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Resumen y palabras claves:

La presente investigacion consiste en un analisis general de las penas sustitutivas
en Chile y parte del mundo, como lo es en Espafa, Alemania e Inglaterra, con
distinciones en fechas y eventos méas importantes que han marcado este tipo de
penas en el pais y los otros ya enunciados.

Parte el contenido con un analisis filos6fica — criminal sobre el fundamento de las
teorias de la retribucidn y prevencion criminal.

Posteriormente, un analisis acabado de las penas sustitutivas en Chile, para
continuar en normativa y eventos mas relevantes en paises Europeos como
Espafia, Inglaterra y Alemania.

Finalmente se analizan 10 fallos emanadas de la excelentisima Corte Supremay la
llustrisima Corte de Apelaciones, sobre diferentes materias y acciones como
apelaciones, amparos y nulidades en relacién a un elemento principal que son las
penas sustitutivas.

Palabras claves: Penas Sustitutivas - Reinsercion social — Resocializacion - Penas

alternativas.



Introduccién.

Las penas sustitutivas, se han sostenido en el tiempo sobre antecedentes positivos
y negativos. Desde una perspectiva negativa se fundamentaban en las penas
privativas de poca duracion que como consecuencia producian un dafio a la salud
del condenado y especialmente entorno a la capacidad disociativas importantes que
influirian negativamente en la reinsercion social y, en consecuencia, en la eventual
reincidencia en el delito (politicas criminales que se mantienen hasta la actualidad).
Por ejemplo, en la década de los 70, existian varias jurisdicciones con altas tasas
de encarcelamiento, malas condiciones de los recintos penitenciarios y de altos
gastos en el financiamiento, agregandose cuestionamientos a los resultados de los
“programas de tratamiento intracarcelarios” con la critica de que “nada funciona”
(nothing works) en el orden de cuestionar la eficacia de las penas de prision, y
buscar alternativas que pudieren traer mejores resultados en materia de

reincidencia del condenado. !

Desde otro punto de vista positivo, las penas alternativas se basaron en busca
respuestas mas humanas apegadas a la perspectiva utilitarista para la reinsercion
social. En la actualidad, y bajo una l6gica de expansion, esos argumentos se
mantienen en el pais, fundamentalmente en materia de reinsercion, de la mano del
movimiento “qué funciona” (what works). Frente a esto, han surgido los argumentos
en busca de mayor costo-efectividad, que sugieren desde la perspectiva de la
eficiencia econdmica, que las penas alternativas serian mas beneficiosas y menos
costosas. Se cree que las penas alternativas han permitido que la victima del delito
ha recuperado un nuevo espacio que antes tenia, recobrando su sitial en el conflicto
penal, a través de mecanismos como la compensacion y la reparacion, reconocidos
en algunas legislaciones como sanciones principales o accesorias, que en definitiva

buscan otorgar mayores satisfacciones o resarcir a la victima, buscando una

1 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Marfa, & CASTRO MORALES, Alvaro. Analisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
péag. 70



especie o alternativa para la reparacion al dafio causado, asi mismo con penas

como las de la prohibicién de acercarse o alejarse de la victima. ?

Si bien, en sus inicios las penas las alternativas fueron concebidas como un sistema
subrogatorio o sustitutivo de las penas privativas de libertad de corto tiempo,
actualmente son reconocidas como un sistema para tratar efectivamente la baja y

mediana delincuencia. 3

El término “penas alternativas”, es utilizado identificar cualquier sancidén que no sea
la de privacién de la libertad. Si bien algunos autores utilizan el término genérico de
“alternativas a la prision”, el concepto es bastante amplio, en la medida que no sélo
cubre el espectro sancionatorio, si no que considera otras alternativas diferentes
que puedan imponerse durante el proceso penal, como la prisiébn preventiva o
algunos mecanismos de apoyo a la comunidad. Otros autores prefieren el término
“penas no privativas de libertad™ o “penas o sanciones comunitarias” (utilizada por
la legislacion inglesa)®, concepto que puede pertenecer al grupo antes sefialado de
penas, ya que todas estas penas de carcel reemplazan otras sanciones o castigos.®
Como puede observarse, no es facil identificar con una sola nomenclatura en el

ordenamiento juridico global a las penas sustitutivas.

Por otro lado, en relacion a los origenes de las penas alternativas, dentro de la
literatura o doctrina criminoldgica existe transversalmente influencia la influencia del
“Programa de Marburgo de 1882” del jurista aleman Franz Ritter Von Liszt, quien
trabaj6 intensamente por la eliminacion de las penas privativas de tiempos acotados

y por la necesidad de potencializar penas alternativas, Por otra parte, Cesare

2 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
péag. 70

3 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
péag. 70

4 CID MOLINE, José. “Penas no privativas de libertad en la Ley Organica 15/2003 (especial mencién a: trabajo en beneficio
de la comunidad y prohibicién de acercamiento)”. Revista de derecho y proceso penal N° 12, pp. 215-234. 2004.

