255

Revista de Derecho

de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso
52 (primer semestre de 2019)

[pp. 255 - 292]

LLAS PENAS ALTERNATIVAS A LA CARCEL EN CHILE.
UN ANALISIS DESDE SU EVOLUCION HISTORICA™
[“Alternatives to prison in Chile. An analysis of his historical evolution]
SEBASTIAN SALINERO ECHEVERRIA®*

Universidad de Talca

ANA MARIA MORALES PEILLARD***

Fundacién Paz Ciudadana
Universidad Alberto Hurtado

RESUMEN

Las penas alternativas a la cdrcel en
Chile cuentan con mds de un siglo de
historia desde su concepcién original
como férmulas de suspensién, pasando
por su regulacién como medidas alterna-
tivas, hasta su construccién actual como
penas sustitutivas. El articulo efectia
un andlisis bibliogréfico de su desarro-
llo histérico y su consistencia con las
reformas experimentadas por las penas
alternativas en el derecho comparado,
finalizando con una reflexién acerca de
las virtudes, defectos y desafios a futuro

que enfrenta su regulacién.
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ABSTRACT
Alternative penalties to prison in
Chile have more than a century of his-
tory, from its original conception as
suspension formulas, passing through
its regulation as alternative measures,
until its current construction as sub-
stitute penalties. The article makes a
bibliographical analysis of its historical
development and its consistency with
the reforms experienced by alternatives
in Comparative Law, ending with a
reflection about the virtues, defects and
future challenges facing the regulation
of alternative penalties.
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I. INTRODUCCION

La pena privativa de libertad ha gobernado como la principal forma
de reaccién penal de los paises de occidente a partir del siglo XVIII. Sin
embargo, tal como ocurrié con las penas corporales y principalmente la
pena de muerte, ha sido objeto de profundas revisiones en los sistemas
legales comparados. Asi, se han erigido las “penas alternativas”, entendidas
genéricamente como cualquier sancién que no implique la privacién de
libertad', como un sistema de penas mds humano, que desde fines del
decimonénico han hecho repensar la situacién, principalmente por la
influencia del conocido programa de Marburgo de 1882, de Von Liszt’.

Las reformas experimentadas por los sistemas comparados también tocé
las puertas de nuestro pais en lo que a sanciones alternativas a la privacién
de libertad se refiere, por ello se hace necesario saber y conocer el proceso
histérico que se desarrollé hasta la actual Ley N°20.603, sobre penas
sustitutivas, rescatando cuales fueron los antecedentes que permearon las
leyes fundacionales en esta materia y como se decantaron los siguientes
procesos legislativos, determinando la ratio legis que los inspir6.

II. PRIMERAS APARICIONES DE LAS ALTERNATIVAS A LA CARCEL EN LA
CODIFICACION CHILENA

Los primeros atisbos de las penas alternativas se encuentran en el Cédigo
de Procedimiento Penal de 1906, Ley de enjuiciamiento del antiguo siste-
ma inquisitivo. Ahf, el art. 603 —actual 564— contemplaba la facultad del
juez para suspender la ejecucidn de la pena hasta por tres afios, tratdndose
solamente de faltas y en el caso que estuviésemos frente a un sujeto sin
reproche penal pretérito. En palabras de Novoa, esta disposicién suponfa
el reconocimiento de la conocida condena condicional, pero limitada a las
faltas’, aun cuando, como precisaba Fontecilla, la expresién era incorrecta
porque lo que se suspendfa no era la condena sino la ejecucién de la pena®.

! SALINERO, Sebastidn — MORALES, Ana Marfa — Castro, Alvaro, Andlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia
espaniola, inglesa y alemana, en Politica Criminal 12 (2017), 24, pp. 786-864 y 788.

2 Von Liszt, Franz, Strafrechtliche vortrige und Aufsitze (Berlin, De Gruyter,
1970), L, p. 513.

> Novoa, Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno. Parte General (3* edicién,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010), II, p. 325.

*FONTECILLA, Rafael, La pena (Evolucién natural, juridica y técnica). Los problemas
modernos y su influencia en el nuevo derecho penal chileno (Santiago, Imp. Cisneros,

1930), p. 353; En palabras de Cury, hubo algunos intentos de introducir la suspensién
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Por ello consideraba mds acertada la expresién “Remisién condicional de
la pena”, concepto que como se verd no estd exento de problemas.

Las razones de su incorporacién venian dadas por la experiencia compa-
rada, segin dan cuenta las actas de la discusién legislativa, particularmente
respecto de las realidades europeas de Inglaterra, Francia y Bélgica y el
éxito que suponia la condena condicional tratdindose de aquellas personas
que delinquen por primera vez. Exito basado en una reduccién importante
del ndmero de detenidos en cdrceles y la economia que ello significaba
para las arcas fiscales. A lo anterior se sumaban problemas prdcticos como
que la prisién de corto tiempo impedia la regeneracién y enmienda del
penado, como asimismo podia ser dafiosa para los sentimientos de honor
y dignidad personales’.

La literatura de la época ya daba cuenta de la ineficacia de las penas
cortas privativas de libertad y que, muy por el contrario, constitufan es-
timulos poderosos para la reincidencia. Tanto los correccionalistas como
los que no compartian dicha denominacién, desde la segunda mitad del
siglo XIX, reaccionaron contra esta modalidad de pena, indicado que ellas
“ni intimidan, ni corrigen, ni inocuizan y, en cambio, hacen perder el
temor a la cdrcel y ponen al condenado en contacto con gentes perversas
y peligrosas, fomentando asi, la corrupcién del delincuente primario”.
De esta manera, reflejaban dos claros inconvenientes: la falta de eficacia
correctiva, como los verdaderos cursos de delincuencia que ellos siguen®.

III. LA GENESIS DE LA REMISION CONDICIONAL DE LA PENA (LEY N° 7.821
DE 1944)

En el afio 1944, al alero de un proyecto elaborado en el seno del Insti-
tuto de Ciencias Penales (en adelante ICP) se introduce por vez primera
la remisién condicional de la pena en el ordenamiento juridico chileno,
mediante Ley N° 7.821, de 29 de agosto’. El concepto de “remisién” parece

condicional de la condena, pero prevalecié finalmente el de la pena. Cury, Enrique,
Derecho Penal. Parte General (82 edicién, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, 2005), p. 729.

° Véase Sesién N 23 de la Comisién Mixta de Senadores y Diputado que tuvo
a cargo la revisién del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal (Valparaiso,
Biblioteca del Congreso Nacional); También hay referencia en Novoa, Eduardo,
cit. (n. 3), p. 326.

®Rojo, Alfredo, La remisién condicional de la ejecucion de la pena y las penas cortas

de prisién (Santiago, Imp Lers, 1933), p. 29.
7 Sin perjuicio del proyecto del ICP que luego se materializa en ley de la
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haber sido tomado de la regulacién espanola® de la “sentencia condicional”
que en 1908 que estableci la “remisién” de la sentencia después de un
perfodo de suspensién’. Dicho concepto -utilizado hasta el dia de hoy-,

”103qun cuando a través de

constituye un sinénimo de la palabra “perdén
sus consecuencias no se concede perdén alguno al condenado, sino que
supone en cuanto a su naturaleza juridica, la suspensién de la pena de
prisién'' condicionada al cumplimiento de un periodo de observacién y
como se verd al cumplimiento de determinadas condiciones.

La remisién condicional de la pena —que bdsicamente estaba predis-
puesta para delincuentes primarios, para diferenciarlos de los habituales o
profesionales—, expresaba claras diferencias con la condena condicional®
del antiguo art. 603 del Cédigo de Procedimiento Penal tanto en cuanto
a su extensién, como respecto los requisitos de procedencia.

Conforme la regulacién, debia tratarse de una sentencia que impusiere
una pena privativa o restrictiva de libertad que no debia ser superior a un
ano. Con ello, se reconocia que las penas de corta duracién, eran las penas
de prisién que no excedian de ese margen de tiempo'’. Se siguié aqui el
criterio mds generalizado de los crimindlogos de la época de corte positivista
que apuntaban a la antigua idea de que el dmbito de las alternativas son
las penas cortas de prisién', dado que en perfodos cortos no era posible
otorgar tratamientos intramuros tendientes a la rehabilitacién del conde-
nado. Si bien estos postulados, hoy dfa resultan altamente debatibles, en
la medida que los estudios muestran que no es la extensién de la pena la
que puede correlacionarse con la reincidencia sino mds bien la existencia

Repuiblica, la doctrina nacional ya venia reclamando su inclusién Véase: FONTECILLA,
cit. (n. 4); Rojo, cit. (n. 6).
8 PENA, Silvia, La condena condicional en Chile (Valparaiso, Edeval, 1974), p. 11.
° BARBERO, Ruperto, ;Condena condicional o suspension de la ejecucion de la pena?
en Anuario de derecho penal y ciencias penales 23 (1970), 1, pp. 5-34y 7.

1 De acuerdo al Diccionario de la lengua espafola de la Real Academia Espaola,
disponible [en linea]: www.rae.es.

"' Novoa, cit. (n. 3), p. 322 ss.; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. Parte
General (3* edicién, Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 1997), II, pp, 210-211.

12 Lo anterior, aun cuando algunos autores, sin mds, equiparaban la remision
condicional de la pena con la condena condicional. PENa, cit. (n. 8), p. 11.

13 Para Novoa la explicacién del término de un afio obedecfa también a que la
remisién condicional estaba vinculada con la libertad condicional, la que entra a
operar respecto de penas privativas de libertad que exceden de un afio. Novoa, cit.
(n. 3), p. 327.

" CIp, José — LARRAURI, Elena, Penas alternativas a la prision (Barcelona, Bosch,
1997), p. 23.
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de un involucramiento temprano y continuo en actividades antisociales',
y por ende mds relacionado con el requisito relativo a la primariedad de-
lictiva versus condenas previas; el movimiento correccionalista positivista
de la época, abogé por la utilizacién de las alternativas a los condenados
acreedores de penas cortas, para quienes serfa especialmente eficaz como
medio de reduccién de la reincidencia delictual®.

Algunos autores argumentan que el criterio adoptado por la legislacién
para entender cudndo estamos frente a una pena de corta duracién fue
tomada del derecho comparado, considerando paises como Espana, Finlan-
dia, Grecia, Holanda, Italia y Suiza que permitian la suspensién de las penas
privativas de libertad no superiores a un afio y excepcionalmente hasta dos
afos de privacion tratdindose de Dinamarca, Francia, Noruega, Argentina,
Brasil, Uruguay, entre otros'”. A pesar de ello, ya en esa época legislaciones
como la francesa permitfan la aplicacién de la suspensién condicional de
la pena cuando la pena impuesta era de 11 dias a cinco afos; mientras
que en el Derecho Norteamericano, la suspension y la probation operaba
para cualquier delito, salvo que estuviere exceptuado expresamente por la
ley. Asimismo, en el derecho Alemdn, si bien la suspensién sélo procedia
cuando la pena no excedfa de nueve meses, el juez podia fijar la pena con
amplia libertad, debiendo considerar para ello, en forma muy especial, la
peligrosidad del delincuente'®. De esta forma, parece ser que los legisladores
siguieron las experiencias comparadas mds conservadoras en la materia.

También hay que mencionar que el proyecto original del ICP sélo
contemplaba la remisién para las penas privativas de libertad y no para
las restrictivas. Ello se debia a que el fundamento de la remisién concu-
rria tratdndose exclusivamente de penas cortas privativas de libertad', en
tanto las penas restrictivas de libertad solamente implicaban un limite a
la libertad ambulatoria la que no quedaba del todo prohibida. Adicional-
mente se podia dar como argumento que la remisién buscaba impedir el
ingreso a la cdrcel por las consecuencias perniciosas que ello implicaba
para el penado y los beneficios econémicos que suponfa para el erario,

1> ANDREWS, Donald — BoNTA, James — WORMITH, Stephen, 7he Recent Past and
Near Future of Risk and/for Need Assessment, en Crime Delinquency 52 (2000), 7, pp.
7-27 y 11; MORALES, Ana Marfa — Muroz, Nicolds — WELSCH, Gherman — FABREGA,
Jorge, La reincidencia en el sistema penitenciario chileno (Santiago, Fundacién Paz
Ciudadana, Universidad Adolfo Ibdfiez y Hans Seidel Stiftung, 2012), pp. 34-36.

