es compatible con la imposicion de penas proporcionales
que atiendan al bien juridico afectado, la culpabilidad y gravedad de los hechos delictivos,
acorde al estdndar sobre la imposicion de penas establecido por el Derecho Internacional

de los Derechos Humanos.

5.2. Delincuentes por Conviccidn

El origen del concepto “Delincuente por Conviccion” proviene del periodo de la
Republica de Weimar. Especificamente, Radbruch lo introdujo en el Proyecto de Cédigo
Penal de 1922, estableciendo un tratamiento especial con pena de encierro!*! “para todos
los tipos delictivos en los que el motivo decisivo para el autor fuera el hecho de que se

considerase obligado por sus convicciones éticas, politicas o religiosas.”#?

Luzén, describe que tales delincuentes conocen la prohibicién de la norma, pero de forma
consciente y voluntaria no la cumplen, pues internamente no respetan la norma, tampoco
comparten su fundamento. Son sujetos convencidos de lo contrario, para ellos es correcto
cometer delitos, incluso graves, para conseguir sus objetivos, referidos a una ideologia

opuesta a las normas juridicas vigentes. Es decir, encarnan una situaciéon psicoldgica de

141 Palabra original alemana, “Einschliessung”, también traducida por Joan Baucells como arresto, cuya
disposicion relativa a la determinacién legal de la pena en el Proyecto de Cdédigo Penal de 1922 describia: “Si
el movil preponderante del autor residi6 en que él se creyd obligado a realizar el hecho a causa de sus
convicciones morales, religiosas o politicas, prision rigurosa y prision simple seran reemplazadas por el encierro
de la misma duracién.” RADBRUCH, G. El delincuente por conviccion. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2005, vol. 7. p. 2

142BAUCELLS, J. La delincuencia por conviccion. Valencia: Servei de Publicacions de la Universitat Autbnoma
de Barcelona, 2000. p. 39.
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rechazo y desprecio a todo tipo de normas vigentes, convencidos de que pueden, incluso

deben vulnerarlas para conseguir o imponer sus convicciones.#

La definicién criminoldgica propuesta por Radbruch esta compuesta por dos elementos; en
primer lugar, el hechor se siente obligado por sus convicciones, entendiendo por tales la
persuasion de un deber que, en segundo lugar, es el motivo decisivo o preponderante de
su actuaciéon, pero no necesariamente el Unico, pues “la persona es un ser demasiado

complejo como para conducir sus actuaciones de acuerdo con un Unico motivo.”'44

Por consiguiente, frente a los delincuentes por conviccion, el autor se encarga de
desestimar los fines preventivos y retributivos de la pena, pues aquellos presuponen una
superioridad moral del Estado legitimado para penar a delincuentes dignos de correccion o
retribucion. Tal superioridad se puede reconocer frente al delincuente comun, sin embargo,
el delincuente por conviccion rechaza ser corregido y tampoco es merecedor de retribucion,
ya que simplemente es un sujeto que “piensa de otra manera, un adversario del actual
poderio moral, religioso o politico, a quien ciertamente cabe combatir en interés de la
preservacion de aquél, pero al cual no se puede imponer con sensatez medidas correctivas

o retributivas.”4°

Con tal escenario, la pena de “encierro” se orientaria al fin de aseguramiento del recluso
con el objeto de intimidar, tal vez, a los demas, pero sin los propoésitos retributivo o
preventivo especial, pues también, a juicio de Sdnchez, los mismos delincuentes rechazan

la reinsercions,

Al respecto, von Liszt considera que los delincuentes por conviccion son sujetos
incorregibles que no desisten de su propédsito por delinquir, entonces es aceptable que la
sociedad tenga que defenderse de ellos, proponiendo su inocuizacién o una pena de prision

indeterminada’#’, agregando que la sancién no les genera ningun tipo de temor.148

143 | UzON, D. Actuacion en conciencia y objecion de conciencia como causa de justificacién y como causa de
exculpacion frente a la punicion del delincuente por conviccion. InDret, no 1, 2013, pp. 1-22. p. 14.
144BAUCELLS, ref. 142, p. 40.

1SRADBRUCH, ref. 141, p. 4.

146 SANCHEZ, F. Delincuencia y penas: un giro en la politica criminal actual. Boletin de la Real Academia de
Cdrdoba de Ciencias, Bellas Letras y Nobles Artes, no 144, 2003, pp. 249-264. p. 259.

147 MEINI, I. La pena: funcion y presupuestos. Derecho PUCP, no 71, 2013, p. 141-167. p. 148.

148 MEINI, ref. 147, p. 152.
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No obstante, Luzoén afirma que al delincuente por conviccion si es posible intimidar a través
de la amenaza del cumplimiento de una pena, aln mas si es dura, pues es caracteristico

su esfuerzo por no ser capturado ni castigado.'#°

Baucells estima que lo destacable de tal categoria de delincuente es que, para la aplicacion
de la pena basta con un diagnéstico psicoldgico objetivamente constatable, identificando
las diferencias con el delincuente comun, porque éste Ultimo toma una posicion de
contradiccion frente al Estado, en cuanto le impone la pena, sobreponiéndose “como su

<<yo>> mas inteligente y superior”.1°

En contraste, el “delincuente por conviccidon” no puede ser rebatido en atencién a su propio

yo, pues frente a él el Estado representa una conviccion completamente distinta.

Por consiguiente, el positivismo no representa fuerza normativa, pues el orden normativo
no es conciliable con un deber que emana de la conciencia. Frente al delincuente por
conviccién, la ley puede garantizar su poder, pero no puede demostrar su validez

normativa.!!

Sobre lo sefialado por Baucells, cabe llamar la atencién en que, si la imposicién de la pena
se basa en la constatacién de un diagnéstico psicologico, perfectamente son sostenibles
las criticas que aducen gue la criminalizacién de la delincuencia por conviccién invoca al

Derecho Penal de autor.1%2

En contraposicion, Nagler estima que el delincuente por conviccion si seria merecedor de
retribucién. “Coincide con Radbruch en que ‘el Estado no es ningun juez de la conciencia’
y que, por tanto, ‘el Estado no esta legitimado para obligar las convicciones éticas de sus
ciudadanos, pero la pena retributiva no aspira a eso, sino que paga al infractor del derecho

con una pérdida de igual valor en derechos o bienes juridicos.”*53

Asi pues, en razon del merecimiento de la pena, en tanto pena retributiva, aquella “encierra,
antes bien, una oferta incondicionada de entendimiento para con el destinatario del

reproche, cuya aceptacion por parte de este, sin embargo, no puede ser sino

149 | UZON, ref. 143, p. 14.

150 BAUCELLS, ref. 142, p. 40.

151 BAUCELLS, ref. 142, p. 43.

152 \VERA, D. Desarrollo internacional de un concepto de reparacion a las victimas de violaciones a los derechos
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario: complementos a la perspectiva de la ONU. Papel
Politico, vol. 13, no 2, 2008, pp. 739-773. p. 318.