5 RAYNOR, Peter. “Community penalties, probation, and offender management”, En: MAGUIRE, Mike; MORGAN, Rod;
REINER, Robert (Eds.), The Oxford handbook of Criminology, 5a ed., Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 928;
BOTTOMS, Anthony; GELSTHORPE, Lorraine; REX, Susan, Community penalties. Change and Challenges. Oxon: Willan,
2001, p.1; REX. Susan. Reforming Community Penalties, Cullompton: Willan, 2005, p. 1.

® SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Politica
criminal, 12(24), Paginas 786-864. 2017. Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992017000200786




Beccaria argumentaba la necesidad de obtener penas en favor del caracter
humanitario y utilitario, a favor de la idea que la pena que se imponga sean lo menos
gravosa, de manera de respetar los derechos del condenado, promover su
reinsercion social y evitar la reincidencia futura, entendiendo que si las penas no

son eficaces y Utiles, pierden su sentido’.

Otro valor importante en la historia de la literatura, sobre las penas sustitutivas
radica en la préctica de la probation, surgida en Boston, Estados Unidos, a partir del
trabajo de supervision desarrollado por Augustus y su primera regulacion en el

estado de Massachusetts en 1878.8

Indagando en lo mas antiguo del tema, encontramos practicas que datan del
Derecho Romano e incluso La ley del Talion, que permitian la composicion entre el
ofensor y ofendido, e implicaban un pago o una indemnizacion con el objeto de
oponerse a una solucion violenta, la que operaba de forma subrogatoria con el

objeto de evitar la aplicacion de la ley®.

En la actualidad del pais, las penas alternativas o sustitutivas que trataron la Ley
N°18.216 y Ley N°20.603, han pasado por diversas concepciones y discusiones
legales, junto con varios problemas en su implementacion. Todo ello y mas
contenido relevante se revisara en la presente investigacion y en los capitulos
siguientes, todo en busqueda de ilustrar y aportar al derecho chileno en busqueda
de mejoras en la practica de las penas sustitutas y generar certeza para obtener un

mejor futuro como sociedad.

7 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Andlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Politica
criminal, 12(24), Paginas 786-864. 2017. Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992017000200786

8 ABADINSKY, Howard. Probation and parole: Theory and practice. New Jersey: Prentice-Hall, 1997, p. 24; PETERSILIA,
Joan. “Probation in the United States”, Crime and Justice”, Vol. 22, N° 46. 1997.

® SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Andlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
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Capitulo I. Sobre la teoria de la prevencién y Teoria de la retribucion criminal.

Antes de entrar a revisar las normas juridicas que tienen relacion a las penas
sustitutivas, se considera necesario como antesala a ello, conocer un poco del
fundamento desde teorias de la pena del derecho penal, que tienen una cercana
relacion con las penas sustitutivas, estas teorias son la prevencion y retribucion,
tratadas ampliamente por la doctrina nacional e internacional, de las que a
continuacion se exponen brevemente lo mas esencial de ello y que tienen vinculos
con la ley 18.216 y las modificaciones que hizo la ley 20.603 que revisaremos

posteriormente.

1. Sobre la teoria de la prevencion.

La teoria de la prevencion, desde el punto de vista del derecho penal, se remonta a
los inicios de la historia del derecho, Platon indicaba: “nemo prudens punit, quia
peccatum est, sed ne peccetr”; “ninglin hombre prudente pena porque se ha pecado,
sino para que no se peque”, Por tanto, esta encuentra su fundamento y fin en la
disuasion futura de una infraccién penal.® Las teorias de la prevencién se pueden

dividir en teorias de la prevencion general y teorias de la prevencién especial.

Las teorias de la prevencion general: En resumen, buscan obtener el fin de la pena
en la intimidaciéon de la generalidad de la comunidad, para que se aparten de la
comision de delitos. Su principal representante fue el penalista aleman de principios
de siglo XIX, Feuerbach. Para él, la finalidad de la imposicién de una pena reside
en la fundamentacion de la efectividad de la amenaza penal, ya que sin esta
amenaza no seria efectiva. Dado que la ley debe producir un efecto intimidante a
todos los ciudadanos, pero la ejecucion debe dar efecto a la ley. Entonces la pena

€s como una “coaccion psicologica” que se ejercia en todos los ciudadanos para

10 CARDENAS, Marco Ruiz. Las teorias de la pena y su aplicacion en el Cédigo Penal. Derecho & Cambio Social. 2022.
[Fecha de consulta: 26 de mayo de 2022] Disponible en:
https://www.derechoycambiosocial.com/revista002/pena.htm# ednrefl2




que omitieran y no caigan en la comision de delitos!!. Sostenia que las
contravenciones a la ley estaban motivadas por el apetito del hombre que se ve
impulsado a la comision de delitos por el placer en la accién. Siendo asi, el Estado
debe intervenir de manera que la amenaza de la pena tuviera una funcion disuasiva,
en el sentido de que aquel individuo que tuviera tendencias a comportarse de una
manera contraria al derecho se viera impedido sicolégicamente de motivarse segun

dichas tendencias al verse expuesto a la amenaza de un mal mayor*?.