' GEscHE, Bernardo, La remisién condicional de la pena (Santiago, Editorial
jurfdica de Chile, 1975), p. 27.

17 PENA, cit. (n. 8), p. 14.

'8 GESCHE, cit. (n. 16), p. 27.

¥ Novoa, cit. (n. 3), p. 325.
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mientras que las penas restrictivas no entraban en esa légica toda vez que
el sujeto no debia en caso alguno dar cumplimiento a pena en un contexto
carcelario. No obstante lo anterior, la regulacién finalmente comprendié
a las penas restrictivas de la libertad, no existiendo un fundamento claro
para su ampliacién.

El segundo requisito, consistfa en que el sujeto no debia haber sido
condenado anteriormente por crimen o simple delito. La interpretacién
de esta circunstancia siempre fue restringida, toda vez que no se inclufa
las condenas por faltas®.

Como tercer requisito, se encontraba el que los antecedentes del reo y
su conducta anterior, la naturaleza, modalidades y méviles determinantes
del delito, permitieran presumir que no volveria a delinquir; criterio que,
como veremos mds adelante, se fue perpetuando en nuestra legislacién,
no obstante, la subjetividad y la introduccién de criterios peligrosistas que
el mismo supone.

Hay que mencionar que todos los requisitos encuentran su correlato
en el derecho comparado, particularmente en los modelos seguidos por
nuestro pais y referenciados anteriormente (especialmente el caso espafiol).
En ellos, ademds de formularse un limite temporal basado en la pena res-
trictiva o privativa de libertad que se suspende, la pena alternativa estaba
pensada dnica y exclusivamente a propdsito de sujetos que delinquian
por primera vez y que tienen antecedentes favorables, durante un plazo
de prueba determinado.

Otorgada la remisién condicional de la pena, el condenado quedaba
sujeto a un plazo de observacién o mds bien de prueba de enmienda, el
cual era fijado por el tribunal, y el cual no podia ser inferior a un afio ni
superior a tres. En ese sentido, cabe destacar que al tratarse la remisién de
una férmula de suspensién, el plazo de observacién podia ser superior al
de la pena privativa de libertad suspendida, no exigiendo por tanto, un
apego a criterios proporcionalistas. Conforme a la ley, durante ese plazo
de observacién el condenado debifa cumplir una serie de condiciones o
“reglas de conducta” que eran establecidas en la respectiva sentencia® y

2 GESCHE, cit. (n. 16), p. 28.
2 Véase el art. 2 de la Ley N° 7.821. Esas reglas podian ser: 1) Residencia en

un lugar determinado que podia ser propuesto por el reo; 2) Sujecién a la vigilancia
de alguno de los Patronatos de Reos, debiendo observar las normas de conducta
que éste le imparta; 3) Adoptar en un plazo fijo, que debfa determinar el tribunal,
una profesién, oficio, empleo, arte, industria o comercio, en caso que el condenado
reo no tuviere medios conocidos y honestos de subsistencias, y; 4) Satisfacer la
responsabilidad civil, costas y multas impuestas por la sentencia. El Tribunal, en caso
de impedimento justificado, podfa acordar este beneficio aun cuando no se hubiere
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transcurrido el perfodo de tres afios sin que la remisién condicional hu-
biere sido revocada, se tenfa por cumplida la pena. Por su parte, en caso
de incumplimiento de las reglas de conducta, el tribunal contaba discre-
cionalmente con la facultad de revocarla, mientras que en el caso que el
sujeto hubiere cometido un nuevo delito de igual o mayor gravedad, la
revocacién operaba por el s6lo ministerio de la ley™.

En términos de la supervision de esta herramienta, el proyecto del ICP
daba importancia al hecho que el control de esta institucién no debfa co-
rresponder a organismos de cardcter policial ni judicial, sino a un organismo
especializado. Atendido lo anterior, finalmente la ley entregé la vigilancia
a los Patronatos de Reos, dependientes de Gendarmerfa de Chile (en un
inicio denominada Direccién General de Prisiones)?.

IV. LA EXTENSION DEL AMBITO DE APLICACION DE LA REMISION
CONDICIONAL (LEY N° 17.642 DE 1972)

Posteriormente, en el afio 1972 se dictd la Ley N° 17.642%, de 19 de
abril, la cual modificé la Ley N° 7.821. La particularidad de esta nueva
institucionalidad consisti6 en el aumento del plazo minimo por el cual
las penas podian ser remitidas, pues se incluyeron las penas privativas o
restrictivas de libertad de hasta 3 afios. Evidentemente con ello se buscé
ampliar de manera importante el dmbito de aplicacién de la remisién
condicional.

La modificacién obedecié a una mocidén del diputado comunista Teje-
da, fundado en algunos trabajos realizados en la Universidad de Concep-
cién por el Profesor Bernardo Gesche y sus colaboradores”, quienes habian

satisfecho la responsabilidad civil, costas y multas, sin perjuicio de que se pudieran
hacer efectivas en conformidad a las reglas generales.

2 Véase el art. 3 de la Ley N° 7.821.

# Kl Patronato Nacional y los Patronatos locales de Reos, fueron creados por
Decreto N° 542, publicado en el Diario Oficial el 27 de febrero de 1943. Este
organismo —denominado actualmente Departamento Post-penitenciario—, tiene por
funcién apoyar la reinsercién social y brindar apoyo post-penitenciario a la poblacién
de condenados, que egresa al medio libre, mediante el desarrollo de acciones de
control e intervencién (educacidn, trabajo, eliminacién de antecedentes delictuales,
etc.).

24 De manera previa a esta modificacién se dicté el Decreto Ley N° 1969, de 19
de octubre de 1977, que buscaba un régimen especial de remisién condicional de la
pena para miembros de las Fuerzas Armadas y Carabineros de Chile.

» La investigacidn, de naturaleza empfrica, tuvo cardcter regional, y consistié en
la revisién de 9.956 fichas de condenados por los tribunales de Concepcidn, Lota,
Coronel, Tomé, Los Angeles y Yumbel, entre los afios 1945 y 1967. Del total de
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establecido que de las tres herramientas de regeneracién de delincuentes
—remisién, indulto y libertad condicional—, la primera era la mds eficaz
en términos de la prevencién de nuevos delitos, basado en un andlisis de
reincidencia de dichos instrumentos. En ese sentido, si bien hoy en dfa
considerando los avances del conocimiento criminolégico, resulta com-
plejo argumentar la eficacia en la reduccién de reincidencia de institutos
que atienden a publicos objetivos disimiles y que tienden a seleccionar a

%6, vale la pena reconocer

los candidatos en base a determinados atributos
el esfuerzo realizado en la época de legislar apoydndose en data empirica.
La pretendida modificacién planteaba la remisién de las condenas de
hasta dos anos”, empero, el Ministro de Justicia de la época plante una
indicacién para que el plazo definitivo fuera de tres afios, cuestién que
posteriormente fue aprobada en la discusién en particular?.

Las razones para este aumento del plazo obedecieron segin dan cuenta

fichas y en virtud de diversos filtros se analizaron finalmente 5.870 fichas. El estudio
observé que la reincidencia de los condenados remitidos fue de un 12,45%, en
circunstancias que para la poblacién general fue de 24,31%. GEscHE, cit. (n. 16),
p. 27.

%6 Para una discusién sobre el particular, véase MORALES — MUNOZ — WELSCH —
FABREGA, cit. (n. 15), p. 38.

¥ El proyecto de ley fue presentado por Luis Tejeda Oliva y en su mocién
sefialaba: “Desgraciadamente, la ley nimero 7821 de 29 de agosto de 1944, limita
la facultad del Juez para remitir condicionalmente la pena tnicamente cuando,
cumpliéndose los demds requisitos, la sentencia aplica una pena restrictiva o privativa
de la libertad que no exceda de un afio.

Se aplica esa restriccién, porque en la fecha de su dictacién, esta ley importaba
en Chile una innovacién, cuyos resultados ain no se conocfan; pero mds de 25 de
afios de su aplicacién han demostrado que se trata de un medio muy eficaz para la
regeneracién del delincuente.

Mientras en nuestro pafs la frecuencia con que se otorga la remisién condicional
de la pena sélo es de un 12,93%, en otros, llega a mds del 60% del total de las
condenas, y las legislaciones mds modernas dejan al criterio del juez conceder o no
este beneficio, teniendo en cuenta la peligrosidad del delincuente.

La opinién undnime de los magistrados a quienes he tenido oportunidad de
consultar, es de opinién que debe ampliarse la facultad tan restringida que en la
actualidad tienen en esta materia, a un mayor nimero de casos, para lo cual se hace
indispensable modificar la ley vigente”. Véase la Historia de la Ley No 17.642, el
Diario de Sesién N° 23 de la Cdmara de Diputados, celebrada el 1 de diciembre de
1971 (Valparaiso, Biblioteca del Congreso Nacional Valparaiso, 1971), p. 1.

2 Véase la Historia de la Ley N° 17.642, Informe de la Comisién de Constitucién,
Legislacion, Justicia, y Reglamento, recaido en el Proyecto de Ley de la Honorable
Cdmara de Diputados que modifica la Ley N° 7.821, sobre remisién condicional
de la pena, de fecha 21 de febrero de 1972 (Valparaiso, Biblioteca del Congreso
Nacional), p. 2.
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las actas histdricas, en la necesidad de evitar el pernicioso efecto de las pe-
nas privativas o restrictivas de la libertad de breve duracidn, en cuanto el
sujeto encarcelado perdia en gran medida sus posibilidades de readaptacién
social. De esta forma, se buscé impedir que una persona de irreprochable
conducta anterior y que hubiera llegado a delinquir por circunstancias
ocasionales o accidentales, se viera obligado a sufrir el castigo adicional de
alternar en un recinto carcelario de deprimentes condiciones materiales,
con delincuentes habituales y en un ambiente que aniquilaba sus defensas
morales y lo predisponia para persistir en la senda delictiva®.

Al respecto, reparan Solari y Tudela, que la Ley N°17.642 al haber
extendido el limite de las penas que podian ser objeto de remisién (3 afios)
“el instituto perdid la pureza doctrinal con que fue concebido, esto es, como
un medio tendiente a reemplazar las penas cortas privativas o restrictivas de
libertad, no pudiendo calificarse de tales las penas que pueden llegar hasta
tres afios”*". Cabe al respecto criticar los planteamientos de los autores, en
la medida que como se expuso, la experiencia comparada ya mostraba su
aplicacién en penas superiores de un afio y donde el argumento acerca de
la pureza doctrinal, no parece suficiente para oponerse a su ampliacién.
Por su parte, los mismos autores siguiendo a Pefia®' alegaron la pérdida de
“armonizacién” entre la condena condicional pensada para aquellas penas
no superiores a un afio de duracién, y la libertad condicional establecida
para penas superiores a ese tiempo, habiéndose roto la correspondencia
entre ambas instituciones; planteamientos que también merecen ser cri-

» Se aprobé la indicacién por mayorfa de la Comisién del Senado, con
la oposicién de dos senadores quienes si bien estaban de acuerdo en el aumento
del plazo de uno a tres afios, opinaron que el sistema de vigilancia por el cual se
sometfa al individuo durante el perfodo de observacién ante Patronato de Reos,
era deficiente, por cuanto se limitaba a la mera formalidad de una firma mensual,
por lo cual estimaban que en forma previa se debfa garantizar que el beneficio fuere
concedido en forma seria de manera que produjere los resultados esperados. A raiz
de las observaciones formuladas acerca de la eficacia con que los Patronatos de Reos
cumplirfan su labor de supervigilancia respecto de los favorecidos con la remisién,
se aprobd una indicacién destinada a hacer exigible la presentacién anual ante
esos Servicios, por parte de los condenados, de un Certificado de Antecedentes, a
fin de dar mayores posibilidades de observacién y control. Véase la Historia de la
Ley Ne 17.642, Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia, y
Reglamento, recaido en el Proyecto de Ley de la Honorable Cdmara de Diputados
que modifica la Ley N© 7.821, sobre remisién condicional de la pena, de fecha 21 de
febrero de 1972 (Valparaiso, Biblioteca del Congreso Nacional).

% Sovary, Tito — TupkLA, Ximena, Remisidn condicional de la pena, reclusion
nocturna y libertad vigilada. (Comentario sobre el texto legal), en Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 7 (1983), pp. 241-264 y 245.