153 BAUCELLS, ref. 142, p. 48.
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contingente.”>* Es decir, la aceptacion del penado respecto de la oferta de entendimiento
puede o no suceder y no va a interferir en la imposicién de la pena, pues al ser retributiva,
aquella es la “materializacion de un reproche personalisimo [que] encierra un
reconocimiento de la agencia racional del responsable como razén suficiente para la

respuesta punitiva”.**®

Por consiguiente, para Hegel la pena retributiva honra al delincuente al considerarlo un ser
libre y racional y, en tal sentido, se le despoja de honor “si el concepto de la medida de su
pena no son extraidos de su hecho mismo; [...] si es visto solo como un animal dafino, que

ha de ser vuelto inocuo, o si es visto segln los fines de la intimidacion y la correccion.”%6

Por eso es que Binding asevera que nunca se encontrara la necesidad de punicién en el
delincuente, pues “no es penado el ser humano, sino el criminal, no es penado el
delincuente al margen de su hecho, sino como autor de su hecho.”*®” Es decir, el poder
punitivo del Estado pone atencion a consideraciones que emanan de la propia dignidad del

ser humano, en tanto sujeto responsable.?®

Para finalizar, cabe hacer una diferenciacion respecto al denominado “autor por conciencia”,
el cual se ha tendido a confundir con el delincuente por conviccién, sin embargo, Greffenius
se ha encargado de caracterizarlo como aquél motivado por una alta nhorma ética que lo
fuerza a actuar, evitando una difamacién de su personalidad; se sacrifica por sus

convicciones; las manifiesta plblicamente y; actGa con honestidad.*5°

Al respecto, Baucells considera que se trata de un supuesto especial en que los valores

éticos del autor tienen un sentido mas vinculante que el juridico.%°

Ebert agrega que los hechos cometidos por el autor por conciencia responden a que aquél
“no estaba en situacion de poder actuar subjetivamente de otro modo a como lo hizo; no
estaba en situacion de decidirse contra el injusto y por el Derecho,”®! a diferencia del

delincuente por conviccidn, que si se encuentra en condiciones de decidirse por el Derecho.

154 MANALICH, J. P. Retribucion como coaccion punitiva. Derecho y humanidades, vol. 1, no 16, 2010. p. 54.
155 MANALICH, ref. 154,

156 MANALICH, ref. 153, p. 55.

157 MANALICH, ref. 156.

158 MUNOZ, F. Teoria general del delito. Valencia: Tirant lo blanch, 2007. p. 142.

159 BAUCELLS, ref. 142, p. 75.

160 BAUCELLS, ref. 142, p. 84.

161 BAUCELLS, ref. 142, p. 320.
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Greffenius alude a que actuaciones realizadas por personas perseguidas durante el Tercer
Reich se corresponden con la categoria de autores por conciencia, marcando la diferencia

con los delincuentes por conviccion.'6?

Asi pues, en relacion a los criminales de lesa humanidad, en cuanto a sus motivaciones
para delinquir y su comportamiento posterior a la comisioén de los hechos delictivos, dan
cuenta de que no se tratarian de “autores por conciencia®’, sino “delincuentes por
conviccién”, encarnando los dos elementos de la definicién criminologica de Radbruch, es
decir, son delincuentes que actian motivados por una conviccion politica, la cual es
determinante para cometer los hechos delictivos y, a su vez, son sujetos que conocen la
norma penal prohibitiva, sin embargo, igual deciden llevar adelante sus crimenes, actuando

contrario a derecho en circunstancias que si pueden decidirse en favor de él.

Es mas, quienes cometieron las graves violaciones de derechos humanos siendo jévenes,
luego continuaron con sus vidas sin conflictos y, tras haberse esforzado por impedir a toda
costa ser capturados y castigados -tal como describe Luzén-, recién en la ancianidad
terminaron siendo condenados, manifestando hasta la actualidad falta de sinceridad,

conciencia y nulo arrepentimiento por los hechos cometidos.

Aquello no es sino otra evidencia de que los criminales de lesa humanidad perduran en su
conviccién, claramente contraria a las normas establecidas, la cual no cambié y tampoco
cambiara con programas de resocializacion, menos con aquel establecido por el beneficio
de la libertad condicional, constituyendo su concesidn un total sin sentido, falto de propdésito
y objetivos en atencion a las caracteristicas propias de los condenados por crimenes de

lesa humanidad.

Al respecto, Baucells concluye que la delincuencia por conviccion, en los casos de autores
por conviccién de politicas fascistas'®®, no respetaria los principios de universalidad y
dignidad humana, tampoco los principios mas basicos de los ordenamientos juridicos de un
Estado democratico, por consiguiente, “no podrian ser atenuados desde consideraciones

de prevencion especial.”%4

162 BAUCELLS, ref. 159.
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Capitulo lll. La retribucién como fin de la pena y los casos de graves violaciones a

derechos humanos.

1. Memoria, verdad vy justicia

“El 13 de septiembre de 1995, en un discurso pronunciado en el Club de la Unidn,
el general Pinochet, dijo: <<Es decir, guardar silencio y olvidar. Después del tiempo que ha

pasado, lo Unico que se puede hacer en estas circunstancias es olvidar.>>"16°

A partir de aquello, cabe cuestionar las implicancias del silencio y el olvido, posicién que es
del todo contradictoria con las obligaciones de caracter internacional sobre derechos

humanos y, por consiguiente, con la realizacion de juicios criminales.

Sin embargo, Chile no estuvo exento de implantar una politica de silencio y olvido, de hecho,
junto a otros regimenes dictatoriales ocurridos en Latinoamérica, una vez iniciada la
transicion hacia la democracia, se desarrollaron cuatro tipos de modelos, los que pueden

diferenciarse seguln su contenido o periodicidad histérica.®®

El primer modelo fue el de perdoén y olvido, propio de los afios setenta y ochenta, cuyo
objeto era la verdad y reconciliacion, considerando necesario para aquello la aceptacion de
amplias dosis de impunidad, junto al consecuente reconocimiento de la imposibilidad de
procesar, juzgar y castigar a los violadores de derechos humanos, admitiendo la

imposibilidad de hacer justicia a nivel nacional o internacional.

En Chile tal politica se impuso en el afio 1979 a través de la Ley de Amnistia v,
posteriormente, con la dictacion de la Constitucién Politica de 1980.