Mir Puig, al referirse a los fines preventivos que debe tener la pena en un Estado
social y democraético, lo hace efectivo cuando expresa que no puede renunciarse a
la misiéon de “incidir activamente en la lucha contra la delincuencia”, que para
alcanzar dicho objetivo sefiala algunas formas para su consecucion, entre ellas la

tendencia a la prevencion de delito*S.

El aleman Gunther Jakobs, como prevencionista, creia que la infraccion a la norma
era una desautorizacion de la norma que regula un conflicto social. Por tanto, la
pena seria la réplica ante una infraccion de la norma ejecutada a consta de su
infractor4. Para él la funcién de la pena consiste en estabilizar la expectativa
normativa que los ciudadanos que practican y respetaban el Derecho pueda verse
reflejada en la vigencia de la norma quebrantada por el delincuente, por tanto, en el
momento en que castigamos al autor de un delito, se confirma la vigencia de la
norma quebrantada. Asi, la pena ayuda a la mantencién de la norma como un
motivo de orientacion de conducta idéneo®®. Indicaba que “Sin el conocimiento
necesario para orientarse en el mundo nadie puede vivir metdédicamente; el
esforzarse suficientemente por conseguir este conocimiento viene ya garantizado

por el hecho de que en caso contrario amenaza producirse un fracaso vital como

11 CARDENAS, Marco Ruiz. Las teorias de la pena y su aplicacion en el Codigo Penal. Derecho & Cambio Social. 2022.
Disponible en: https://www.derechoycambiosocial.com/revista002/pena.htm# ednref12

2 SANTA MARIA, Daniela y AVALOS, Valentina. Andlisis critico de la ley 18.216 a la luz de la teoria de la pena. Universidad
de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Ciencias penales. 2028. Disponible en:
https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/152736

BSANTA MARIA, Daniela y AVALOS, Valentina. Andlisis critico de la ley 18.216 a la luz de la teoria de la pena. Universidad
de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Ciencias penales. 2028. Disponible en:
https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/152736

14 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 13.

15 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 9 - 19.




poena naturalis. A la disposicion de observar la norma le falta una garantia

<<natural>> de ese tipo; tal es el motivo de que sea necesaria una pena.”'®

Por otro lado, las teorias de la prevencion especial, apuntan al fin de la pena, en
apartar a la persona que ya ha delinquido de la comision de futuros delitos, esto a
través de su correccion o intimidacion, o neutralizdndolo socialmente, apartandolo
de la vida social estando privado de libertad. Su principal representante fue el
penalista aleman, Franz Von Liszt, que consideraba al delincuente como el objeto
central del Derecho Penal, y a la pena como una instituciéon que se dirige a su
correccion, intimidacion o aseguramiento. El delincuente no debe volver a delinquir,
para ello se hace necesario observar una triple dimension de la pena: intimidacion,
resocializacion e inocuizacion. Fundamenta la intimidacion en el sentido que debe
estar dirigida al delincuente como un aviso o advertencia de la sancion que puede
ser objeto al cometer un acto atribuido como delito. Luego, fundamenta la
resocializacion, en que el delincuente es susceptible de correccidn y rehabilitacion
mediante la educacion durante el tiempo que cumple la sancion y por ultimo precisa
que la inocuizacién esta dirigida a la anulacion del delincuente habitual, con una

sancién penal por tiempo indeterminado e incluso la mas grave, la pena de muerte?”.

Por otra parte, Claus Roxin, sefalaba que “La idea de prevencién especial tampoco
posibilita delimitacion temporal alguna de la intervencion estatal mediante penas
fijas, sino que consecuentemente deberia perseguir un tratamiento hasta que se dé
la definitiva correccion, incluso aunque su duracién sea indefinida”... “es cierto que
la idea de la correccion indica un fin de la pena, pero de ninglin modo que contenga
en si misma la justificacion de ese fin, como creen la mayoria de los partidarios de
esta teoria™®. En este apartado, Roxin se refiere a la necesidad que el Estado

intervenga dentro de la voluntad y el ser interno de los individuos, cuando es

16 |bidem, pag. 11.

17 CARDENAS, Marco Ruiz. Las teorias de la pena y su aplicacion en el Cadigo Penal. Derecho & Cambio Social. 2022.
Disponible en: https://www.derechoycambiosocial.com/revista002/pena.htm# ednref12

18 ROXIN, Claus. “Problemas Basicos del Derecho Penal’. Reus, S.A, 1976, pag. 16.




necesario hacerlo, debiendo de educarlo y someterlo a tratamientos

resocializadores de su voluntad si es necesario’®.