31 PENA, cit. (n. 8), p. 15.
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ticados en la medida que se trata de institutos que operan en momentos
distintos, la primera mds bien inserta dentro de la fase de juzgamiento y
la segunda en sede de ejecucion penal, habiendo transcurrido al menos la
mitad de la condena.

También esta nueva normativa incrementd el plazo de observacién del
condenado al Patronato de Reos a un plazo minimo de 1 afo y médximo de
5, el que para el caso concreto debia ser igual al doble del quantum de la
pena privativa de libertad a la cual el sujeto fue condenado, estableciendo
por tanto reglas mds objetivas para la determinacién del plazo de observa-
cién. Transcurrido este sin que se hubiese revocado el beneficio, a modo
de ficcién legal, se tenfa por cumplida la pena originalmente impuesta,
debiendo asi declararlo el tribunal que hubiera dictado la sentencia en
primera instancia.

Finalmente, bajo el imperio de esta ley, si durante el periodo de prue-
ba el condenado quebrantaba algunas de las condiciones impuestas en la
sentencia, el tribunal podia revocar la suspensién de la pena a peticién
del Patronato de Reos respectivo, debiendo cumplir integramente la pena
originalmente impuesta. Por otra parte, se contemplaba otra forma de
revocacién ipso facto y tenia lugar cuando dentro del periodo de tres anos,
plazo fijo previsto por el legislador, el beneficiado era declarado reo por
resolucién ejecutoriada por un nuevo delito de igual o mayor gravedad. Con
ello, claramente se quebrantaba el principio de inocencia, puesto que era
menester no la declaracién de culpabilidad por una sentencia de término,
sino la encargatoria de reo de aquel entonces o la mera formalizacién de
la investigacién de los tiempos actuales.

V. LA MASIFICACION DE LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS
(Ley Ne 18.216 DE 1983)

No fue sino hasta el aio 1983, propiciada por un mensaje del ejecutivo,
donde se gestd la modificacién normativa mds importante en lo que a penas
alternativas a la privacién de libertad se refiere. En efecto, ese afio se dicté
la Ley N° 18.216, de 14 de mayo, sobre “Medidas alternativas a las penas
privativas o restrictivas de libertad”. Se destaca en la historia legislativa
que el proyecto se sustentd en la tendencia en materia criminoldgica de
la época, que sélo recomendaba en forma muy reducida la aplicacién de
penas privativas o restrictivas de la libertad, impulsando, en cambio, el
tratamiento en el medio libre con la activa participacién de la sociedad®;

%2 Véase la Historia de la Ley N° 18.216, Informe de Secretarfa de Legislacién de
22 de junio de 1982 (Valparaiso, Biblioteca del Congreso Nacional), p. 10.
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no necesariamente reduciendo su utilizacién respecto de las penas cortas
de prisién. En la historia de la ley, en una interaccién de la Subsecretaria
de Justicia de la época y el Almirante Merino, se devel6 cudl era la ratio
legis detrds de estas alternativas. No era otra que reconocer a la cdrcel como
institucién de contagio crimindgeno y que el medio libre era el apto para
alcanzar la reinsercién social y evitar la reincidencia futura®.

El proyecto habrfa sido gestado por el profesor de criminologfa de la
Universidad de Chile, Marco A. Gonzdlez, el cual sostenia el argumento
respecto de la necesidad del tratamiento y rehabilitacién del condenado,
entendiendo que habia “llegado momento de ir reemplazando los ba-
rrotes y destruir el mito, que todavia persiste en algunos paises, de creer
que la prisién constituye la panacea universal contra el delito”, pues en
su concepto “la prisién ha fracasado como sistema en sus cuatro siglos de
funcionamiento™.

Las virtudes de este nuevo ordenamiento venfan dadas porque no solo
se recoge la remisién condicional de la pena como pretéritamente era en-
tendida, sino también se consagraron dos nuevas medidas, ampliando el
abanico de formas alternativas a la cdrcel: la reclusién nocturna y la libertad
vigilada. No obstante, esta modificacién se aleja del sentido original de
la remisién condicional de la pena concebida sélo para reemplazar penas
cortas privativas de libertad, extendiéndose ahora a penas mds largas (de
hasta 5 afios)®’. A continuacién, se analizan someramente cada una de las
medidas alternativas propuestas:

1. La remisién condicional de la pena

El primero de los institutos, la remisién condicional de la pena, consis-
tia, segin lo que estipulaba la ley en su versién original, en la suspensién
del cumplimiento de la pena privativa de libertad y la discreta observacién
y asistencia del condenado por la autoridad administrativa durante cierto
tiempo o “plazo de observacién”. Dicho plazo no debfa ser inferior a la
pena originalmente impuesta, con un minimo de un afio y un mdximo

3 Véase la Historia de la Ley N°© 18.216, Acta N° 28 de Sesién de la Junta de
Gobierno de 26 de octubre de 1982 (Valparaiso, Biblioteca del Congreso Nacional),
p. 22 ss.

* GONZALEZ, Berendique — MARCO, Revista Ercilla 2469, en SOLARI — TUDELA,
cit. (n. 30), p. 262.

> SOLARI — TUDELA, cit. (n. 30), p. 246: “no se trata de penas que puedan ser
calificadas de cortas, si se considera que en algunos casos la medida alternativa puede
favorecer a una persona condenada a una pena que llegue a 5 afos, (...) y por otro
lado, tampoco siempre beneficia al delincuente primario, pues puede otorgarse el
beneficio alternativo de reclusién nocturna, a personas que han sido anteriormente
condenadas”.
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de tres. Esta suspensién no dejaba al condenado libre de toda exigencia,
puesto que lo dejaban sometido a un régimen de observacién y asistencia,
ya no del Patronato Nacional de Reos, sino que a cargo de la Seccién de
Tratamiento del Medio Libre, dependiente de Gendarmerfa de Chile®.

El primer requisito que hacfa procedente este beneficio era que la pena
privativa o restrictiva de libertad impuesta por la sentencia condenatoria no
excediera de 3 anos”. Sobre este requisito, como ya se sefialé en relacién
con la anterior regulacién de la remisién, reparaba la doctrina en lo peculiar
que resultaba aplicar este beneficio a las penas restrictivas de libertad, en
tanto el objetivo sélo era evitar los efectos nocivos de las penas privativas
de corta duracién®®. Asimismo, también replicando anteriores criticas, se le
reproché su extensién temporal (de un afio a 3), en la medida que implicaba
un abandono de los fundamentos primitivos del beneficio, pues una pena
de mds de un afo ya no era lo que tradicionalmente se consideraba como
una pena “corta”, a lo que se sumaba que en un lapso de hasta tres afios se
podia disponer de tiempo para emitir un diagndstico sobre la personalidad
del sujeto y someterlo a un tratamiento resocializador *.

El segundo requisito que suponfa la procedencia de la medida era que el
reo no hubiera sido condenado anteriormente por crimen o simple delito.
La condena anterior por falta no era un obstdculo para el cumplimiento de
este requisito®. Incluso para alguna doctrina la condena por delito culposo
(cuasidelito) o una pena prescrita conforme las reglas generales*' también
suponfa la procedencia de la medida en atencién a dicho requisito.

Por dltimo, la remisién procedia si los antecedentes personales del reo,
su conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, moda-

% En el afio 1984 se crearon las primeras “Secciones de Tratamiento en el Medio
Libre” con el objeto de cubrir la demanda que ocasionare la aplicacion de la Ley
N°18.216. En la actualidad se denominan Centros de Reinsercién Social, siendo
estos ultimos creados en virtud del decreto Ley de Justicia N° 1.771 de 1992, el cual
establecié un nuevo Reglamento de Establecimientos Penitenciarios. HOFER, Marfa
Eugenia, Medidas alternativas a la reclusién en Chile, Conceptos, en Fundacidn Paz
Ciudadana 4 (2008), pp. 1-12y 3.

¥ Véase el art. 5 de la version original de la Ley N°18.216.

8 Novoa, cit. (n. 3), p. 326 y ss.; CURy, cit. (n. 4), p. 730; ETCHEBERRY, Alfredo,
cit. (n.11), p. 201.

¥ Cury, cit. (n. 4), p. 731.

“ Cury, cit. (n. 4), p. 731; ETCHEBERRY, cit. (n. 11), p. 201; OrTIZ QUIROGA,
Luis — AREVALO, Javier, Las consecuencias juridicas del delito (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2013), p. 189.

' ORTIZ — AREVALO, cit. (n. 40), p. 189.; POLITOFF, Sergio — MATUS, Jean Pierre —

Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho penal chileno. Parte General (22 edicidn,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003), p. 545.
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lidades y mdviles determinantes del delito permitian presumir que este
no volverfa a delinquir®. Esta férmula, en términos simples, suponfa una
prognosis de ausencia de peligrosidad del sujeto, aun cuando el término
en sf no es utilizado dado implicancias doctrinales y politicas®. Aci el
requisito no solo estaba referido a los posibles antecedentes penales, sino
que la presuncidn se refiere a que no vuelva a delinquir en general, no
limitada a ser reincidente en el mismo delito*.

Finalmente, se exigfa como tltimo requisito de procedencia el que si las
circunstancias de las letras b) —ausencia de condenas previas—y c) —prog-
nosis de ausencia de peligrosidad—, hicieren innecesario un tratamiento o
la ejecucion efectiva de la pena. Este requisito tenfa por objeto distinguir
aquellas situaciones donde era aconsejable que se cumpla la remisién
condicional de aquellas otras medidas alternativas, o por el contrario, era
recomendable la ejecucién de la pena privativa o restrictiva de libertad®.

Como se sefald, los dos primeros requisitos son pricticamente idénticos
alos contenidos en la Ley N° 17.642. Con respecto al tercer requisito existia
una leve diferencia, debido a que requeria considerar la conducta posterior,
cosa que no era exigida en la pretérita ley. El cuarto requisito comportaba
una entera novedad, que implicaba que el sentenciador debfa verificar que
el cumplimiento de la pena privativa de libertad originalmente impuesta
o la realizacién de un tratamiento para el penado eran innecesarios de

46, Sin embargo, a diferencia del caso de la libertad vigilada, no se

ejecutar
contempld la posibilidad para la judicatura de solicitar la elaboracién de
informes psicosociales o de otra naturaleza, que le permitieren contar con
insumos para decidir precisamente del supuesto de ausencia de peligrosidad
o de la ineficacia del tratamiento para el caso concreto.

El beneficio podfa concederse de oficio o a peticién de parte. Al con-

cederse el beneficio, el juez debfa imponer al condenado una serie de con-

# Jurisprudencia de la época indicaba que para la concesién del beneficio se

requerfa que los antecedentes personales del reo y su conducta anterior, la naturaleza
y méviles determinantes del delito permitan presumir que no volverd a delinquir;
vale decir, la presuncién arranca tanto de los favorables antecedentes conductuales
del reo como de las caracteristicas propias de la accién punible (Revista Fallos del
Mes Ne 278, 198) p. 620.

“Novoa, cit. (n. 3), p. 327; Cury, cit. (n. 4), p. 732.

“ ETCHEBERRY, cit. (n. 11), p. 201.

® CuRy, cit. (n. 4), p. 732; ETCHEBERRY, cit. (n. 11), p. 202.

% Solari y Tudela al respecto reparan que a propésito del tratamiento no queda
claro en qué consiste el mismo, y si la necesidad de tratamiento debiera conducir a la

imposicién de una libertad vigilada, que es la tinica medida que lo contempla. SoLar!
— TUDELA4, cit. (n. 30), p. 250.
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diciones o reglas de conducta que debfa cumplir?. El tribunal, en caso de
impedimento justificado, podia prescindir de esta exigencia, sin perjuicio
que se persiguieran estas obligaciones en conformidad a las reglas generales.
Como apuntan Etcheberry y Cury, el no pago de la multa podia terminar
mediante su conversién en pena privativa de libertad, oponiéndose a los
fines de la medida®.

En caso de quebrantamiento, el que se producia cuando se incumplia
dentro del periodo de observacién alguna de las condiciones indicadas, la
seccién de tratamiento en el medio libre debia solicitar al juez sentencia-
dor que revocara la remisién. Frente a aquello, el tribunal podia disponer
el cumplimiento de la pena originalmente impuesta o su conversién en
reclusién nocturna, segin fuere aconsejable®”. También se producia el
quebrantamiento cuando se cometfa nuevo crimen o simple delito por
parte del beneficiado durante el periodo de observacién. En este caso, la
revocacion se producia por el solo ministerio de la ley, y su efecto era el de
obligar al cumplimiento efectivo del total de la pena inicialmente impuesta
o, si procediere dictaba la ley, de una medida alternativa equivalente a
toda su duracién®.