El segundo modelo se centré en la paz y reconciliacion, teniendo como objetivo buscar la
verdad mediante “comisiones de verdad” alternativas a los juicios penales, ademas de
constituirse como opcion de reconocimiento de victimas. Particularmente en Chile, el afio
1992 se cred la Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacion, cuya “Comisién
Nacional de Verdad y Reconciliacion”, nombrada “Comision Rettig”, documenté 3.193

personas muertas y desaparecidas durante la dictadura.®’

A pesar de tal recopilacion, lamentable e indignante fue que no se procesara a los

responsables criminalmente, lo que se explica porque la Comision no tenia esa facultad,

165 AMBOS, ref. 59, p. 98.

166 CORTES, F. Los derechos de las victimas de la violencia politica a la verdad, la reparacion y la justicia.
Reflexiones sobre cuatro casos en América Latina. Estudios Politicos, no 31, 2007, pp. 61-86. p. 64.
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ademas de que estaban amparados por la Ley de Amnistia. No obstante, las victimas y
familiares continuaron su incansable lucha en la busqueda de la verdad vy justicia, sin

renunciar a la obtencion del procesamiento y sancion de los criminales.

Por consiguiente, Cortés concluye que “pese a tener la verdad sobre los hechos, [...] la
ocurrencia de tales violaciones fue negada categéricamente en la medida en que la
narrativa obtenida por medio de la politica de la verdad no pudo ser vinculada con acciones
judiciales contra los perpetradores. De este modo, en [...] Chile se frustr6 el momento de la
verdad como reconocimiento de manera radical mediante la puesta en marcha de una

politica de la impunidad.68

Entonces, para hacer frente a tal impunidad se propuso como tercer modelo el denominado
retributivo o punitivo, cuyos primeros antecedentes fueron los Tribunales de Nuremberg y
Tokio, para posteriormente consolidarse en los afios 90 con los tribunales internacionales
de la Ex Yugoslavia y Rwanda. Tales experiencias afirmaron que “el procesamiento y la
condena a penas adecuadas de aquellas personas responsables individualmente por los
mas graves crimenes, es el camino mas razonable para prevenir y reducir la violencia
masiva y generalizada que se produce en contextos de guerra, conflictos internos o Estados

autoritarios.”1%°

No obstante, se considerd que aquella justicia retributiva podia hacer fracasar el periodo de
transicion, entonces surgié una nueva concepcion, conocida como Justicia Restaurativa,
caracterizada por no centrarse en el castigo, sino en reconstruir las quebradas relaciones
sociales y politicas, rectificando injusticias mediante la restauraciéon de la dignidad humana

y civil de las victimas.

Asi pues, “las sociedades deben buscar otros caminos para realizar algunos de los fines de
la justicia, [... permitiendo a las victimas] expresar sus historias, reconocer su sufrimiento,
investigar la verdad sobre lo que pasé y restaurar el orden moral al establecer alguna
medida de responsabilidad por parte de aquellos que estan comprometidos en las graves

violaciones de derechos humanos.”*"°

Finalmente, el cuarto modelo implementado es el de complementacion, por el cual se

reconoce que el “intercambio de la justicia criminal por un beneficio social como la

168 CORTES, ref. 166, p. 80.
169 CORTES, ref. 166, p. 65.
170 CORTES, ref. 166, pp. 70-71.
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reconciliacion o el establecimiento de la verdad histérica debe hacer excepciones frente a
los mas graves crimenes™’!, es decir, es necesario sancionar a los criminales, ademas de
que la busqueda de la verdad puede servir como complemento a los juicios criminales,

incluyendo también, las medidas de reparacion y garantias de no repeticion.

Pues bien, los modelos presentados tienen en comun que se establecen dentro de un
contexto heredero de un pasado no democratico, caracterizado por las violaciones graves
a derechos humanos, por tanto, una vez que la dictadura llega a su fin y se emprende el
retorno a la democracia, es necesario superar el terror del pasado. Esa “superacion del
pasado tendria que consistir en la demostracion de la inconmensurabilidad entre el pasado

y el presente de la respectiva comunidad politica.”"?

Entonces, la pregunta es qué rol juega el derecho en esa superacion vy, lo cierto es que la
aplicacion del derecho lleva implicita la coherencia entre el pasado y el presente, pues el
hecho juzgado es pasado y el juzgamiento de aquel es presente. Por consiguiente, al aplicar
el derecho no se lograria el quiebre definitivo entre el pasado y el presente de la comunidad
politica, sino que se produciria la “constitucion juridica de la memoria, es decir, el pasado

recuperado no puede sino estar reconciliado con el presente.”*’3

Es dentro de ese esquema que la puniciébn busca ser una superacion del pasado,
entendiendo que para aquello en realidad no puede haber mero pasado, sino todavia
presente, pues “si el pasado fuese soélo pasado, no habria necesidad de superacién, pues

en ese sentido el pasado es siempre lo ya superado por definicién: lo que ya pas6.”*’4

En este punto, cabe traer a colacién lo expuesto por Jakobs, para quien el delito expresa
una falta de reconocimiento de la norma quebrantada y, a través de la pena el derecho
demuestra coercitivamente la vigencia de aquella norma, la cual vincula a los miembros de
una comunidad,'” por consiguiente, “la atribucién de responsabilidad juridico-penal
produce la confirmacién de una relaciébn de co-pertenencia a una comunidad cuyos

miembros se dan normas que se obligan reciprocamente a seguir.”'’®

Tal co-pertenencia es una precondicion de la responsabilidad que, a su vez, integra la

correspondencia normativa entre el pasado y presente, reflejado en que el hecho punible
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es pasado y la punicion de aquel es presente, entonces “toda punicion es superacion de un
hecho pasado en tanto perturbacion del presente,”’” quedando de manifiesto que toda

atribucion de culpabilidad se establece en su conexion con el pasado.

Al respecto, Hannah Arendt -a partir de las violaciones a derechos humanos cometidas en
la Segunda Guerra Mundial- afirma que “nuestro sentido de justicia encontraria intolerable
renunciar al castigo y dejar que queden impunes quienes asesinaron a miles, cientos de
miles y millones.”"® Por consiguiente, las violaciones graves a derechos humanos no deben
esquivar la via juridica, la cual se encuentra entrelazada con la memoria toda vez que

llevandose a cabo un juicio penal es posible conocer el pasado y acceder a la verdad. 17°

Cortés estima que se deben conjugar dos tipos de verdades; la verdad factica y la verdad
como reconocimiento. La primera dice relacién con el esclarecimiento de los hechos y las
circunstancias bajo las que se violaron derechos humanos; la segunda, significa reconocer
publicamente las aberraciones politicas y que los perpetradores reconozcan las violaciones

a derechos humanos cometidas.8°

Asi pues, en un contexto en el que el pasado sigue perturbando el presente, surge la
interrogante sobre las posibilidades de reconciliacién que, entendida por Heinrich, es el
“restablecimiento del poder vivir en un mundo compartido”,*®! lo que sélo seria posible en

condiciones de verdad y justicia.

Lo crucial para la reconciliacion es que las victimas y autores de las violaciones a derechos
humanos, asi como terceros, se consideren a si mismos igualmente victimas de la violencia
gue destruy6 la fraternidad politica.’® Entonces, requisito de reconciliaciéon es que las
partes del conflicto se encuentren en posiciones de simetria que les permita llegar a vivir

en un mundo compartido.