2. Sobre Teorias de la retribucion.

Sobre esta teoria, es considerada como un medio para obtener, retribuir, 0
compensar la culpabilidad del autor a través de su imposicion. Es considerada como
una teoria absoluta, sin clasificarla porque tiene una finalidad independiente,
“desvinculado” de su efecto social (lat. absolutus = desvinculado).” 2°

De acuerdo a la teoria de la retribucion, el sentido de la pena radica en que la
culpabilidad del autor sea compensada mediante la imposicién de un mal penal, de
esta manera el sentido de la imposicion de la pena no se encuentra sometido a la
basqueda de fines ulteriores, sino que lleva consigo la realizacion de la idea de
justicia. De esta manera la pena lleva en si misma su fin?!. Su caracter absoluto se
debe por los fines netamente de la justicia en que debe imperar, en este sentido, la
teoria retributiva guarda estrecha relacion con el principio de proporcionalidad:
“...dado que la culpabilidad aqui no solo es el fundamento de la pena sino también
su medida. De forma tal que el castigo penal no puede, por principio, exceder la
intensidad del reproche.?2

El profesor Juan Pablo Mafalich, plantea que “... el restablecimiento de la norma
quebrantada es, antes bien, lo que la punicion realiza por si misma... ... el fin de la
pena, entendido como restablecimiento de la autoridad del derecho mediante la
retribucién del hecho culpable, es necesariamente alcanzado con la ejecucion de la
pena, de modo que no puede haber fin de la pena alguno que trascienda su
gjecucion™3. El profesor Madalich, considera la legitimidad del reproche penal no
depende inmediatamente de las cualidades moralmente sustantivas del
comportamiento, sino que, de la legitimidad de la norma infringida, la cual a su vez

esta determinada por su forma de produccion legal; es decir, el fundamento del

9SANTA MARIA, Daniela y AVALOS, Valentina. Andlisis critico de la ley 18.216 a la luz de la teoria de la pena”. Universidad
de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Ciencias penales. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. 2028. Disponible en: https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/152736

2lpidem. SANTA MARIA, Daniela y AVALOS, Valentina.

1 ROXIN, Claus. “Problemas Basicos del Derecho Penal’. Reus, S.A, 1976, pag. 12.

22 DURAN, Mario. “Teorias absolutas de la pena: Origen y fundamentos. Conceptos y criticas fundamentales a la teoria de la
retribuciéon moral de Immanuel Kant a propésito del neo-retribucionismo y del neo-proporcionalismo en el Derecho penal
actual.” Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-43602011000100009

23 MANALICH, Juan Pablo. “Retribucién como Coaccién Punitiva”, Derecho y Humanidades 16, vol. I, 2010. Pag.49-67.




reproche se encuentra en la contradiccion formal de una norma democraticamente
generada.2*

Por tanto, habria que revisar si acaso las penas previstas por la ley 18.216 cumplen
0 no con esta finalidad de expresar un reproche por un comportamiento incorrecto
que resulta imputable como accion culpable y si acaso esa expresion de reproche
resulta adecuada a la envergadura del delito cometido, pues si abandonamos la
idea de que la pena pueda ser justificada desde una perspectiva prevencionista,
aceptando la tesis planteada por Manalich de la irrelevancia punitiva de la
prevencion, por cuanto las teorias prevencionistas resultan incapaces de explicar
en qué medida el delito puede constituirse en un presupuesto necesario de la
imposicion de la pena, sin pasar a constituir su razén juridica, por lo que si una ley
como esta, con sus penas sustitutivas, puede justificarse en términos puramente

retributivos?>.

2 MANALICH,guan Pablo. “Igualmente: Mafialich”, 2005, pag. 65 y ss.
BSANTA MARIA, Daniela y AVALOS, Valentina. Ibidem.



Capitulo Il. Fundamentos en el marco de las penas sustitutivas en Chile.

1. Historia de las penas sustitutivas en la legislacion chilena.
Dentro del ordenamiento juridico en Chile, como primer antecedente, encontramos
un Decreto del Ministerio de Justicia dictado en el afio 1906 y que contempla la

suspension de las condenas privativas de libertad inferiores a 60 dias.?®

Asimismo, en el afio 1907, el Codigo de Procedimiento Penal, establecia, en su
Articulo 564 que: “Si resultare mérito para condenar por faltas a un reo contra quién
nunca se hubiese pronunciado condenacion, el juez le impondra la pena que
corresponda; pero si aparecieren antecedentes favorables, podra dejarla en
suspenso hasta por tres afios, declarandolo en la sentencia misma, y apercibiendo
al reo para que se enmiende.” Y en su inciso segundo agregaba. “Si dentro de ese
plazo reincidiere, el fallo que se dicte en el segundo proceso lo condenara a cumplir
la pena suspendida y la que corresponda a la nueva falta, simple delito o crimen de

que se le juzgue culpable’.

Durante las décadas de 1920 a 1940, motivado por el ideario prevencionista
imperante en la época, se legislo acerca de la libertad condicional y mecanismos de
rehabilitacion y reinsercién de las personas condenadas por delitos, la primera ley
promulgada que otorgd la posibilidad que una persona condenada pueda cumplir
las pena desde un régimen privado de libertad a un régimen abierto es del afio 1944,
con la ley N°7.821 que “dispone que los tribunales podran suspender la ejecucién
de la sanciébn que imponga la sentencia condenatoria, cuando concurran los
requisitos que se indican”, este fue la primera norma juridica que consagro las
conocidas actualmente como “medidas alternativas o sustitutivas a la privacion de
libertad”, a través del mecanismo de la remision condicional. En aquel entonces, la
remision condicional tenia tres requisitos contenidos en el articulo 1°, estos

consistian en:

% DE LA JARA, Daniela. “Medidas alternativas a la Prision en el Contexto de un Estado Democratico de Derecho.”,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Ciencias penales. Memoria para optar al grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales. 2014. Disponible en: https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/129836
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a. Que la sentencia aplique una pena restrictiva o privativa de la libertad que no
exceda de un afo.

b. Que el reo no haya sido condenado anteriormente por crimen o simple delito.

c. Que los antecedentes personales del reo y su conducta anterior, la
naturaleza, modalidades y modviles determinantes del delito permitan

presumir que no volvera a delinquir.