2. La reclusién nocturna

Por su parte, la reclusién nocturna era una forma de cumplimiento
parcial, pero efectiva de la pena privativa de libertad, la que se ejecutaba
mediante el encierro en establecimientos especiales de Gendarmeria de
Chile, desde las 22 horas de cada dia hasta las 6 horas del dfa siguiente’’.
Los requisitos para la procedencia de esta también denominada medida
eran: ) que la pena privativa o restrictiva de libertad no excediera de 3

7 Véase el art. 24 de la versién original de la Ley N°18.216. Las condiciones
o requisitos podfan ser: ) Residencia en un lugar determinado, que podia
ser propuesto por el condenado. La residencia, podia ser cambiada, en casos
especiales, segtin calificacién efectuada por la seccién de tratamiento en el medio
libre de Gendarmerfa de Chile; 4) sujecidn al control administrativo y asistencia
a la seccién correspondiente de Gendarmerfa de Chile, en la forma que precisaba
el reglamento. Ademds, esta debfa recabar anualmente al efecto, un certificado de
antecedentes prontuariales; ¢) ejercer, dentro del plazo y bajo las modalidades que
determinara la seccién de tratamiento en el medio libre de Gendarmeria de Chile,
una profesién, oficio, empleo, arte, industria o comercio, si el condenado carecia de
medios conocidos y honestos de subsistencia y no posefa calidad de estudiante, y d)
satisfaccién de la indemnizacién civil, costas y multas impuestas por la sentencia.

8 ETCHEBERRY, cit. (n. 11), p. 203; CuRry, cit. (n. 4), p. 734.

# Véase el art. 6 de la versién original de la Ley N° 18.216.

%0 Véase el art. 27 de la versién original de la Ley N° 18.216.

> Véase el art. 7 de la versién original de la Ley N° 18.216.
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afios’’; b) que el reo no hubiera sido condenado anteriormente por cri-
men o simple delito o lo hubiera sido a una pena privativa o restrictiva
de libertad que no excediera de 2 afios 0 a mds de una, siempre que en
total no excediera ese limite, y ¢) si los antecedentes personales del reo, su
conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades
y méviles determinantes del delito permitieran presumir que la medida
de reclusién nocturna lo disuadirdn de cometer nuevos delitos™. Como
menciona Cury, una vez mds aparece aqui el eufemismo de la peligrosidad
como criterio de concesién de la medida y, ademds, se hace una referencia
ambigua a la disuasién, respondiendo el requisito tanto a las funciones de
prevencién general como especial™.

Los condenados a reclusién nocturna debian satisfacer la indemnizacién
civil, costas y multas impuestas por la sentencia, en los mismos términos
regulados a propésito de la remisién condicional (la letra d) del art. 5°),
lo que implicaba que el tribunal en caso de impedimento justificado podia
prescindir de esta exigencia, sin perjuicio de su persecucién conforme a
las reglas generales™.

En caso de quebrantamiento, el cual debia ser grave o reiterado y sin
causa justificada, facultaba al tribunal de oficio o a peticién de Gendarme-

rfa de Chile a revocarla, ordenando el cumplimiento de la pena privativa

56

o restrictiva de libertad por el saldo no cumplido®. Para los efectos del

52 Para Cury nada obsta la procedencia de esta medida respecto de penas mds
prolongadas. En efecto, para el citado autor, esta medida cumple efectivamente
una funcién preventivo general —aunque con una modalidad que atenta los
efectos negativos de la privacién restriccién de libertad-, lo que implica también
una concesién legitima y deseable de las finalidades de prevencién especial. Cury,
Enrique, cit. (n. 4), p. 739; asintiendo con Cury se manifiestan ORTIZ — AREVALO,
cit. (n. 40), p. 96.

53 Véase el art. 8 de la versién original de la Ley N°18.216.

> Cury, cit. (n. 4), p. 739, para quien: “procede aplicar la medida tanto cuando
el reo es un sujeto peligroso al cual ella basta para resocializar, como cuando es un
ocasional a quien esa forma de ejecucién alejard de tentaciones futuras.”

%5 Véase el art. 12 de la versién original de la Ley N° 18.216.

56 Véase el art. 11 de la versién original de la Ley N° 18.216. A su vez, el art.
12 del Reglamento definfa algunos conceptos juridicos importantes para entender
cudndo existfa quebrantamiento en el art. 11 de la ley. Asf, definfa que se debfa
entender por “grave”, entendiéndose por tal: “...la circunstancia de no presentarse
al reo, al respectivo establecimiento, a cumplir la medida de reclusién nocturna”;
y también define “reiterado”, sefialando: “Constituirdn quebrantamiento reiterado
todas aquellas conductas que tiendan a perturbar el cumplimiento de la reclusién
nocturna, o que signiﬁquen su cumplimiento parcial, tales como incurrir en atrasos
en las horas de entrada y salida, o presentarse a la unidad penal en manifiesto estado
de ebriedad en dos o més oportunidades”.
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cémputo, la ley prevefa una regla de conversién de la pena inicialmente
impuesta indicando que se computaba una noche por cada dia de duracién
de esa pena’’.

La reclusién nocturna presentaba diferencias palmarias con la remisién
condicional de la penay la libertad vigilada que revisaremos mds adelante.
Primero, no era una medida “alternativa a la privacién o restriccién de
libertad”, puesto que implicaba una privacién de libertad efectiva por un
tiempo determinado. Para Cury estdbamos frente a una institucién que
no implicaba una suspensién de la ejecucién de la pena como las otras
medidas, sino una manera de cumplirla en una forma que atenuaba las
limitaciones de la libertad impuesta al condenado. Ello se confirmarfa en
palabras de este autor, ya que en caso de revocacion del beneficio, el afec-
tado sélo debia cumplir el resto de la pena originalmente impuesta (arts.
11y 27 inc. 2°)%%, a diferencia del resto de las medidas, que en caso de ser
revocadas correspondia el cumplimiento integro de la pena originalmente
impuesta. En el mismo sentido, atendido dicho efecto, Matus planteaba
que la reclusién nocturna corresponderia a una pena sustitutiva, en vir-
tud de la cual se sustitufa por completo la pena privativa de la libertad,
siendo equivoca su correspondencia con la denominacién de “medidas
alternativas™”.

Esta diferencia que hacfa la ley, a propdsito de los abonos a la pena
privativa de libertad, entre, por un lado la remisién condicional de la
penay la libertad vigilada, y por otro lado la reclusién nocturna, nos lleva
a sostener que la reclusién nocturna no era un beneficio sino una pena
en el su sentido natural, siendo dudoso que hayamos estado frente a un
denominado beneficio®.

3. La libertad vigilada

Finalmente, el tltimo beneficio contemplado por esta ley era la libertad
vigilada. Esta era concebida como una libertad a prueba que tendfa a un
tratamiento intensivo e individualizado para el penado. Se tratarfa de la

%7 Véase el art. 9 de la versién original de la Ley N°18.216.

> CURYy, cit. (n. 4), p. 738; en términos similares se manifiestan ORTIZ — AREVALO,
cit. (n. 40), p. 194; Solo en el sentido de que se trata de un encierro atenuado se
manifiestan POLITOFF, Sergio — MATUs — RAMIREZ, cit. (n. 41), p. 548; desconoce que
sea una suspensién de la pena privativa o restrictiva de libertad, sino una modalidad
de su cumplimiento, que serfa mds benigna GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal.
Parte General (22 edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007), 1, p. 363.

" MaTus, Jean Pierre, Medidas alternativas a las penas privativas de la libertad
en una futura reforma penal chilena, en Boletin Juridico del Ministerio de Justicia 2
(2003), pp. 187-198.

% ETCHEBERRY, cit. (n. 11), p. 213
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medida con mayor contenido preventivo especial®' considerando que es la
tinica medida que considera acceso a tratamiento para abordar la conducta
delictiva. Otros autores indicaban que era una medida altamente selectiva
por la extensién de la pena requerida para su imposicién®. Las diferencias
con el resto de medidas venian dadas porque permitia su aplicacién a
penas mds largas y las obligaciones impuestas al régimen de observacién
eran mds estrictas®.

Sin embargo, Cury mds bien la concebia como una modalidad de la
remisién condicional de la pena con ciertas caracteristicas de la anglosa-
jona probation®, en la medida que por un lado importaba una suspensién
del cumplimiento de una pena privativa o restrictiva de libertad y, por el
otro, sujetaba al condenado a la vigilancia de un oficial de libertad que
cumplia ademds de funciones de control, de apoyo y consejo encaminadas
a la resocializacién del sujeto.

La libertad vigilada procedia, de conformidad con lo establecido en la
ley, en los siguientes supuestos copulativos: ) si la pena privativa o res-
trictiva de libertad impuesta por la sentencia condenatoria era superior a 2
anos y no excedfa de 5. Como se aprecia, tratindose de penas entre 2 afos
y un dia y 3 afios, estas podian ser objeto tanto de remisién condicional
de la pena como de este beneficio®; 4) que el condenado no fuese conde-
nado anteriormente por crimen o simple delito, y ¢) si los informes sobre
antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad del reo, su conducta
anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y mé-
viles determinantes del delito permitian concluir que un tratamiento en
libertad aparecfa eficaz y necesario, en el caso especifico, para una efectiva
readaptacidn y resocializacién del beneficiado. Este informe era evacuado
por Gendarmeria y se conocfa como “informe presentencial®.

Puede advertirse que este tltimo requisito era similar al de la remisién
condicional de la pena, sélo que en esta bastaba con que los elementos
de juicio mencionados por la ley permitieran al juez presumir que el
condenado no volveria a delinquir, en tanto que en el caso de la libertad
vigilada, se admitfa la posibilidad que el sujeto delinquiera nuevamente,
pero se estimaba que la férmula més eficaz para impedirlo era tratarlo en
libertad, sometido a vigilancia y obligaciones en cuanto a todo su régimen

' ORTIZ — AREVALO, cit. (n. 41), p. 196.

62 POLITOFF — MATUS — RAMIREZ, cit. (n. 41), p. 547.

6 ETCHEBERRY, cit. (n. 11), p. 204.

¢ Cury, cit. (n. 4), p. 735; de manera similar GARRIDO, cit. (n. 58), p. 359.

® Cury, cit. (n. 4), p. 736; ETCHEBERRY, cit. (n. 11), p. 205; ORTIZ — AREVALO,
cit. (n. 40), p. 197.

6 Véase el art. 15 de la versién original de la Ley N° 18.216.
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devida”. De esta forma, se entendfa que el tratamiento era necesario cuan-
do el sujeto era peligroso y se esperaba que la aplicacién del tratamiento
en libertad contribuyera a remover esa caracteristica de su personalidad®®.

Para esto, el tribunal debia establecer un plazo de tratamiento y
observacién que no debia ser inferior al de duracién de la pena, con un
minimo de 3 afos y un mdximo de 6. Como se observa en este caso, la
ley hacfa referencia al plazo de “tratamiento y observacién”, a diferencia
de la remisién condicional, que s6lo sometia a un plazo de “observacién”,
dada la ausencia de tratamiento. Cabe notar que la ley, particularmente
en el caso de la libertad vigilada, permitia un plazo superior al de pena
originalmente impuesta pudiendo incluso llegar a 6 anos, solucién que
si bien pudiere ser percibida como una vulneracién del principio de pro-
porcionalidad, tenfa sentido bajo una légica correccionalista, en el cual el
fin era la rehabilitacién del condenado, pudiendo incluso concretarse mds
alld de los limites previstos por la ley®.

Esta medida se ejecutaba bajo la supervisién y vigilancia del delegado
de libertad vigilada, funcionario dependiente de Gendarmerfa de Chile™.
El tribunal al conceder el beneficio debia imponer alguna de las condi-
ciones que indicaba la ley”', y también durante el periodo de ejecucidn,
se le autorizaba al juez para ordenar que el beneficiado fuese sometido a
los exdmenes médicos, psicolégicos o de otra naturaleza que aparecieran
necesarios’’.

En cuanto a la ejecucién de la libertad vigilada, en caso de quebran-
tamiento de algunas de las condiciones impuestas por el tribunal, o la
desobediencia grave o reiterada y sin causa justa a las normas de conducta
impartidas por el delegado, el tribunal se encontraba facultado para revo-
car el beneficio. En tal caso, éste podia disponer el cumplimiento de las
penas inicialmente impuestas o su conversion, si hubiera procedido, en
reclusién nocturna’.