Al respecto, Beade estima que la reconciliacién se alcanzaria con un reproche de por medio,
pues ha quedado de manifiesto que durante el periodo en que no hubo persecucion criminal

a los perpetradores de las violaciones a derechos humanos “sélo intentaron reivindicar
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aquello que hicieron, y desconocieron los juicios y los testimonios de las victimas.”83
Entonces, abandonar la pretension condenatoria se corresponde con garantizar altos
niveles de impunidad, es decir, la ausencia de discusién juridica niega el pasado y

constituye la “glorificacién de los victimarios.”1#*

Por consiguiente, los juicios penales se constituyen como una herramienta para conocer la
verdad sobre los hechos, culminando con la imposicién de la pena. Sin que la verdad salga
a la luz no es posible que se desarrolle una memoria colectiva en la que todos los actores
de la sociedad se reconozcan como victimas del pasado represivo susceptibles de

reconciliacion.

Al respecto, Etxeberria considera que “el modo mas adecuado de hacer verdad en nuestras
sociedades es la via judicial... La verdad judicial debe completarse con la verdad historica

que pase a formar parte de la socializacion de los ciudadanos.”*®

1.1. ¢ Perdén vy olvido?

A continuacién, cabe reflexionar sobre el perdén, el cual también esta intimamente
vinculado con la verdad y la memoria, pues es todo lo contrario al olvido y la negacién. “Lo
gue se olvida no se perdona,”® va de la mano con la autenticidad y memoria, pues se debe

mantener en el tiempo, lo cual es imposible que ocurra si se olvida lo perdonado.

En palabras de Margalit, “el perdéon no se manifiesta en el olvido de lo injusto, sino que,
antes bien, en dejarlo de lado conscientemente en lo que concierne a nuestra relacion con
el hechor. Una cultura del perdén y de la reconciliacion no es en modo alguno una cultura

del olvido.”#”

Por consiguiente, “...cualquier alegato a favor del olvido equivale a un alegato a favor de
una forma de comunidad que renuncia a registrar el hecho de su fractura y de la
contingencia de su eventual reconstruccion, es decir, a favor de una forma de comunidad

estructurada sobre una falsa conciencia.”'®8
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Ahora bien, hay caracteristicas del perdon que no lo harian compatible con la reconciliacion,
pues, en primer lugar, aquel refleja que las partes de un conflicto se encuentran en
posiciones asimétricas, es decir, una parte pide perdon y la otra perdona. Esta Ultima es la
victima, la cual no puede ser sustituida ni delegable y, por ende, encarna una dimension
personal, aunque no asimilable a privada, porque también puede proyectarse de forma

publica y colectiva.'®

En cuanto a la relacion con la justicia penal, el perddn no puede reemplazarla, mas bien, la
abarca, siendo relevante para la dimension publica. Pretender que el perdon sustituya a la
justicia es colaborar con la impunidad de los perpetradores de las violaciones a derechos
humanos, quienes deben manifestar un genuino arrepentimiento, lo cual es absolutamente
personal, unilateral y no “se puede autentificar de manera empirica ni se puede imponer

politicamente.”%°

Asi pues, es incompatible desconocer los hechos y pedir perdén al mismo tiempo, porgque
“el olvido prolonga en el presente y hacia el futuro la estigmatizacién de las victimas, de sus
proyectos histéricos, de sus suefios y utopias. Aceptar el olvido es asentir y compatrtir con
los victimarios el exterminio de todo esto, que era el objetivo de los crimenes de lesa

humanidad.”*®!

Entonces, queda de manifiesto que el sentido del perdén es la liberacién unilateral de la
culpabilidad, requiriendo para ello que las partes involucradas se encuentren vinculadas
reciprocamente de antemano, es decir, que ya se hubiera producido la reconciliacion,

guedando por establecida la verdad de lo ocurrido por medio de la aplicacion de justicia.

2. Pena Retributiva

En el segundo capitulo ya quedé establecido qué clase de justicia es la idonea para
los casos de violaciones graves de derechos humanos, pudiendo profundizar a continuacion
que la justicia retributiva tiene por objeto el establecimiento de la verdad sobre los hechos
ocurridos en la dictadura, asi como hacer que los perpetradores de las graves violaciones
a derechos humanos admitan los hechos cometidos y “asuman su responsabilidad politica

y moral.”9?
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Ahora bien, lo distintivo de la fundamentacion retributiva de la justificacion de la pena dice
relacién con la exigencia de culpabilidad “como una condicidon necesaria y suficiente de la

imposicién de la pena.”%

Sin un entendimiento de la culpabilidad desde esa perspectiva, es decir, si solo se
estableciera como condicion necesaria, pero no suficiente — como ocurre en el caso de
teorias preventivas- podrian darse situaciones en que no hubiera necesidad de imponer la
pena por razones de prevencion, a pesar de satisfacerse la exigencia de culpabilidad y, por

consiguiente, el merecimiento de la pena.

Por supuesto, como ya ha quedado demostrado, lo anterior es absolutamente inadmisible
y contrario a las pretensiones punitivas para casos de violaciones graves a derechos

humanos.

2.1. Pena retributiva como accidbn comunicativa

La pena entendida como irrogaciéon de un mal se constituye como “un dispositivo
convencional para la expresién de actitudes de resentimiento e indignacién, asi como juicios
de desaprobacion y reprobacion, ya sea a nombre de la propia autoridad sancionatoria o a
nombre de aquellos en cuyo nombre la sancion es impuesta.”'®* De esta forma, la pena se

establece como expresion de reprobacion institucionalizada.

Ahora bien, podria sostenerse que aquello fuera funcional a teorias de la pena distintas de
la retribucién; por ejemplo, respecto a la expresion de la pena conforme a la prevencion
general, el hecho delictivo se interpreta “como un mensaje en el sentido que la sociedad
co-constituida por la norma quebrantada “no debe ser.”®® Asi también, conforme a la
prevencion especial, la pena se impondria como expresion de rehabilitacion para el recluso,
pero, en contraposicion a tal interpretacion del quebrantamiento de la norma penal, bajo la
teoria retributiva se considera que tal accion “expresa una falta de reconocimiento del
caracter vinculante. El autor del hecho punible expresa, a través de su comportamiento, una
falta de reconocimiento de la norma como razén eficaz para la accién,”* lo cual no significa

abogar por un proyecto social distinto.
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Lo que hace el autor del delito es aprovecharse injustamente de las condiciones ventajosas
que aseguran las normas para todos, lo cual con ciertas condiciones justificaria un reproche
de culpabilidad, entonces la pena vendria a constituir la materializacién de ese reproche,

sentando “las bases de una teoria expresivo retribucionista de la justificacién de la pena.”*®’

Cabe destacar que para la constitucién de tal reproche es necesario que la norma penal

sea legitima, de lo contrario, el reproche no se justifica y, por ende, tampoco la punicién.