Las condiciones que debia cumplir el condenado estaban sefaladas en el articulo

2, el cual exigia:

a. Residencia en un lugar determinado, que podra ser propuesto por el reo;

b. Sujecion a la vigilancia de alguno de los patronatos de reos, debiendo
observar las normas de conducta que éste imparta;

c. Adoptar en un plazo fijo, que determinara el tribunal, profesion, oficio,
empleo, arte, industria o comercio, si el reo no tiene medios conocidos y
honestos de subsistencias, y

d. Satisfacer la responsabilidad civil, costas y multas impuestas por la
sentencia. No obstante, el Tribunal, en caso de impedimento justificado,
podra acordar este beneficio, aunque no se satisfagan la responsabilidad
civil, costas y multas, sin perjuicio de que se hagan efectivas en conformidad
a las reglas generales.

Posteriormente, la Ley N° 17.642 modificé aspectos importantes de la remision
condicional, ampliando el plazo maximo de condena para ser susceptible de
acceder a esta (originalmente de un afio) hasta tres, y fijando como periodo de
observacion el doble del tiempo de la condena original, sin que pueda ser inferior a

un afio ni superior a cinco.?’

En este contexto de adecuaciéon a las nuevas necesidades de la sociedad
contemporanea, la criminologia, y los tratados y convenciones internacionales,
surge en el afio 1983, la Ley N° 18.216 que establece penas alternativas a las penas

privativas o restrictivas de libertad. Se trata de un perfeccionamiento y definir

27 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 18.216, 1985. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7584/
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correctamente una normativa sobre reinsercion en el pais, y asumir los problemas
qgue surgen por penas privativas de libertad de corto o breve tiempo, como por
ejemplo la interrupcion del ejercicio laboral, la separacion y el desamparo de la
familia del reo, el contacto crimindgeno del delincuente primario, la superpoblacion
penitenciaria y, por supuesto, el factor humano y el prejuicio, estigma y perjuicio que
recaen sobre las personas condenadas por penas efectivas, que una vez en libertad
y cumplidas las condenas le son muy dificil de borrar y subsanar. En resumen, esta
ley modificé la regulacion del mecanismo de la remision condicional, e introduce al
sistema de ejecucion de penas privativas o restrictivas de libertad dos nuevas
formas de cumplimiento alternativo, denominadas reclusién parcial y la libertad

vigilada.?®

Muchos afios después, en el afio 2012, después de un largo tiempo de inamovilidad
en torno a las penas sustitutivas y juntos a las reformas al derecho procesal penal,
la Ley N°18.216 tiene importantes modificaciones a través de la promulgacion de la
Ley N°20.603. Esta reforma busca destacar y expandir el caracter resocializador de
la regulacion de las medidas sustitutivas, dejando de lado la idea de entender estas
instituciones juridicas como simples “beneficios”, resaltando su caracter de penas.
Es asi como dicha reforma legal cambia el enunciado de la Ley N°18.216 de la

expresion penas “alternativas” a “sustitutivas”.

Dentro de las principales modificaciones introducidas por la Ley N°20.603 podemos

mencionar:

a. Se mantienen la remisién condicional, la reclusion nocturna y la libertad
vigilada, y se agregan la expulsion para el caso de extranjeros y la prestacion
de servicios en beneficio de la comunidad.

b. Se altera el régimen de ejecucioén de las penas privativas de libertad mayores
de cinco afos y un dia: se crea la modalidad de la libertad vigilada intensiva
(pena mixta), que permite adelantar la salida del reo al medio libre en plazos

menores que los establecidos para la libertad condicional.

2% Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 18.216, 1985. Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7584/
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c. Se introducen nuevas tecnologias para el control de la reclusion nocturna y
la libertad vigilada (monitoreo telematico). Se establece la procedencia
general del abono del tiempo cumplido de condena en modalidad sustitutiva
en caso de revocacion.

d. Se moadifican distintos aspectos relacionados con la sujecion a vigilancia y el
control del cumplimiento de las penas sustitutivas: se aumenta la dotacion de
delegados de libertad vigilada y se crea un nuevo delegado para la prestacion
de servicios; también se establece la realizacion de audiencias obligatorias
de control de las libertades vigiladas y libertades vigiladas intensivas, entre

otros.?°

2. Régimen actual de penas sustitutivas y sus modalidades.

Actualmente, la Ley 18.216 que establece penas que indica como sustitutivas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, sefiala en el articulo 1° que la ejecucion
de las penas privativas o restrictivas de libertad podran sustituirse por el tribunal,

por alguna de las siguientes penas:
a) Remision condicional.
b) Reclusién parcial.
c) Libertad vigilada.
d) Libertad vigilada intensiva.
e) Expulsion, en el caso sefialado en el articulo 34.

f) Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

3. Naturaleza juridica de las penas sustitutivas.
Sobre la Naturaleza Juridica de las penas sustitutivas, en la doctrina nacional han
surgidas diversas opiniones al respecto, por ejemplo el profesor Labatut, considera

que perspectiva de gracias o beneficio de la remision condicional de la pena,

2 |hidem. GRAMSCH, Sebastian y ROSAS, José.
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comparandola con el perdon, constituyendo una facultad de los jueces una vez que
se ha determinado la culpabilidad del enjuiciamiento sobre la pena que se ha fijado
en la ley, todo esto en relacion a circunstancias del todo excepcionales y que
concurren en casos particulares (perdon judicial). Incluso sefiala que la remision por
sSu propia naturaleza es una institucion destinada a servir de sustituto del indulto,

llamada a figurar entre las causales de extincion de la responsabilidad pena®°.

Sin embargo, otros autores consagrados en el pais en la materia, como por ejemplo
los profesores Garrido Montt, Cury, Novoa o Etcheberry, entre otros, Consideran
gue no es posible y niegan alternativas de que sean concebidas como una especie
de gracia, dandole un caracter netamente punitivo, esto aun cuando efectlan

diferencias entre las distintas tipologias que se encuentran en la Ley 18.2163.

Por ejemplo, sobre la pena sustitutiva de remision condicional la pena, la mayoria
de la doctrina nacional de la época estan de acuerdo con darle una naturaleza
suspensiva de la pena privativa de libertad, concibiéndola como una medida por el
cual la pena en suspenso y en situacion de ser remitida si el condenado cumple con
las condiciones que le han sido fijadas para el periodo de prueba®?. La diferencia
principal se encuentra en Cury, el cual considera que la remision cumple mas bien
fines de caracter tutelar, por cuanto la pena remitida no se ejecuta y es sustituida

tan solo por medidas de observacion y asistencia del condenado®.

Por otra parte, el profesor Etcheberry, comparte, al considerar que la libertad
vigilada tiene un caracter suspensivo de la pena privativa o restrictiva de libertad,
guedando sujeto el condenado a la custodia de un delegado cuyas funciones se
equiparan a las del oficial de prueba anglosajon3*. De esta forma, su funcién no

gueda restringida a labores de vigilancia como en el caso de remision, sino también

30 LABATUT, Gustavo, Derecho Penal, Parte General, Tomo |. Editorial Juridica de Chile, Pag.319. 1992. Santiago,

31 MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian. Fundamento Politico-Criminal y Naturaleza Juridica de las Penas
Alternativas en Chile. Revista Chilena de Derecho vol.47 n°2, Santiago, 2020. Disponible en:
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372020000200513&script=sci_arttext

32 NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno, Parte General. Tomo Il, Editorial Juridica de Chile, tercera edicion,
pag. 322. 2010. Santiago,

33 CURY, Enrique. Derecho Penal. Parte General, Ediciones Universidad Catélica de Chile, octava edicion, Pag. 730. 2005.
Santiago.

34 |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian. Fundamento Politico-Criminal y Naturaleza Juridica de las Penas
Alternativas en Chile.
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dirigidas a la resocializacion del sujeto, imponiéndose obligaciones al régimen de
observacién mas estrictas.®

En relacion a lo anterior, gran parte de la doctrina nacional de la época, consideran
que tienen el caracter de beneficio o medida, desechando la consideracion de pena.
Por ejemplo, la reclusién nocturna, niegan que tenga una naturaleza de suspension
de la pena privativa o restrictiva de libertad, sino mas bien seria una modalidad de
su cumplimiento, que seria claramente mas beneficiosa®.

El profesor Politoff, hace una separacion entre las medidas relativas a la suspension
de la ejecucion de la pena privativa de libertad, y las penas alternativas a la prision
propiamente tales. Las Ultimas corresponderian a penas principales excluyentes de
la prisién para los casos de mediana y baja gravedad, de modo que su imposicién
no seria condicibn para no cumplir una pena privativa de libertad ni su
incumplimiento se encontraria amenazado con la imposicion de la pena privativa de
libertad suspendida condicionalmente; caso en que se encontraria la pena de
reclusiéon nocturna®’.