La Ley N° 18.216 contempl§ para las tres medidas alternativas a la
privacién o restriccién de libertad antes analizadas, su revocacién por
el solo ministerio de la ley en el caso de la comisién de nuevo crimen o

¢ ETCHEBERRY, cit. (n. 11), p. 205.

% Cury, cit. (n. 4), p. 736.

% Sobre las manifestaciones del “ideal rehabilitador” en la legislacién anglosajona
del pasado siglo véase GARLAND, David, La cultura del control (Madrid, Gédisa,
2001), pp. 71 ss.

70 Véase el arts. 16, 20 y 23 de la versién original de la Ley N° 18.216.

7! Véase el art. 17 de la version original de la Ley N° 18.216.

72 ETCHEBERRY, cit. (n. 11), pp. 206-207.

7 Véase el art. 19 de la version original de la Ley N° 18.216.
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simple delito durante el perfodo de cumplimiento del beneficio”. Como
se sefial4 anteriormente, en caso de revocacién de la remisién condicional
de la pena o de la libertad vigilada, el condenado debia cumplir la pena
privativa de libertad originalmente impuesta. Esto implicaba que en caso
de cumplimiento del beneficio de manera parcial, por ejemplo, no habia
abono alguno, toda vez que ambas medidas eran concebidas, como fér-
mulas de suspensién, de tal manera que frente al incumplimiento de las
condiciones se retomaba la pena privativa. La situacién era diferente en
el caso de la reclusién nocturna, la que, por tratarse de una sustitucién
de una pena privativa por otra de igual naturaleza, la ley contemplaba la
posibilidad de abonar el tiempo de cumplimiento del beneficio a la pena
privativa de libertad originalmente impuesta”.

Por otro lado, en el caso del transcurso del tiempo de observacién fijado
por el tribunal, sin revocacién del beneficio, la ley tenfa por cumplida la

76 Esto se traducia en la

pena privativa de libertad originalmente impuesta
existencia de dos tipos de cumplimiento. Uno denominado “satisfactorio”,
cuando el condenado daba cumplimiento a la pena; e “insatisfactorio”,
cuando esta se daba por cumplida por el transcurso del tiempo, aun cuando
el condenado no hubiera dado inicio o hubiera abandonado su ejecucién.
Si bien los fundamentos que parecen haber inspirado tal norma radican
en la necesidad de entregar certeza juridica, la solucién entregada por la
misma generé una amplia y nutrida jurisprudencia de los Tribunales,
respecto de si el sentenciado tenfa que haber cumplido satisfactoriamente
o no el beneficio para tener por cumplida la pena privativa.

Como corolario de la evolucién histérica de las alternativas en su pri-
mer perfodo (hasta la reforma de la Ley N° 18.216), podemos destacar
que su génesis obedeci6 a las criticas a las penas privativas y restrictivas de
libertad de corta duracién y su insuficiencia para cumplir las expectativas
esperadas. Particularmente la imposibilidad de satisfacer la funcién de
la pena de procurar la rehabilitacién del condenado y evitar el contagio
criminégeno de este. Ademds, se encuentran justificaciones de tipo eco-
némico, relativas a los costos de la cdrcel y los efectos en la vida social
de los penados, y paulatinamente se origina un reconocimiento de las
alternativas como sanciones idéneas en si mismas, desde la 6ptica de la
prevencidn especial positiva.

74 Véase el art. 26 de la versién original de la Ley N° 18.216.
7> Véase el art. 27 de la versién original de la Ley N° 18.216.
7 Véase el art. 28 de la version original de la Ley N° 18.216.
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VI. Concepcién actual de las penas alternativas: penas sustitutivas

El 27 de junio de 2012 se publicé en el diario oficial la Ley N° 20.603
que modificé la Ley N© 18.216, que establece medidas alternativas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, sistema de penas alternativas a la
cdrcel actualmente vigente en el pais’”’. Cabe hacer presente que la propia
ley postergé su entrada en vigencia, considerando una implementacién
gradual de la misma a contar de la fecha de la dictacién de su reglamento
con fecha 27 de Diciembre de 201375,

Esta reforma tuvo origen en un mensaje del Ejecutivo del afio 2008, el
cual era mds bien modesto en sus pretensiones, pues mantenfa la naturaleza
juridica de las alternativas como “beneficios”, apostando por la ampliacién
del catdlogo a la reparacién del dafio y a los trabajos en beneficio de la
comunidad —alternativas ya existentes en otras legislaciones nacionales—,
junto con la regulacién de reglas mds estrictas para el caso de incumpli-
miento de las medidas.

Dicho proyecto de ley, fue criticado por algunos expertos, toda vez que
de acuerdo a su visién, persistian en ¢l “muchas franjas de impunidad en
la Ley N° 18.216 de las que no se hacfa cargo™” junto con crear “nuevas
franjas de impunidad”. En sintonfa con lo anterior, los diputados inte-
grantes de la Comisién de Constitucién de la cimara también cuestionaron
el proyecto, pues por un lado, les parecia relevante extender la utilizacién
del monitoreo electrénico a propésito de la cantidad de condenados a
libertad vigilada que se encontraban cumpliendo condena por delitos
sexuales, y por el otro, restringir la posibilidad de imponer la reclusién
nocturna para el caso de multireincidentes®.

Lo anterior conllevé a que con fecha 13 de octubre de 2009 el Ejecutivo
presentara una indicacién sustitutiva del proyecto, que, como su nombre
indica, supone sustituir completamente el texto original por uno nuevo.
El aspecto mds relevante de esta nueva propuesta fue el cambio de deno-
minacién de “medidas alternativas” a “penas alternativas”, no obstante que

77 El proyecto de ley, ingresado a tramitacién legislativa el 31 de marzo de 2008,
tuvo una tramitacién extensa, de casi 4 afios, durante la cual sufrié importantes
cambios, a través de indicaciones del ejecutivo y mociones parlamentarias.

78 Decreto N° 1120 del Ministerio de Justicia que contiene el Reglamento de la
Ley N° 18.216.

7 Historia de la Ley N°20.603 (Valparaiso, Biblioteca del Congreso Nacional,
2012), p. 63.

80 1bid.
81 Ibid, p. 64
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ensuart. 1° continuaba considerdndolas como férmulas de suspensién de
las penas privativas o restrictivas de la libertad®.

Presentada esta nueva indicacién, el proyecto avanzé lentamente
considerando el escenario de elecciones presidenciales. Llegado el nuevo
gobierno, este analizé el proyecto y a pocos meses de iniciado presentd
una nueva indicacién sustitutiva en agosto de 2010, profundizando en las
reformas a la Ley N°18.216 propuestas por el anterior gobierno.

La indicacién presentada mantuvo la nueva denominacién entregada de
“penas”, pero las denominé “penas sustitutivas”. Lo anterior con el objeto
de precisar que no se estd frente a un “beneficio” otorgado al condenado,
sino que frente a una sancién, que a su vez se impone en forma sustitutiva
a la pena privativa de la libertad originalmente impuesta, pudiendo ser
revocada en el evento ser incumplida®.

Dentro de los principales cambios, se propuso la regulacién de un
catdlogo de exclusién de aquellos delitos respecto de los cuales no serfan
procedentes las penas sustitutivas. Con esto, se buscé ampliar el catdlogo
de improcedencia ya existente, pudiendo distinguirse entre una exclusién
general y una especifica.

En concreto, la exclusién general que procede respecto de todas las sus-
titutivas, junto con mantener las exclusiones ya existentes, buscé ampliarlas
a los casos de autores consumados de los delitos de secuestro calificado,
sustraccién de menor, violacién propia, homicidio simple y calificado y
respecto de los delitos contemplados en la Ley N° 18.314 que determina
las conductas calificadas como terroristas.

Sin embargo, la propia norma contempla una excepcién para el caso del
condenado respecto del cual la sentencia hubiere reconocido que hubiere
obrado amparado en una eximente incompleta de responsabilidad penal
del art.10 del Cédigo Penal, en los términos del art. 11 N°© 1 del mismo
Cédigo, buscando abordar casos en que pudiese constatarse una necesidad
de pena inferior atendidas las circunstancias®.

Como parte del criterio de exclusién especifico, se contemplaba el caso
de los autores de delitos consumados de robo por sorpresa que fueren rein-
cidentes respecto de delitos de igual naturaleza y también el de los autores

82 Dicha indicacién no serd analizada en profundidad, toda vez que gran parte de
su contenido fue mantenido en la tramitacién de la indicacién sustitutiva presentada
el 18 de agosto de 2010, el cual si serd objeto de andlisis y contrastes con el proyecto
aprobado.

8 Ibid, p. 21.

8 Sobre la aplicacién de esta regla para el caso de la atenuacién extraordinaria
del art. 73 CP, véase Defensoria Penal Priblica. Penas sustitutivas de la Ley N° 18.216
(Santiago, Defensorfa Penal Publica, 2014), pp. 12-13.
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de delito consumado de parricidio que hubieren cometido anteriormente
ciertos delitos en el contexto intrafamiliar.

De todas formas, la mayorfa de los tipos indicados cuentan con penas
abstractas elevadas, los cuales ain en ausencia de dicho precepto harfan
improcedente la aplicacién de una pena sustitutiva, no pasando de ser una
“concesién nominal”® buscando mds bien efectos simbélicos amparado en
una retdrica de cardcter punitiva, que modificaciones comportamentales
a la realidad delictiva.

Posteriormente el ejecutivo present$ una indicacién el 21 de marzo de
2011 que, entre otras materias, eliminé del apartado de exclusién las con-
ductas terroristas y en el caso de los delitos contra la vida lo circunscribié
a las formas mds lesivas, particularmente parricidio, femicidio y homicidio
calificado, como parte de las exclusiones generales.

En el caso de las exclusiones especificas, recondujo la regla relativa a los
delitos contra la propiedad desde el robo por sorpresa a exclusivamente los
casos de robo con violencia e intimidacién que tuvieren condenas previas
por delitos de la misma naturaleza.

La citada indicacién considerd una exclusién especifica respecto de la
pena de prestacién de servicios en beneficio de la comunidad (en adelante
PSBC) —que como se explicard fue incorporada al catdlogo para aquellos
casos en que no fuere procedente alguna de las otras penas sustitutivas—
impidiendo el juzgamiento a PSBC a condenados por crimenes y simples
delitos tipificados en la Ley N°20.000 de drogas y sus anteriores legisla-
ciones®.

Otra novedad de la reforma consiste en la regulacién de una norma
especial para el caso que el condenado contare con condenas precedentes
cumplidas 5 o 10 afios antes de la fecha de la nueva condena, segin se

85 Matus, Jean Pierre, Proyecto de ley que modifica la Ley N° 18.216 que reemplaza
las medidas alternativas al cumplimiento de penas privativas de libertad por “penas
sustitutivas”, en Revista de Derecho Escuela de Postgrado 5.838-071 (2011), pp. 243-
248 y 245.

8 Tratdndose de reincidentes, la norma replica la exclusién contenida en el art. 62
de la ley de drogas, respecto de la procedencia de las medidas alternativas, buscando
—como explicé la Subsecretaria de Justicia de entonces— solamente “actualizar la
terminologfa utilizada en esta disposicién”, descarténdose la interpretacién expuesta
por Aguilar entono a que la regla del art. 62 constituirfa una regla “especial”; y
estableciéndose como contra excepcién los casos en que se hubiere reconocido en
la sentencia la atenuante de cooperacién eficaz establecida en el art. 22 de la Ley
N°20.000, con el objeto de no restringir los instrumentos de negociacién con que
cuenta el Ministerio Pdblico en estos casos. AGUILAR, Cristian, Penas sustitutivas a las
penas privativas o restrictivas de la libertad de la Ley N°18.216 (Ley 20.603) (Santiago,
Editorial Metropolitana, 2013), p. 32.
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trate de simple delito o crimen, y que en su ausencia impedirfa acceder a
una pena sustitutiva -salvo en el caso de la reclusién parcial y los servicios
en beneficio de la comunidad- a infractores reincidentes. Esta norma,
inicialmente fue propuesta por el Ejecutivo para los casos en que la con-
dena anterior hubiere sido “dictada” dentro de los 10 afios anteriores
a la comisién del nuevo ilicito, y sélo para el caso de los simples delitos,
reguldndose particularmente respecto de cada pena. El fundamento de esta
modificacién parece haber sido entregar una respuesta punitiva diferencia-
da entre aquellos infractores que cuentan con carreras criminales activas
y persistentes, de aquellos que exhiben mds bien patrones ocasionales de
delincuencia extendidas a lo largo de su vida® , permitiendo en el caso de
tltimos asimilarlos al régimen de acceso general que favorece a primerizos
o infractores reincidentes con limitaciones por delitos de menor gravedad.