Asi pues, la pena no se impone “para que a través de la expresién de reproche el propio
sujeto penado o la generalidad sean intimidados o vean reforzada su disposicidén a observar
las normas vigentes,”'%® pue si fuera de esa forma no constituiria un reproche sincero, sino

una ficciéon del mismo.

A partir de aquello es que el reproche se materializa en la irrogacién de un mal que, en
palabras de Feinberg, constituye la manera de expresar reprobaciéon.®® Ahora bien, el
reproche merecido no toma lugar con el veredicto del juez o la determinacion de la
culpabilidad, pues esta dUltima es un requisito procedimental que comprueba el

merecimiento de la pena.

Ademas, cabe destacar que la irrogacién del mal, en tanto materializacion del reproche
juridico penal, no se da en una situacion de relaciones intimas personales, sino en un
contexto de relaciones andnimas, por lo que una mera declaracion de reproche no
constituiria su materializacion, requiriendo necesariamente de la irrogaciéon de dicho mal.
En términos de Hegel, “asi como el delito de objetivacion de una voluntad particular cuyo
valor declarativo es la lesién del derecho en cuanto derecho, la pena ha de consistir en la
objetivacion de una voluntad (general) de cancelacién de esa voluntad, que constituye el

restablecimiento del derecho.”?

Beade estima que el castigo tiene una finalidad expresiva de la comunidad, en tanto
desaprueba un acto que, en principio, es prohibido.?°! Para el autor, esa expresion de
resentimiento e indignacion constituye un juicio de reprobacion y desaprobacion,
conformandose un componente comunicativo que lo diferenciaria de la venganza. Sin

embargo, Mafalich agrega que tal componente expresivo se encuentra vinculado a un
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horizonte normativo que, valida el reproche penal, siendo subyacente la emocién de
indignacién moral, lo que resulta clave para diferenciar la retribucion de la venganza, pues,
de forma mas clara, el fundamento se encuentra en que el juez aplica la pena establecida
en la ley, la cual es manifestacién de la voluntad general de la comunidad, a la que también

pertenece el penado.?%?

Al respecto, Accatino esgrime que al llamar a los perpetradores a juicio se los incluye como
participes de la comunicacion y miembros de la comunidad politica, la que se define por los

valores manifestados en las normas quebrantadas.?%?

La autora establece que la expresion comunicativa se articula en una triada compuesta por
“quien ha sido declarado culpable, la o las victimas afectadas directamente y la comunidad
politica ante la cual responde.”* Bajo tal esquema, plantea que la pena se dirigiria al
condenado con la pretensién de que éste aceptara el reproche expresado. Ahora bien, tal
como se esgrimio en el capitulo anterior, no es necesaria la aceptacién de la pena por parte
del condenado, pues siendo un reproche personalisimo “encierra un reconocimiento de su

agencia racional como razén suficiente para la respuesta punitiva.”?%

Contrario a aquello, frente a la pena retributiva, la pena preventiva constituye una accion
estratégica bajo la cual el receptor del reproche se encuentra desvinculado de la
comunicacion, erigiéndolo como un objeto de tactica y, por ende, instrumentalizandolo.?
Al respecto, cabe recordar lo reflexionado en el capitulo anterior, que la pena retributiva
ofrece una oferta incondicionada de entendimiento con el destinatario del reproche,
implicando que es participe en la comunicacién y, por ende, se trata de una accion

comunicativa.2%’

No obstante, hay autores que persisten en la instrumentalizacion de los condenados, tal
como lo hace Beade, para quien la expresién comunicativa del reproche no sélo se dirige
al condenado, sino también a la comunidad, constituyéndose obligaciones que “no sélo
incluyen el modo en que el ofensor es castigado, sino, principalmente, la forma en que sera

recuperado para la comunidad.”?%
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A su vez, Cortés, asimila el castigo de forma pasional con la venganza y la retribucion,
esgrimiendo su justificacion en funcién de la mejora del autor a través de la resocializacion

o en funcién de la seguridad del resto.?%°

Al respecto, ya se han esgrimido los argumentos que refutan tales concepciones, siendo
reafirmado por Accatino que la justificacion de la pena se encuentra en el merecimiento del

sujeto al que se le comunica el reproche, no en la obtencién de otros fines.?°

Por su parte, Baratta, si bien a modo de critica del sistema penal, hace una certera
descripcion de este, esgrimiendo que la respuesta penal es de tipo simbdlica y no
instrumental, interviniendo sobre los efectos de la violencia y no sus causas, ademas, sobre

las personas y no sobre las situaciones, de manera reactiva y no preventiva.?!!

Por consiguiente, es necesario dejar claro que el condenado es penado por sus hechos, en
tanto “responsable por algo y frente a alguien.”?*? Al respecto, el autor del reproche
reconoce al penado como capaz, a la vez que establece el vinculo normativo entre el hecho
delictivo, objeto del reproche, y la pena como expresion de ese reproche. Justamente
aguello es lo que no se observa en el fin preventivo especial de la pena, pretendiendo

corregir las disposiciones conductuales del condenado.??

3. Ejecucion de la pena

Como quedo establecido, la pena se establece como expresién de reproche,
consistiendo aquello en la irrogacion de un mal. Tal irrogacion de un mal constituye la
ejecucion factica de la pena judicialmente impuesta, configurdndose una respuesta
institucional, estructurada de manera simbdlica al delito como hecho entendido igualmente

institucional. Por consiguiente, la pena y el delito se corresponden reciprocamente.?

Conforme a Binding, la ejecucién de la pena se relaciona con el derecho estatal,

correlacionado, a su vez, con el deber infringido por el perpetrador del delito, lo cual se

209 CORTES, F. El fin de la pena en la justicia transicional. En: AMBOS, K.; CORTES, F. y ZULUAGA, J. Justicia
transicional y derecho penal internacional. Bogota: Editorial Géminis Ltda., 2018. p. 74.

210 ACCATINO, ref. 178, p. 57.

211 BARATTA, A. Derechos Humanos: entre violencia estructural y violencia penal. Nuevo Foro Penal, no 46,
1989, pp. 443-457. p. 448.

212 MANALICH, ref. 108, p. 88.

213 MANALICH, ref. 212.

214 MANALICH, ref. 108, p. 94.
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traduce en que “a través de la punicion de la pena retributiva el derecho se reconcilia

consigo mismo."?*%

Entonces, se sustituye la prestacion fallida por otra prestacion equivalente, consistente ésta
tltima en tolerar la ejecuciéon de la pena. Ahora bien, la pena es coaccién, pero no de
cumplimiento ni de aseguramiento, sino una coaccion retributiva, operando como coaccion
fisica, en el sentido de que la prestacion impuesta sobre el sujeto se realiza
inmediatamente, siendo distintivo que el cumplimiento de tal prestacion es una subrogacion

del cumplimiento del deber originario, el cual ya fue infringido.?®

La pena es una forma de consecuencia juridica que, en términos kantianos, se traduce en
la imposicion de la pena “como accién objetivamente necesaria tomada por si misma, sin

referencia a otro fin ulterior.”?’