Tomando unas conclusiones de lo visto, es posible apreciar que la antigua ley de
penas sustitutivas, existian una variedad de opiniones sobre la naturaleza juridica
de las alternativas en cuanto a su configuracion como beneficio o pena alternativa.
Ahora, bien existid un consenso en torno a concebir a la remisién condicional y a la
libertad vigilada como medidas que operan bajo una suspensién, no existe claridad
respecto a lo que corresponde con la reclusion nocturna, algunos la entendian como
una pena alternativa y otros como una especie de modalidad distinta de
cumplimiento de la pena privativa de la libertad®. La cual el profesor Jean Pierre
Matus, sefialaba que resultaba “equivoco englobar bajo el epigrafe de “medidas
alternativas” a instituciones de distinta naturaleza. Asi, mas alla de lo expuesto por
los citados autores, resulta plausible argumentar que la remisién condicional de la

pena y la libertad vigilada constituian bajo la antigua regulacién, férmulas de

% ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte General, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, tercera edicion. Pag. 201 y
siguientes. 1997, Santiago,

% GARRIDO, Mario. Derecho penal. Parte General, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, segunda edicion, Pag. 363. 2007,
Santiago,

3 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; y, RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte General,
Editorial Juridica de Chile, segunda edicion, Pag. 543 y siguientes. 2003. Santiago.

% |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian. Fundamento Politico-Criminal y Naturaleza Juridica de las Penas
Alternativas en Chile.
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suspension condicional de pena, mientras que la reclusion nocturna constituia, en
esencia, una pena sustitutiva.”? Por tanto, la diferencia radica en que la suspensién
“paraliza” la sancién original, mientras que la sustitucién la “subroga”, lo que en
términos practicos genera importantes diferencias, en lo que a consecuencias
juridicas para el penado se refiere?©,

En la actualidad, posterior a la reforma procesal penal del afio 2000, en adelante
para algunos autores, la naturaleza juridica de estas penas (al igual que como era
antes de la reforma), corresponderia a una combinacién de formulas de suspension
(en el caso de la remision condicional y la libertad vigilada) y de sustitucion
(tratdndose de la reclusion parcial y agregandose en este Ultimo caso, los servicios
en beneficio de la comunidad), argumentando que el cambio en la nomenclatura
seria solamente simbdlica, con el objetivo de hacer presente que no se esta frente
a un llamado “perdonazo” al sujeto infractor de ley*!.

Otras autoras como por ejemplo Tatiana Vargas, sefala que se trata de una pena
de distinta naturaleza que las privativas o restrictivas de libertad, que afectaria mas
concretamente otros derechos (los cuales no identifican)*2.

A su vez, otros autores como Jorge Bofill, argumentan que, se tratarian de “penas
sustitutivas” tal como su nombre lo indica*?, se cree que en el &mbito practico la
pena privativa o restrictiva originalmente impuesta es reemplazada por completo,
reconociéndose como consecuencia juridica del delito a la nueva pena sustitutiva.
Asi, se comprende que el mecanismo de la sustitucion de las penas privativas de la
libertad supone que no se ejecuta la pena privativa o restrictiva de libertad original,
sino que en su lugar se ejecuta otra pena —sustitutiva— que reemplaza o subroga a
la original, Por tanto, seria légico creer que la sustitucion seria una pena en si

misma*4.

39 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; y, RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte General,
Editorial Juridica de Chile, segunda edicién, Pag. 187. 2003. Santiago.

“0 |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.

4! |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.

“2 VARGAS, Tatiana. Manual practico de aplicacion de la pena. La pena con preguntas y Respuestas, LegalPublishing. 2014,
Santiago.

43 BOFILL, Jorge. Informe en derecho sobre constitucionalidad y/o legalidad de la pena en hipétesis de incumplimiento de
acuerdo a las indicaciones de la Ley 18.216, encargado por el Ministerio de Justicia. Santiago, 2011

4 |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.
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En ese sentido, los profesores Ana Maria Morales Peillard y Sebastian Salinero
Echeverria, indican que “vale la pena acentuar que el reconocimiento del caracter
de pena supone en la practica un padecimiento gravoso para quien la recibe. Asi,
en palabras de cualquier tratadista, la pena implica per se un sufrimiento o un mal
para quien la soporta e importa una lesion para los derechos del condenado. Estos
componentes antes descritos que singularizan el cuerpo troncal de cualquier pena,
también los encontramos en las penas sustitutivas porque, con mayor 0 menor
intensidad, son un mal que implican una afectacién a derechos fundamentales”. 4°

Por su parte, el profesor de la Universidad de Cambridge Andreas Von Hirsch,
Plantea que la maldad de los sujetos dentro de una sociedad tiene relacion directa
por la severidad de cada pena asignada, la que a su vez debe ser determinada
dependiendo de la afectacion al estandar de vida de una persona. Por tanto, para
determinar concretamente, se deberia precisar el grado de impacto de la pena
dentro de su nivel de vida de cada persona que ha sido condenada, desde esta
perspectiva se puede obtener una aproximacion analizando en qué medida de pena
afecta la libertad ambulatoria, la capacidad de ganarse la vida, entre otros criterios
planteados por el autor®.

De esta forma, para afirmar que estamos frente a una pena, resulta importante
preguntarse cual es la afectacion al estandar de vida de cada pena o mas
precisamente qué derechos se ven afectados con su imposicidon; por ejemplo: la
remision condicional, constituye la pena mas benigna de las sustitutivas, sin
embargo, igualmente importa una afectacion del derecho del sujeto en cuanto a su
libertad, porque su residencia queda condicionada a un lugar determinado y
controlado por la autoridad; encontrandose ademas en la obligacién de ejercer una
profesién, oficio o empleo; y quedando sujeto al control y asistencia por el periodo
que determine la autoridad penitenciaria®’.