Posteriormente, la propuesta fue ampliada a los crimenes® y luego,
en el segundo trdmite constitucional, con ocasién de una indicacién

1%, se introdujo como norma

»91

presentada por la entonces Senadora Alvea
general en el art. 1° para el caso de condenas “cumplidas™'. En relacién
al hito de inicio de cumplimiento del cémputo, como precisa Maldonado,
si bien existe cierta jurisprudencia que entiende que los respectivos plazos
se deben computar a partir de la fecha de “imposicién de la condena”,
con total prescindencia a la exigencia de “cumplimiento” que contiene el
texto; lo cierto es que la interpretacién mds compatible con el tenor literal
de la disposicién es aquella en que se asocia directamente el cémputo de
las fechas al “evento” constitutivo del “cumplimiento” de las sanciones y

no al hito que representa su “imposicién™”.

8 Historia de la Ley, cit. (n. 79), pp. 24, 26 y 28.

% En consonancia con el reconocimiento de la existencia de diferentes tipologfas
de infractores a la luz de los hallazgos de la Criminologfa del Desarrollo, como la
propuesta inicialmente por MoFrIT, Terry, Adolescence-limited and life-course-
persistent antisocial behavior: a developmental taxonomy, Psychol Review, 100, 4,
(1993), p. 674.

8 Historia de la Ley, cit. (n. 79), p. 107.

% Ibid., pp. 521y 526.

o Ibid., pp. 521y 526.

2 MALDONADO, Francisco, Efectos del cumplimiento de la condena precedente en el
acceso al régimen de penas sustitutivas previstas en la ley 18.216. Consideraciones sobre el
estatuto aplicable a la reiteracion delictiva, al margen de la agravante de reincidencia, en
Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte 22 (2015), 2, pp. 243-277 y 273.
En el mismo sentido, véase AGUILAR, cit. (n. 86), p.31 y 32; AraYA, Luis, Régimen
de penas sustitutivas. Revision a la Ley N°18.216, Ley N°20.587 y Decreto Ley N°321
(Santiago, Der Ediciones, 2017), pp. 85-88.
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Por otra parte, una de las principales diferencias entre la antigua y la
nueva regulacién es que, en caso de revocacién de cualquiera de esas penas
sustitutivas por incumplimiento o por la comisién de un nuevo delito,
se contempla el cumplimiento del saldo de la pena inicial, abondndose a
favor del condenado el tiempo de ejecucién de dicha pena sustitutiva de
forma proporcional, sujeto a las reglas de conversién establecidas en la ley.
Vale la pena mencionar que esta norma fue incorporada durante la etapa
final de la tramitacién legislativa —pues inicialmente y en consistencia
con la pretérita regulacién sélo se reconocia posibilidad de abono en el
caso de la reclusién parcial y luego en el caso de los servicios en beneficio
de la comunidad—. Sin embargo, su consagracién en términos amplios
sirvié de corolario para el efectivo reconocimiento de estas penas como
de naturaleza sustitutiva.

Respecto del catdlogo de penas propuesto por la indicacién del 18 de
agosto de 2010, este comprendfa: la remisién condicional, la reclusién
parcial, la libertad vigilada y la libertad vigilada intensiva y la expulsién de
extranjeros. Posteriormente, mediante indicacién del 21 de marzo de 2011,
se incorporaron los servicios en beneficio de la comunidad. Todas estas
penas sustitutivas forman hoy parte de la Ley N° 20.603 y serdn analizadas
a continuacién buscando explicar las diferencias con la antigua regulacién.

1. La remisién condicional

Respecto de la remisién condicional, la reforma mantiene su concep-
cién original, sufriendo modificaciones menores que serdn explicadas a
propésito de los cambios experimentados por la libertad vigilada. Como
se expuso anteriormente, el fundamento penoldgico de la remisién se
basa en la regulacién comparada de férmulas de suspensién y procede en
aquellos casos en la intervencién del penado aparece innecesaria, légica
que se mantiene bajo la Ley 20.603, salvo por su concepcién actual como
pena sustitutiva.

2. La reclusion parcial

En el caso de reclusién parcial, los cambios contenidos en la reforma
son sin duda radicales. Como es evidente, la reclusién parcial es la heredera
natural de la reclusién nocturna, la que no sélo cambia de nombre, sino
que también cambia su forma de ejecucién, aun cuando es la tnica que
preserva su naturaleza juridica de pena sustitutiva. En efecto, con la reforma
propuesta esta pasa de cumplirse exclusivamente de manera nocturna a
poder ser decretada en horario diurno, nocturno o de fin de semana por un
total de 56 horas semanales, junto a preferirse su ejecucién en el domicilio
del condenado, pudiendo ser controlada a través del monitoreo telemdtico.
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La regulacién también buscé restringir su aplicacién en el caso de rein-
cidentes, limitando la procedencia de la reclusién parcial hasta dos veces,
buscando —como se expuso- recoger uno de los requerimientos plantea-
dos por los Diputados integrantes de la Comisién de Constitucién®. En
ese sentido, si bien esta regla mantuvo la posibilidad de su procedencia
para reincidentes por penas de corta duracién (hasta dos afios), limité su
aplicacién para el caso de multireincidentes que cumplieren penas cortas.

3. Libertad vigilada y la libertad vigilada intensiva

Otros de los cambios profundos de la legislacién vinieron de la mano del
fortalecimiento de la libertad vigilada. Esto no sélo tuvo como correlato la
peticién efectuada por los Diputados de la Comisién de Constitucién, sino
que parece inspirada en la experiencia comparada, tanto en la legislacién
britdnica, en el cual su homdlogo, la “probation” tiene un lugar central
en el marco de las sentencias comunitarias; as{ como también el caso de
Estados Unidos, pais de donde emergié por primera vez la figura de los
Programas de Supervisién Intensiva (Intensive Supervision Programs), y
parecen haber inspirado la versién “intensiva” de esta pena”™.

De acuerdo al Ministerio de Justicia la “libertad vigilada y la libertad
vigilada intensiva, constituyen una de las penas de mayor relevancia para
cumplir con los ejes fundamentales del proyecto, toda vez que a diferencia
del resto de las penas (remisién condicional, reclusién parcial, expulsién
de extranjeros, servicios comunitarios), contienen un proceso de interven-
cién, de mayor o menor intensidad, con el objetivo de cumplir con fines
de reinsercién social del condenado™”.

La reforma restringié el marco regulatorio la libertad vigilada a las
siguientes hipétesis i) aplicacién en casos de condena de penas privativas
de la libertad de dos a tres afos, ii) y en aquellos casos en que la condena
fuere superior a 541 e inferior a dos, tratdndose de delitos de microtrdfico,
conduccién en estado de ebriedad causando lesiones graves y el robo por
sorpresa. La idea detrds de esta propuesta, fue la de impedir la imposicién
de la pena mds benigna (remisién condicional), que no permitia brindar
una intervencién de la conducta infractora para dichos casos, optdndose

por su intervencién a través de la libertad vigilada o reclusién parcial®,

% Historia de la Ley, cit. (n. 79), p. 64.

% Sobre el particular, véase PETERSILIA, Joan — TURNER, Susan, Probation and
Parole, en Crime and Justice 17 (1993), pp. 281-335.

% Véase MINISTERIO DE JUSTICIA, Material para capacitacion nueva Ley N°18.216
(Santiago, Ministerio de Justicia, 2012), p. 35.

% Esta dltima en virtud de lo dispuesto en el inc. final del art. 4, y también
aplicable en libertad vigilada intensiva.
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“estimdndose que en estos casos resulta aconsejable, por el tipo de delito
que se condena, realizar una intervencién, de mayor o menor intensidad
segtin el caso en concreto” en sede libertad vigilada o libertad vigilada in-
tensiva a través de la posibilidad de derivarlos a tratamiento especializado.
A pesar de ello durante la tramitacién legislativa se amplié para estos casos
la posibilidad de decretar la reclusién parcial, argumentando razones de
equidad que no resultan del todo claros y que a su vez no necesariamente
se compatibilizan con las necesidades de intervencién de esta poblacién.

Similar solucién se entrega en el caso de la libertad vigilada intensiva,
la cual se contemplé para las siguientes hipétesis i) condenados a penas
privativas de tres o mds afios hasta 5 afios, o a ii) condenados a penas
superiores a 541 dfas hasta 3 afos, que hubieren cometido ciertos delitos
en el contexto intrafamiliar y sexual. De esta forma, tratdindose de estos
ultimos casos, se privilegia el uso de la libertad vigilada intensiva, no siendo
procedente la remisién parcial.

Junto con lo anterior, la reforma brinda al juez la posibilidad de im-
poner, en virtud de lo dispuesto en el art. 17 bis, en la misma sentencia,
la obligacién de asistir a programas de tratamiento de rehabilitacién de
cardcter ambulatorios, residenciales o una combinacién de ambos, cuan-
do el penado padeciere un consumo problemdtico de drogas o alcohol,
confirmado por una evaluacién diagnéstica que hubiere evaluado dicha
situacién. En ese sentido, si bien no habria fundamentos empiricos para
argumentar la prevalencia de consumo problemdtico de drogas o alcohol
en poblacién condenada en libertad vigilada simple o intensiva frente
al resto de las penas sustitutivas, la opcién por privilegiar el tratamiento
en esa sede se basa en que una pena mds benigna como la remisién con-
dicional, como se explicé, estd concebida para abordar delincuencia sin
necesidades especificas de intervencién. Sin embargo, es evidente que se
pueden presentar casos de consumo problemdtico respecto de sentenciados
a otras penas sustitutivas, en los cuales, no corresponderd su tratamiento
y, como planteé el profesor Lépez en la discusién parlamentaria, dicho
consumo no puede ser ébice para que el juez, en definitiva, los condene
a esas sanciones”’.

Tanto en la libertad vigilada como en la libertad vigilada intensiva, se
mantiene la obligacién del tribunal de imponerle las siguientes condiciones
anteriormente vigentes. Sin embargo, en el caso de la libertad vigilada
intensiva, ademds se estableci6 la obligacién para el juez de imponer
ciertas “reglas de conducta” adicionales consistentes en obligaciones de
no hacer (prohibicién de acudir a determinados lugares, de aproximarse

7 Historia de la Ley, cit. (n. 79), p. 616.
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a la victima o a sus familiares u otras personas) o de hacer ( obligacién de
mantenerse en el domicilio en un lapso de 8 horas continuas y de cumplir
determinados programas formativos, laborales, culturales, de educacién
vial, sexual o de tratamiento de la violencia); junto con la posibilidad de
controlar su cumplimiento a través de monitoreo telemdtico.

Por su parte, la facultad entregada al juez, de poder imponer la utiliza-
cién del monitoreo telemdtico especificamente para el caso de condenados
por la comisién de determinados delitos de violencia intrafamiliar y delitos
sexuales, obedece, como argumenté el Ministro de Justicia de la época,
“a que en estos dmbitos ha tenido mayor eficacia la utilizacién de este
dispositivo en el derecho comparado™®, agregando que en eso casos serfa
utilizado el rastreo satelital o GPS como tecnologia de supervisién®'%.

Otra novedad que vino de la mano de la reforma fue la eliminacién
o mds bien restriccién de uso del “informe presentencial”. Si bien en la
historia de la ley se da cuenta de la opcién del Ejecutivo por su elimina-
cién'™, no se encuentra una fundamentacién clara respecto de la misma.
No obstante, esta opcién no sélo responderia a un simple “relajamiento
de los requisitos” como sugiere Matus'®*, sino que mds bien a un reco-
nocimiento de los problemas existentes en el sistema antiguo respecto de
dichos informes. Como argumentan Jiménez y Santos, estos no habrian
sido readecuados con la entrada en vigencia de reforma procesal penal,
reposando en un juicio clinico de peligrosidad'?, careciendo de la debida
objetividad.