En este punto, cabe mencionar la existencia de la concepcion deontolégica del principio
retributivo, por el cual la norma de sancién penal también se dirigiria como norma de
comportamiento al juez, imponiéndole el deber de sancionar al sujeto al que se le comprobo
su culpabilidad. Ahora bien, no hay consenso sobre tal obligacién derivada de la sancion
penal, pero Mafalich advierte que bajo una concepcion retribucionista de la pena es
indiscutible que la punicién del culpable es correcta en si misma, sin hacer “referencia a un
fin ulterior que pudiese o tuviese que ser alcanzado mediante la imposicién y ejecucion de
la pena.”'® Asi pues, el fin de la pena, consistente en el restablecimiento de la autoridad

del derecho, se alcanza con la ejecucion de la pena.?*®

Entonces, conforme a Binding, la punicién es un hecho libre, no un deber del Estado, pues
aquel deber no surge solo del delito, sino que también esta “condicionado por la necesidad
de reafirmar la autoridad del derecho quebrantado,”??° lo cual explica que haya un espacio
para que el Estado pueda realizar actos de gracia, liberando al culpable del padecimiento

de la sancién.

Ahora bien, cabe destacar que, si el Estado renuncia a la punicion, argumentando la falta

de necesidad del restablecimiento de la autoridad del derecho, implicaria renunciar, de igual

215 MANALICH, ref. 108, p. 100.
216 MANALICH, ref. 215.

217 MANALICH, ref. 108, p. 101.
218 MANALICH, ref. 108, p. 103.
219 MANALICH, ref. 108, p. 108.
220 MANALICH, ref. 108, p. 106.
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modo, a la punicion fundamentada en la retribucién de culpabilidad, a pesar de que el autor
del delito mereciera la pena.

Al respecto, cabe recordar que, como quedd demostrado, para el caso de las violaciones
graves a derechos humanos, el Estado tiene la obligacion de castigar a los responsables,
no pudiendo otorgar gracias. Por consiguiente, en esos casos teniendo el Estado un deber
sancionador, “resultaria inconcebible que mediante un acto de gracia el Estado pudiese

liberar al responsable del padecimiento de la sancién punitiva.”??

Sobre este punto, es necesario hacer mencion al articulo 38 del Reglamento de la Libertad
Condicional, Decreto Supremo 2442, por el cual se establece que “cuando un condenado
en libertad condicional haya cumplido la mitad de esta pena, obteniendo invariablemente
las mejores calificaciones por su conducta, aplicacion al trabajo y dedicacién al estudio,
podra solicitar al Supremo Gobierno, por intermedio del Tribunal de Conducta respectivo,

gue le indulte el tiempo que le falte.”

Al respecto, Joinet ha establecido que el indulto “constituye un mecanismo discrecional para
evadir la accion judicial”??? definiéndose mas especificamente como “un acto oficial que
exime a un delincuente o delincuentes condenados de la aplicacion de la pena en todo o

en parte, sin borrar la condena en que se basa.”?®

En primer lugar, ya se esgrimieron los argumentos sobre el sin sentido de los requisitos de
la libertad condicional para los condenados por violaciones graves a derechos humanos vy,
en segundo lugar, debe quedar claro que “el indulto constituye, tal como su
conceptualizacion tradicional parece estar reconocida constitucionalmente, una instancia
de gracia en sentido estricto.”?** Por consiguiente, en relaciéon a lo que se venia
describiendo, en tanto el Estado tiene la obligacion de sancionar a los criminales de lesa
humanidad y, por ende, no conceder gracias, el indulto no debe ser concedido en tales

casos.

221 MANALICH, ref. 220.

222 NACIONES UNIDAS, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Instrumentos del estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto [en linea]. 2009 [consulta:
8 octubre 2019] Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/Amnesties sp.pdf p. 5
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3.1. Ejecucion de una pena retributiva v la Libertad Condicional

A continuacién, cabe reflexionar sobre como se conjuga la libertad condicional con
lo expuesto, pues como ya quedé demostrado, la libertad condicional es un beneficio que
se otorga tras el reconocimiento de que el condenado se encuentra en pleno proceso de
reinsercion social, entendiendo aquello como el fin de la pena. Ahora bien, ya se argumento
gue para los casos de violaciones a derechos humanos la finalidad de la pena no se condice
con la prevencion especial encarnada por la libertad condicional, afirméandose que la
ejecucion de una pena retributiva igualmente debe ser retributiva, en tanto la prestacion

infligida por el Estado consiste en que el culpable tolere la ejecucion de la pena.

Entonces, si al penado se le otorga un beneficio -como la libertad condicional-, implica que
con posterioridad a la sentencia condenatoria se interfiere en la tolerancia de la pena,
liberando al penado del padecimiento de la sancidn, aceptando que al condenado le sea

tolerable padecer solo cierto tiempo la sancion, pero no su totalidad.

Al respecto, cabe volver a reafirmar que la libertad condicional constituye un beneficio y no
un derecho, pues tras todo lo expuesto, se concluye que tal institucion se corresponde con
el fin preventivo especial de las penas, el cual no se condice con el fin retributivo de la pena,
gue cobra especial relevancia para los casos de violaciones graves a derechos humanos,
en tanto -como ya se expuso- la sancion se establece en funcion de: “a) la pena sefialada
por la ley al delito; b) la etapa de desarrollo del delito, y c) el grado de participaciéon del
condenado en el delito. [...] Significa en la practica establecer en un caso concreto la clase
y medida de la reaccion penal frente a quien ha intervenido en un hecho punible como autor,

complice o encubridor.”??®

Respecto a la ejecucion y cumplimiento de la pena, el articulo 79 e inciso 1° del articulo 80
del Cédigo Penal describen, respectivamente, “no podra ejecutarse pena alguna sino en
virtud de sentencia ejecutoriada”, “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”. Aquello es reflejo del principio de legalidad de la pena, nullum crimen nulla poena
sine lege, por el cual se refuerza que la pena impuesta no puede cumplirse haciendo caso
a elementos distintos a los expresamente definidos en la norma de sancion penal. Asi pues,

no se puede imponer una ejecucién de la pena por fines ajenos a la norma misma, bajo la

225 POLITOFF y otros, ref. 39, p. 494,
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cual se responde a una infraccion a través de la tipificacion de la conducta y su respectiva

sancion.

En consecuencia, quienes conciben la libertad condicional como un derecho establecen
que el fin preventivo especial es directriz de la ejecucion de la pena, lo cual, como quedd
claro, es contradictorio y excluyente, pues la imposicion de una pena que responda a un fin

retributivo no puede ser ejecutada de manera preventiva.

En palabras de Binding: “Toda pena es pena orientada a una finalidad. La finalidad juridica
de toda pena, segun la concepcidon respectivamente dominante del derecho vigente, es
integramente alcanzada a través de la ejecucion de la pena. No hay finalidad punitiva

alguna que se encuentre mas alla de la ejecucion.”??¢

Por tanto, la libertad condicional es un beneficio existente en el ordenamiento chileno que,
en atencion al fin retributivo de la pena, no debe ser concedido a condenados por casos de

violaciones graves a derechos humanos.

226 (JANALICH, J. P. Estudios sobre la fundamentacién y la determinacion de la pena. Chile: Thomson Reuters,
2018. p. 53
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Conclusiones

1. La libertad condicional surge en el extranjero como el resultado de practicas
penitenciarias que se remontan a los siglos XVIIl y XIX, para luego consagrarse
en Chile en 1925, a través del Decreto Ley N°321, en conjunto con su
reglamento, Decreto Supremo N°2442, bajo un sistema de pena prefijada, es
decir, la libertad condicional es concedida una vez que se ha cumplido parte de
la pena.

El articulo 1° del Decreto Ley N°321 define la libertad condicional 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. La libertad condicional es un beneficio que no
extingue ni modifica la duracién de la pena, sino que es un modo particular de
hacerla cumplir en libertad por la persona condenada...” Entonces, se le han
asignado dos finalidades: Constituir un medio de prueba de la rehabilitacién del
condenado y una recompensa, pues solo es otorgada al recluso que demostré una
conducta y comportamiento sobresaliente durante su estadia en prision.

Asi pues, para acceder a su concesion se deben satisfacer los requisitos

establecidos en el articulo 2° del Decreto Ley N°321, los que hacen referencia al

tiempo de ejecucion de la pena privativa de libertad, denominado “periodo de
aseguramiento”, ademas de la evaluacion conductual dentro del establecimiento
penitenciario. Entonces, el paso del tiempo responderia a un criterio objetivo,
mientras que los funcionarios al interior de los recintos penitenciarios ejercerian un
control subjetivo al evaluar el cumplimiento de las actividades descritas en el Decreto

Ley y en su reglamento, ademas de elaborar el informe psicosocial que da cuenta

de la conciencia de la gravedad del delito, del mal que éste causa y de su rechazo

explicito a tales delitos.

2. EIl objetivo de la libertad condicional es la reinsercion de los condenados,
entendiendo por tal que en un futuro en libertad no vuelvan a delinquir, lo cual
se lograria como consecuencia del trabajo realizado al interior de los recintos
penitenciarios, proyectando que la falta de ocupacion laboral constituiria la causa
de la comision de delitos y, por tanto, explica la razon de que se ponga especial
atencion a los progresos laborales a la hora de evaluar los requisitos de

postulacion.

78



Se evidencia que el fundamento de la libertad condicional se vincula al fin preventivo
especial de la pena, bajo el cual la pena es un medio para alcanzar la prevencién,
es decir, evitar la comision de futuros delitos. Tal propésito se alcanzaria a través
de la resocializacién del autor del delito, sin embargo, si no fuera posible, habria que
segregarlo del grupo para impedir la comision de nuevos delitos.

La principal critica que puede realizarse es la imposibilidad de control sobre el fuero
interno y, por ende, sobre el control volitivo de las personas, siendo un objetivo
imposible de comprobar anticipadamente, como se pretende con la libertad

condicional.

3. Pues bien, si la libertad condicional responde al fin preventivo especial de la
pena, podria llegar a sostenerse que su concesion forma parte integrante de la
ejecucion de la pena privativa de libertad, suponiendo un criterio automatico de
concesion y, por ende, un derecho del condenado. Sin embargo, tal postura es
tremendamente discutida, estableciéndose que, en realidad, la libertad
condicional constituye un beneficio sélo para quienes han satisfecho los
requisitos establecidos, asi como que su concesién depende de la mayoria o
unanimidad de los votos de la Comisiébn de Libertad Condicional, segln
corresponda.

A su vez, la Ley N°21.124, introdujo una serie de modificaciones al Decreto Ley

N°321, estableciéndose expresamente en el articulo 2° que la libertad condicional

constituye un beneficio y no un derecho.

4. En materia de derechos humanos se introdujo una importante modificacion, pues
en el articulo 3°bis se incluy6 a “personas condenadas por delitos de homicidio,
homicidio calificado, secuestro, secuestro calificado, sustraccion de menores,
detencion ilegal, inhumacién o exhumacion ilegal, tormentos o rigor innecesario,
y asociacion ilicita, que la sentencia, en conformidad al derecho internacional
hubiere considerado como genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes
de guerra, cualquiera haya sido la denominacion o clasificacion que dichas
conductas hubieren tenido al momento de su condena; o por alguno de los
delitos tipificados en la Ley N°20.357; podran postular a este beneficio cuando,
ademas de los requisitos del articulo 2° hubieren cumplido dos tercios de la pena

0, en caso de presidio perpetuo, los afios de privacion de libertad efectiva
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establecidos en los incisos primero y segundo del articulo 3°, segun

corresponda...”.
Al respecto, haciendo un paralelo de las disposiciones chilenas con el articulo 110
del Estatuto de Roma y la Regla 223 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, se
puede establecer que, si bien el Estatuto de Roma sélo es aplicable de forma directa
a resoluciones de la propia Corte Penal Internacional, su relevancia trasciende tal
Corte, reconociéndose como estandar internacional exigible para la ejecucion de
condenas por delitos de lesa humanidad. Afortunadamente, Chile no se encuentra
lejos de tal estandar, sin embargo, es necesario mencionar ciertas diferencias, tales
como los afios contemplados por el periodo de aseguramiento, que en Chile no se
considera la ancianidad o enfermedad de los condenados, ademas de que en lo
tocante a las victimas y sus familiares, el criterio del ordenamiento chileno se
restringe a actos o expresiones que pudiera realizar el condenado, mientras que la

Regla 223 es genérica, refiriendose a los “efectos” sobre las victimas o familiares.

5. Tras el genocidio sin precedentes que significo la Segunda Guerra Mundial, que
motivé la creacion de las Naciones Unidas, cuya Asamblea General aprobé la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre en 1948, se consagré un
nuevo orden internacional, sirviendo como antecedente para la creacion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

A partir de entonces, se ha caracterizado como violaciones graves, masivas y

sistematicas aquellas que obedecen a una politica de gobierno, teniendo como autor

al mismo Estado, cuyos elementos constitutivos son la planificacion, masividad y

sistematicidad, afectando a la humanidad toda y, por ende, también se asocian con

los “crimenes de lesa humanidad”, definidos en el articulo 7 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, destacando que tales crimenes son de caracter
excepcionalisimo, es decir, se diferencian de los delitos comunes, consagrandose
su imprescriptibilidad, imposibilidad de amnistia, ademas de su aplicacion

retroactiva.