A lo anterior se suma que —mds alld de lo dispuesto en la ley y en re-
glamento previos a la reforma en orden a exigirlos—, no resultaba 16gico
que se solicitara el informe presentencial respecto de unas medidas y no
respecto de otras'™; o que en realidad se exigiera del todo, como fue la

% Ibid., p. 274

9 [bid., p. 262.

100 Sobre los distintos tipos de tecnologfa que pueden ser utilizadas para el
funcionamiento del monitoreo telemdtico véase MORALES, Ana Marfa, Vigilancia en
la modernidad tardia: El monitoreo telemdtico de infractores, en Politica Criminal 8
(2013), 16, pp. 408-471.

" Historia de la Ley, cit. (n. 79), cit. p. 285.

122 MATus, cit. (n. 85), p. 244.

193 JIMENEZ, Marfa Angélica — SANTOS, Tamara, ;Qué hacer con las alternativas a
la prisién?, en Nova Criminis 1 (2010), pp. 157-240 y 219.

1% Pudiendo por ejemplo pronunciarse, no sélo respecto de la posibilidad de
entregar un tratamiento en libertad, sino que también respecto de lo innecesario
del mismo a propésito de la remisién condicional (letra ¢) y d) del art. 4) o de lo
pertinente de la inocuizacién nocturna, para el caso de reclusién nocturna (art. 8)

regulada en la antigua Ley N° 18.216.
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opcién del ejecutivo. No obstante, como se sehald anteriormente, esta
corresponde mds bien a una restriccién de uso que a una eliminacién, pues
haciendo un guifio a la antigua tradicién adn se permite a los intervinientes
aportar los antecedentes necesarios para que el Tribunal resuelva acerca de
la imposicién o no de la libertad vigilada o la libertad vigilada Intensiva
y de recurrir a Gendarmerfa de Chile si el tribunal estima insuficiente lo
aportado por los intervinientes.

4. Servicio en beneficio de la comunidad

La PSBC, si bien fue considerada en el proyecto original del Ejecutivo
buscando que cierta manera “compitiera” con otras alternativas'®, fue
luego eliminada de la discusién en virtud de la indicacién del 2009 y
finalmente reincorporada mediante una indicacién del 2011. En virtud
de su regulacidn, se faculta al tribunal para sustituir la pena privativa de la
libertad igual o inferior a 300 dfas —aun cuando el plazo inicialmente pro-
puesto por el Ejecutivo era de un ano de duracién—; previo consentimiento
del condenado, y haciendo ademds aplicable la letra ¢) del art. 8, propio
de la reclusién parcial, relativo a la existencia de antecedentes laborales,
educacionales, o de otra naturaleza que justificaren la pena. Junto con lo
anterior se propuso como férmula de conversién considerando “cuarenta
horas de trabajo comunitario por cada treinta dfas de privacién de libertad”,
no pudiendo extenderse por mds de 8 horas diarias.

Asimismo, la novedad de la regulacién propuesta apunté a regular su
procedencia por una sola vez en subsidio del resto de las penas sustitutivas.
Esta férmula “en subsidio”'*, constituyd uno de los aspectos mds contro-
vertidos de su tramitacién legislativa. Como argumentaron representantes
del Ejecutivo, concebia a los servicios en beneficio de la comunidad como
“una alternativa de dltima chance antes de enviar al condenado a la cércel
y por ello tienen el cardcter de pena sustitutiva subsidiaria de las demds™'?’.
Esto dio pie a la discusién en torno al lugar en el marco punitivo que debie-
ran tener este tipo de sanciones, particularmente con relacién a la reclusién
parcial. Durante la discusién parlamentaria, el profesor Lépez expresé el
contrasentido que podria implicar entender los servicios en beneficio de
la comunidad como “dltima chance”, toda vez que el sistema establecido

195 E] proyecto original establecia que podian decretarse —al igual que la reparacién
del dafio, que también se contemplaba como alternativa— en las siguientes hipétesis:
a) Si la pena privativa o restrictiva de libertad que imponga la sentencia condenatoria
no excede de tres afios; y, b) Si el sujeto no ha sido condenado anteriormente por
crimen o simple delito.

106 Historia de la Ley, cit. (n. 79), p. 560.

7 [bid., p. 564.
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para calcular la conversién de penas “arroja, sin lugar a dudas, un efecto
mayor para la primera de dichas sanciones, pues una persona que ha sido
condenada a un afio de privacién de libertad y cuya pena se sustituye por
reclusién parcial, deberd soportar la reclusién domiciliaria por 365 jornadas
diurnas o nocturnas, o por 52 fines de semanas consecutivos. En cambio,
si ese mismo sentenciado obtiene la conversién de su pena privativa de
libertad por otra de trabajos en beneficio de la comunidad, la cumplird en
un plazo de 12 semanas, que es un lapso significativamente menor”. En
razén de lo anterior, recomendd que ubicar los servicios en beneficio de
la comunidad en rango intermedio entre la reclusién parcial -que es mds
gravosa- y la remisién condicional, -de menor entidad-'%.

El argumento expresado por el profesor Lopez es debatible, en la medida
que asume la hipStesis méxima que permite la norma atendida la restriccién
diaria, esto es, que un penado cumpla la pena de servicios en beneficio
de la comunidad de manera continua por un lapso de 8 horas diarias,
cuestién que no necesariamente ocurrird en la prdctica, especialmente si
el penado cuenta con trabajo. En la misma linea, podria argumentarse que
la reclusién parcial —nocturna o de fin de semana— resulta menos aflictiva
pues permite permanecer a los condenados en sus hogares, mientras que
los servicios en beneficio de la comunidad implican un desplazamiento y
la realizacién de un trabajo, lo que puede resultar mds gravoso.

Si bien, las percepciones acerca de las sanciones pueden variar depen-
diendo del tipo de obligacién a ejecutar, resulta legitimo preguntarse si
quizds la libertad vigilada intensiva con monitoreo telemdtico debiera haber
tomado el lugar de los servicios en beneficio de la comunidad, considerando
el perfil reincidente que debiera ingresar a cumplirlas, aun cuando se trate
de delitos de menor lesividad'®. Esto sin duda debiera ser reevaluado a la
luz de los hallazgos de las investigaciones nacionales en la materia.

5. Expulsion de extranjeros

La dltima sancién contemplada en el catdlogo del art. 1 de la ley es la
expulsién de extranjeros, que permite la sustitucién de una pena igual o
inferior a 5 afios por la expulsién del territorio de la republica, en el caso
que el condenado fuere un extranjero no residente legalmente en el pais.
La norma también establece una prohibicién de reingreso al pais del ex-

198 Ibid., pp. 562-563.
1 Pudiendo por ejemplo acceder condenados que previamente hubieran
cumplido una remisién condicional y una reclusién parcial.
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tranjero expulsado en un plazo de 10 anos'’, por lo que la pena sustitutiva
no es la expulsién en si, sino la de extrafiamiento por dicho lapso''2.

Al respecto, vale la pena mencionar que la regulacién de la expulsién
tuvo detractores durante la discusién legislativa, tanto del mundo parla-
mentario como representantes del mundo académico. La mds trascenden-
tal de dichas criticas dice relacién con la renuncia a todo fin de cardcter
preventivo general, en la medida que la expulsién no permitirfa cumplir
con la funcién disuasiva de las penas, al constituir mds bien “una real
invitacién a cometer delito”"?. Desde la éptica de la proporcionalidad
también resultaba criticable, en la medida que la respuesta pudiera parecer
excesivamente gravosa para el caso del extranjero que estuviere buscando
asentarse en el pafs, y extremadamente benigna, en el caso que sélo estu-
viere en el con el propésito de delinquir, presentindose mds bien como
una renuncia al 7us puniends en este ltimo caso''“. Junto con lo anterior,
también vale la pena preguntarse respecto de la conveniencia de regular
una norma mds bien vinculada con el control migratorio, al menos de
la forma en que finalmente fue aprobada, con regulaciones propias del
derecho penal, apareciendo de cierta forma, ajena al mismo.

VII. CONTRARREFORMAS

La reforma a la Ley N° 18.216, como fue sefialado, entré en vigencia
gradual a partir de diciembre de 2013, y sin perjuicio de su corta vida, ya ha
sufrido modificaciones, las mds importantes con la dictacién de la Ley N°
20.931 conocida durante su tramitacién legislativa como “Agenda Corta

115

Antidelincuencia” —la segunda con tal denominacién—"" promulgada en

1% La norma es clara en cuanto a la extensién del plazo citado, por lo que la
interpretacién ofrecida por Araya en torno a la diferenciacién entre simples y delitos,
no tendrfa sustento ni en la historia de la ley ni se deprende del tenor literal de la
norma una interpretacion distinta. Véase ARAYA, Luis, cit. (n. 92), p.50.

" Historia de la Ley, cit. (n. 86), p. 707.

2 Para un andlisis de las discusiones doctrinarias entorno a la naturaleza juridica
de la expulsidn, véase SALINERO, Sebastidn, La expulsién de extranjeros en el Derecho
penal. Una realidad en Espafia, una posibilidad en Chile, en Politica Criminal 6
(2011), pp. 106-141.

113 SALINERO, cit. (n. 112), p. 120.

14 SALINERO, cit. (n. 112), p. 124.

15 La primera con tal denominacién corresponde a Ley N© 20.253, de 14 de
marzo de 2008 promulgada bajo el primer gobierno de la Presidenta Bachelet. Para un
andlisis critico de su regulacién véase ORELLANA, Edison, La primacia de la persecucién
penal: Reflexiones sobre la prisién preventiva tras las modificaciones introducidas al

Cédigo Procesal penal por la ley 20.253 (“Agenda Corra Antidelincuencia’), en Derecho
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julio de 2016, y las modificaciones realizadas a la Ley de Control de armas
envirtud de laLey N°20.813 de 2015 y la tipificacién del delito de tortura
en virtud de la Ley N°20.968.

En particular, tratdndose de la primera regulacién, se agregé un inc.
final a su art. 1, estableciendo que, si una misma sentencia impusiere a la
persona dos o mds penas privativas, estas deberdn ser sumadas su duracién
para efectos de calcular la posibilidad de sustitucién. Con esto, como se
desprende del debate, se buscé evitar que las penas impuestas a un mismo
sujeto en una sentencia se consideraran separadamente para efectos de de-
terminar su procedencia, evitando con ello “un verdadero fraude a la ley”'*°.

Por su parte, la citada normativa también introdujo modificaciones a
la reclusién parcial impidiendo la procedencia de la reclusién nocturna
traténdose de reincidentes que hubieren cometido algunos de los delitos
contra la propiedad de especial preocupacién de la citada normativa. Asi-
mismo, establece que el Tribunal en caso de decretar la sustitucién o la
pena mixta, tratdindose de determinados delitos, deberd ordenar la toma
de muestra biolégica para la obtencién de la huella genética del condena-
do de conformidad con lo dispuesto en la Ley N°19.970, so pena de la
revocacién de la pena sustitutiva o mixta.

Tratdndose de las modificaciones a la Ley de control de armas y la ley
que tipifica el delito de tortura, bdsicamente las modificaciones introducidas
apuntan a restringir la procedencia de las penas sustitutivas, tratdindose de
ciertos delitos objeto de su regulacién.

Sin entrar en mayor detalle, resulta por un lado necesario mencionar
la preocupante continua expansién que ha venido sufriendo el catdlogo
de improcedencia general con ocasién de modificaciones a tipos penales
especificos; y por el otro, cuestionar las modificaciones introducidas por la
citada agenda corta. Esto pues los argumentos entregados por el Ejecutivo
para su regulacién se basaron esencialmente en una apuesta por el control
de la criminalidad via aumento de la severidad de las penas, amparados
en un potencial efecto disuasivo que tendrfa en este caso las restricciones
impuestas a reclusién parcial y derechamente un reconocimiento de la in-
capacitacidn selectiva como instrumento de politica criminal, aun cuando
existe controvertida evidencia que apoye sus postulados'"’. Junto con lo

y Humanidades 16 (2010), 1, pp. 9-12; MORALES, Ana Marfa, La politica criminal
contempordnea: Influencia en Chile del discurso de la ley y el orden, en Politica Criminal
7 (2012), 13, pp. 94-146.

16 Historia de la Ley N°20.931 (Valparafso, Biblioteca del Congreso Nacional
Biblioteca del Congreso Nacional, 2016), p. 81.