6. Conforme al DIDH, los Estados se han comprometido a cumplir con distintas
obligaciones, destacandose las generales y principales, éstas Ultimas integradas
por la obligacion de respeto y garantia, comprendiendo la obligacion de
investigar, juzgar y reparar que consagran el derecho a la justicia, derecho a la

verdad, derecho a la reparacion y garantias de no repeticion; todo lo cual se
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orienta a combatir la impunidad, la cual se asocia a la falta de procesamiento
judicial y la consecuente sancion, que no sélo debe imponerse, sino que ademas
debe tratarse de una pena adecuada, entendiendo por tal aquella que es
proporcional a la gravedad del delito, el grado de participacién del hechor, asi
como el grado de desarrollo del delito, requiriendo que las sanciones sean
efectivas y no simbdlicas como lo seria la imposicibn de penas infimas o
ilusorias, que pudieran significar simplemente una apariencia de justicia. Lo
descrito se corresponde con la teoria retributiva sobre los fines de la pena.

7. En Chile los condenados por crimenes de lesa humanidad fueron condenados a
penas retributivas que, sin embargo, son de corta duracion y fueron impuestas
a sujetos que estan cercanos, tienen o incluso superan la edad de jubilacion,
encarnando una edad promedio cercana a los 70 afios. Por supuesto, tales
caracteristicas imposibilitan que los sujetos nuevamente delincan, ademas de
ser aun menos probable que vuelvan a cometer crimenes de lesa humanidad,
pues condicién de aquello seria la instauracion de un régimen politico estatal
acorde con sus convicciones, en el que ademas fueran agentes participes
activos.

Consecuente con el fin resocializador de la prevencion especial, el ideal

resocializador de la libertad condicional vincula la reincidencia con la tenencia de un

trabajo, abarcando Gnicamente a delincuentes comunes, cuya causa de criminalidad

se relaciona con la falta de ocupacioén laboral, comprendiendo la reinsercion social

en base a factores de riesgo de reincidencia delictual.

Aquella pretensién, por supuesto, se aleja de las posibilidades reales de alcance
respecto a la poblacion penal condenada por violaciones graves a derechos
humanos, cuya caracteristica principal es la ancianidad y, por tanto, la concepcién

de resocializacion pierde sentido frente a tales delincuentes.

8. En cuanto a la caracterizacion criminoldgica de los violadores de derechos
humanos, se puede sostener que se corresponde con la de delincuentes por
conviccidn, es decir, son delincuentes que actian motivados por una conviccion
politica, la cual es determinante para cometer los hechos delictivos y, a su vez,
son sujetos que conocen la norma penal prohibitiva, sin embargo, igual deciden
llevar adelante sus crimenes, en circunstancias que podian decidirse en favor

del derecho.
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Los delincuentes por conviccion se diferencian de los autores por conciencia,
quienes se caracterizan por actuar motivados por una alta norma ética que los
fuerza a actuar, evitando una difamacion de su personalidad; se sacrifican por
sus convicciones; las manifiestan publicamente y; actian con honestidad. Son
autores que no estaban en situacién de poder decirse contra el injusto y por el
Derecho, tal como sujetos perseguidos durante el Tercer Reich.
Quienes cometieron las graves violaciones de derechos humanos siendo jovenes,
luego continuaron con sus vidas sin conflictos y, tras haberse esforzado por impedir
a toda costa ser capturados y castigados, recién en la ancianidad terminaron siendo
condenados, manifestando hasta la actualidad falta de sinceridad, conciencia y nulo
arrepentimiento por los hechos cometidos. Aquello no es sino otra evidencia de que
los criminales de lesa humanidad perduran en su conviccion y ésta no cambiara con
programas de resocializacién, menos con aquel establecido por el beneficio de la
libertad condicional, pues la delincuencia por conviccion no respeta los principios de
universalidad y dignidad humana, tampoco los principios mas basicos de los
ordenamientos juridicos de un Estado democratico, por consiguiente, son autores

gue no pueden ser atenuados conforme a la prevencién especial.

9. El rol que juega el derecho en la punicién de los crimenes de lesa humanidad
lleva implicito la coherencia entre el pasado y el presente, pues el hecho juzgado
es pasado y el juzgamiento de aquel es presente. Por consiguiente, al aplicar el
derecho no se lograria el quiebre definitivo entre el pasado y el presente de la
comunidad politica, sino que juridicamente se constituiria la memoria, es decir,
el pasado recuperado estaria reconciliado con el presente.

La reconciliacion implica poder vivir en un mundo compartido bajo condiciones de
verdad y justicia en que las partes del conflicto se encuentren en posiciones de
simetria, siendo necesario para su consecucion la atribuciéon de un reproche que
garantice ausencia de impunidad, por ende, los juicios penales se constituyen como
una herramienta para conocer la verdad sobre los hechos, culminando con la
imposicion de la pena.

En tal sentido, pretender que el perddn sustituya a la justicia es colaborar con la

impunidad de los perpetradores de las violaciones a derechos humanos, quienes

deben manifestar un genuino arrepentimiento, lo cual es absolutamente personal,
unilateral y no es posible comprobar en términos empiricos, asi como tampoco

puede imponerse politicamente.
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10. La fundamentacion retributiva de la pena cumple con las necesidades de verdad
y justicia, constituyéndose la culpabilidad como condicion necesaria y suficiente
para la imposicién de la sancién, la cual es entendida como irrogaciéon de un mal,
es decir, un mecanismo convencional que expresa actitudes de resentimiento e
indignacion, ademas de juicios de reprobacién y desaprobacion a nombre de la
autoridad que sanciona o a nombre de las victimas. De esta forma, la pena se
establece como expresion de reprobacion institucionalizada, para lo cual es
crucial que esté tipificada en la ley, pues solo aquella es manifestacion de la
voluntad general de la comunidad, a la que también pertenece el penado.

En tal sentido, la pena se establece como reproche personalisimo por la cual se

reconoce la agencia racional como razén suficiente para dar respuesta punitiva,

siendo contingente para el penado su aceptacion.

11. La justificacion de la pena se encuentra en el merecimiento del sujeto al que se
le comunica el reproche, no en la obtencion de otros fines. Asi pues, el fin de la
pena, consistente en el restablecimiento de la autoridad del derecho, se alcanza
con la ejecucion de la pena, es decir, el condenado debe tolerar el padecimiento
de la pena, siendo imperativo que esta se lleve a cabo para el caso de los
derechos humanos, pues el Estado tiene la obligacion internacional de sancionar
a los responsables, no pudiendo otorgar gracias que interfieran en el
padecimiento de la sancién, tal como sucederia con la concesién de la libertad
condicional, ademas del indulto.

Es patente que la imposiciéon de una pena retributiva debe corresponderse con su

cumplimiento efectivo, quedando claro que, conforme al principio de legalidad

descrito en el articulo 79 e inciso 1° del Cédigo Penal, no se puede imponer una
ejecucion de la pena por fines ajenos a la norma misma 'y, por consiguiente, no hay
asidero legal para seguir considerando que la libertad condicional es un derecho,
mas bien es un beneficio existente en el ordenamiento chileno que no debe ser

concedido a condenados por casos de violaciones graves a derechos humanos.
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