7 Acerca de la evidencia de la disuasién y de la incapacitacién como prevencién
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anterior, como apunta Guzmdn, estas modificaciones constituyen una
“anomalia o malformacién del sistema (...) [que] introducen un defecto
estructural por partida doble, dado que no se refieren a grupos generales
de infracciones, si no a delitos escogidos nada mds que por el especifico
bien ofendido, y porque descalabran la ensambladura del sistema, general
de adaprtacidn, cercendndole o desordendndole el poder modelador de las

circunstancias” 8.

VIII. Discusion

Sobre la base de la exposicién histdrica expuesta, a continuacién se
presenta una discusién acerca de los fundamentos que nuestro legislador
tuvo presente a la hora ocuparse de las sanciones alternativas a la priva-
cién de libertad, sus principales defectos y virtudes, como asimismo otros
aspectos relativos al disefio normativo, vinculdndolos con el desarrollo
comparado en estas materias'"”.

Las alternativas a la privacién de libertad se gestan en nuestro pais
casi de manera paralela a como se fueron desarrollando en los sistemas
comparados, esto es, desde comienzos hasta mediados del siglo XX. Las
razones para su inclusién obedecen principalmente al cardcter negativo de
las penas privativas de libertad y a la necesidad de buscar mejores formas
de reinsercién social de los condenados.

Resulta innegable reconocer que la preocupacién acerca de las penas
de corta de duracién fue uno de los antecedentes inmediatos para el ori-
gen y justificacién de las alternativas a la privacién de libertad, debido al
contagio criminégeno, entre otros efectos adversos que implicaba para el
sujeto el cumplimiento de una pena intramuros. De esta forma, el legislador
chileno acogid la tesis de posibilitar la suspensién de una pena privativa o
restrictiva de libertad tratdindose de los simples delitos previstos y sancio-
nados en el libro II del Cédigo penal chileno y respecto de personas sin
antecedentes penales.

Sin embargo, tras unas décadas de funcionamiento de la remisién
condicional, el legislador nacional opté por ampliar la férmula respecto
del marco penal de aplicacién, primero a penas de hasta 3 afios, y luego

del delito, véase MEDINA, Juan José, Prevencién del delito y sequridad ciudadana
(Madrid, Edisofer, 2011).

118 GUzMAN, José Luis, La anomalia de la adaptacion de la penalidad en los delitos
contra la propiedad segiin la Ley N°20.931, en Defensoria Penal Piblica 7 (2017),
pp-17-25y 21.

9 Para esto se toma como base el trabajo previo de los autores SALINERO —
MORALES — CASTRO, cit. (n. 1).
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con la dictacién de la Ley N° 18.216 a penas de hasta 5 anos, permitiendo
incluso su aplicacién respecto de reincidentes, particularmente en el caso
de la reclusién nocturna. Cabe mencionar, que dentro de las justificaciones
entregadas para la ampliacién de las alternativas en el espectro punitivo en
la década de los 80, sirvieron como soporte trabajos empiricos y el aporte
de la academia, que aun cuando puedan ser objeto de aprensiones metodo-
légicas, constituyen de los pocos casos en los cuales la ciencia criminoldgica
ha servido de apoyo al Derecho penal en nuestro pafs.

En ese sentido, el fundamento de la ampliacién de las medidas alternati-
vas se basé por un lado en la supuesta mayor efectividad de las alternativas,
entendiendo el contexto comunitario como el mds apto para la reinsercién
social; junto con reconocer que el contacto con pares delictivos, que se da
especialmente en la cdrcel, constituye un factor de riesgo de reincidencia
insoslayable. Ambos argumentos consistentes con los observados en la
experiencia comparada. Por su parte, dicha ampliacién, significé un re-
conocimiento temprano de que las alternativas no deben ser confinadas
exclusivamente como respuesta tratindose de delitos de menor gravedad
que conlleven penas cortas privativas de la libertad, sino que constituyen
consecuencias idéneas para el abordaje de la delincuencia de mediana gra-
vedad y también para el caso de los reincidentes que hubieren cometidos
delitos de menor gravedad.

Sin perjuicio de que la apuesta efectuada por el legislador de fomentar
las alternativas fue sin duda acertada, logrando plasmar institutos que ya
habfan contado con una experiencia exitosa en otros paises, como es el
caso de las férmulas de suspensién y la libertad vigilada tomando como
ejemplo la probation, vale la pena detenerse en la nomenclatura utilizada y
la hibrida naturaleza juridica bajo las cuales fue concebida la ampliacién del
catdlogo en los afios 80. Asi el concepto mismo de la “remisién” adoptado
tempranamente por la legislacién, mds cercano a la nocién de “perdén”
-no obstante, en concreto referirse a las férmulas de suspensién-, hizo que
las alternativas no lograran reconocerse como consecuencias juridicas que
lograran disputar el lugar central de la cdrcel, si no que fueran mds bien
concebidas como una gracia mds parecida a la férmula del indulto bajo
el epigrafe de “medidas alternativas”. Tampoco abogé a dicho reconoci-
miento, el que, bajo el mismo rétulo, se incluyera la reclusién nocturna,
que constitufa claramente una férmula de sustitucién de la pena y que
posteriormente en el Cédigo Procesal Penal se reconociera explicitamente
la posibilidad, al menos inicialmente, de suspender los simples delitos y
las faltas, entrando por tanto a competir con la remisién, aun cuando a
poco andar se restringiera exclusivamente a estas tltimas.

En ese sentido, al igual que lo observado en la experiencia internacio-
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nal'?, la regulacién de las alternativas en nuestro pais ha mostrado carencias
que han afectado su desarrollo, particularmente considerando la poca cla-
ridad entregada por el legislador en torno a su naturaleza y configuracién.

Esta confusién buscé de cierta forma ser superada con la reforma
contenida en la Ley N°® 20.603, la que se preocupé precisamente de dar
una nueva configuracion a las alternativas bajo el rétulo de “penas susti-
tutivas”, buscando, como se infiere de la discusién legislativa, dar cuenta
de su contenido punitivo y de que se trata de sanciones. Lo anterior, aun
cuando operen de manera sustitutiva a la pena privativa de la libertad, con
las consecuencias que dicha solucién acarrea en materia de revocacién y de
recursos procesales, sin perjuicio que igualmente existan cuestionamientos
entorno a la real adecuacién de la normativa a dicha férmula.

Siguiendo con la tendencia a la ampliacién de las alternativas, la citada
reforma continué mutando su configuracién, como ocurrié con el cambio
sufrido por la reclusién nocturnay su paso a reclusién parcial; y ampliando
el catdlogo a nuevas sanciones como la libertad vigilada intensiva, los servi-
cios en beneficio de la comunidad, la expulsion de extranjeros y regulando
con mayor atencién la ejecucién y control de su cumplimiento. En esto
claramente la reforma se inspiré bastante para su configuracién en el de-
recho comparado, especialmente tomando como base las experiencias en
torno al uso de tecnologfas como el monitoreo telemdtico y la regulacién
de las nuevas penas, que ya contaban con bastante desarrollo en paises
como Estados Unidos, Inglaterra o Espana'*’.

Sin embargo, hay que hacer presente que su insercién dentro de los
marcos penales existentes, esto es, respecto de penas privativas de hasta
5 afios (en concreto), hace que el disefio normativo sea bastante rigido e
impida la ampliacién de las alternativas hacia otras 4reas de la criminalidad,
especialmente aquella de mediana-mayor gravedad que no correspondan
a perfiles de delincuencia prolifica o crénica, en la medida que dicha am-
pliacién del catdlogo versé sobre el publico objetivo ya existente. En ese
sentido, la verdadera innovacién de la normativa vino de la mano de la
regulacién de los servicios en beneficio de la comunidad y de las normas
especiales de consideracién de las condenas previas, que son las tinicas que
en definitiva han permitido ampliar el publico objetivo, especialmente para

120 \WorraLL, Anne — Hoy, Clare, Punishment in the Community (2* edicién,
Cullompton, Willan, 2005), pp. 30-31.

121 Véase NELLIs, Mike — BEYENs, Kristel — Kaminsk, Dan (eds.)., Electronically
Monitored Punishment: International and Critical Perspectives (Oxon, Editorial
Routledge, 2012), pp. 21-43 y 66-81; ToRrrES, Nuria, Contenido y fines de la pena
de localizacion permanente, en Revista para el andlisis del derecho 1 (2012), pp 1-30.
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el caso de los reincidentes por delitos de baja gravedad o que no contaren
con una carrera criminal estable en el tiempo. Lo anterior constituye una
apuesta sin duda positiva como forma de abordar las histdricas criticas al
uso de las penas cortas de prisién. Resulta evidente el desafio, como lo han
emprendido otras legislaciones en base a diversas propuestas doctrinarias, de
ampliar el espectro de aplicacién de las alternativas a los casos de mediana-
mayor gravedad'*”. Vale la pena recordar que recientes modificaciones en
la materia han obrado precisamente en sentido contrario, restringiendo
su utilizacién, especialmente tratdndose de los delitos contra la propiedad.

Por otra parte, lo anterior también repercute en la manera que las
diversas alternativas deben compartir o competir entre si, respecto del
publico objetivo, siendo cuestionables algunas de las soluciones dadas por
el legislador. As{, como fue discutido anteriormente, si bien la reclusién
parcial aparece como una sancién adecuada al regular el confinamiento
domiciliario del condenado, evitando los efectos crimindgenos propios
del contacto con pares delictivos en los centros de cumplimiento, merece
Dudas el que sea la mejor respuesta tratdndose de reincidentes, aun cuando
hubieren cometido delitos de menor gravedad, si no permite a través de
la sancién abordar su conducta infractora reiterada, como podria ocurrir
con el despliegue de la libertad vigilada o libertad vigilada intensiva. En
ese sentido, es legitimo preguntarse si estas tltimas debieran orientarse
mds bien a un perfil reincidente, que hacerse cargo de la situacién de
condenados con menores contactos con el sistema de justicia penal, no
obstante, el mayor reproche entorno al delito cometido por ellos cometido.

IX. CONCLUSIONES

La evolucién de las penas alternativas en Chile ha ido de la mano con
la regulacién en la experiencia comparada y la evidencia criminolégica
surgida a partir de su implementacién y ampliacién. Sin embargo, dicha
evolucién y avance adn descansa de manera importante en la imposicién
de penas privativas de la libertad, tanto en cuanto a la férmula utilizada
para su regulacién —a través de la sustitucién de la pena privativa de la liber-
tad— como de los marcos penales contemplados para su utilizacién -penas
privativas de hasta 5 afios (en concreto)-. Eso se traduce en la préctica,
como revelan recientes investigaciones empiricas, que para “gran parte de
los casos (..) la condena importa el cumplimiento efectivo de la misma'®.

122 Véase en ese sentido a VoN HirscH, Andrew, Censurar y castigar (Madrid,
Editorial Trotta, 1998), pp. 100 ss.

123 SUSTENTANK, Informe final estudio empirico de penas (Santiago, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2016), p. 30.
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Si bien el objetivo del presente trabajo no es el de repasar las investigacio-
nes empiricas sobre la temdtica, sino efectuar un recorrido histérico de su
regulacién, vale la pena relevar sus efectos en el sistema sancionatorio y la
persistente dependencia en la pena privativa de la libertad como pilar del
sistema de juzgamiento penal, mds alld de los avances que presentan las
regulaciones analizadas.

En ese contexto, resulta evidente la necesidad a futuro, especialmente
frente a la inminente discusién de un nuevo Cédigo Penal, de revisar el
funcionamiento al alero de la reforma contendida en la Ley N° 20.603, y
analizar si la regulacién resulta suficiente teniendo en mira dos propdsitos.
Por un lado, para garantizar que las alternativas cuenten con un contenido
punitivo propio, independiente de la cdrcel, que importen por lo tanto un
censura y reproche y les permita disputar legitimamente un lugar dentro
de las consecuencias juridicas; y que, por el otro, estas sean funcionales
para el abordaje adecuado de los distintos tipos de criminalidad y a las
necesidades de intervencidn del sujeto, con miras la reduccién de la reinci-
dencia delictual. Lo anterior supone una invitacién a que como en épocas
pasadas, el Derecho Penal se compenetre con la evidencia criminolégica
disponible sobre su funcionamiento y a disefiar un modelo normativo que
satisfaga por un lado las exigencias de proporcionalidad y justicia, y por
el otro, constituya herramientas adecuadas para la prevencién del delito.
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