Otro caso sobre la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, los

derechos afectados radican en la libertad ambulatoria, porque el individuo debe

5 |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.

4 VON HIRSCH, Andrew. Censure and Sanctions (Oxford, Clarendon Press). Washington State Institute for Public Policy
(WSIPP)  (2019): Cost benefit, adult criminal justice. Pag. 102 'y siguiente. Disponible en
https://www.wsipp.wa.gov/BenefitCost?topicld=2.

47 |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.
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concurrir al lugar o institucion donde debe prestar sus servicios bajo cierta
periodicidad y extension de la pena fijada en la sentencia y en la modalidad que
determine el delegado de servicios en beneficio de la comunidad; junto con afectar
el derecho a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucion?,

En cuanto a la reclusion parcial, constituye derechamente una pena privativa de
libertad de caracter temporal o parcial, afectando la libertad ambulatoria del
condenado, ejecutandose en su domicilio bajo un control de un dispositivo de
monitoreo telematico, también puede incluir una afectacion al derecho de la
intimidad y la honra, al ventilar y exhibir el aparato electrénico que ejerce el control
al dar a conocer a la sociedad la condicion de condenado sin ningun tipo de
camuflaje o encubrimiento?.

Sobre la libertad vigilada, corresponde a una pena que afecta directamente la
facultad de auto determinacion y lesionando, transgrediendo esencialmente la
libertad ambulatoria, porque condicionada la residencia del sujeto condenado
incluyendo ademas la supervision y vigilancia a un funcionario penitenciario de la
institucion de Gendarmeria de Chile, quien tiene la facultad de proponer al tribunal
de garantia un plan de intervencién, normas de conducta e instrucciones en el
actuar del condenado. También, afecta la libertad de eleccion del trabajo bajo una
justa retribucion porque puede ser obligado a ejercer un oficio o empleo, bajo
modalidades que se determinen en su intervencion individualizada. Ademas,
cuando se intensifica esta pena se pueden decretar una serie de condiciones
obligatorias y determinantes para el penado que afectan su libertad ambulatoria,
prohibiendo dirigirse a lugares determinados hasta la obligacion de cumplir
programas formativos, laborales, educacionales, sexuales, de tratamiento de la
violencia, etc. A lo cual también se pude incluir el control de monitoreo telematico®.
En cuanto a la pena de expulsién de personas de nacionalidad extranjera, constituye
una pena restrictiva de libertad, afectando la libertad ambulatoria, toda vez que

impide al condenado residir y circular libremente en el pais. Sin embargo, para

“8 |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.

4 MORALES, Ana Maria. “Vigilancia en la modernidad tardia: El monitoreo telematico de infractores”, Politica criminal, vol. 8,
N° 16, Art. 3, Pag. 408-471. 2013.

%0 |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.
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alguna parte de la doctrina, la expulsion no resulta ser una pena como tal porque no
comprenderia un castigo propiamente tal, porque dependeria de ciertos aspectos
particulares, derivados de las circunstancias concretas del condenado extranjero y
la situacion economica y social del pais al cual pertenece, y esto podria determinar

el grado de afectacion®?.

4. Sobre los argumentos politicos - criminal.

Los fundamentos de esta categoria, desde su implementacién durante el afio 2008
en reemplazo del término “medidas alternativas” por el de “penas sustitutivas”. En
palabras del Ministro de Justicia de la época, la iniciativa tuvo como “fin fundamental
restablecer el prestigio y la utilidad de las medidas alternativas” toda vez que, a su
juicio, “han ido cayendo, con el transcurso del tiempo, en un escenario de franco
desprestigio, porque estan implicando mas bien un beneficio que una alternativa de
sancion”... “Porque queremos terminar de asentar en nuestra sociedad que pagar
un delito con una sancion distinta del encarcelamiento es tan valido como hacerlo
en prisién®2, el cual buscaba de todas maneras favorecer una reinsercion social de
los condenados y condenadas, y evitar una “carrera delictual”’, siendo una real
herramienta en el ambito preventivo “especial” °3. Esto respondié principalmente a
una légica de la expansion de sanciones penales que caracterizd a los paises
europeos cerca de la década del setenta, los que buscaban en las alternativas una
disminucién en el uso de la pena privativa de libertad efectiva de carcel*.

Ante ello, en la implementacion de la Ley 20.603, los profesores Morales y
Salineros, sefialan expresamente que “dado que los conceptos utilizados
homoénimamente de “reinserciéon social” —término utilizado por la reforma— o de
‘resocializacion” —denominacion utilizada en Espafa— de “rehabilitacion” —término
utilizado por en los paises angloparlantes—, o incluso de ‘prevencion especial

positiva” —propio del vocablo penoldgico continental—, han sido conceptualizados de

51 SALINERO, Sebastian. “La expulsion de extranjeros en el derecho penal. Una realidad en Espafia, una posibilidad en Chile”,
Politica Criminal, vol. 6, N° 11, Art. 4. Pag.106-141. 2011.

52 Biblioteca del congreso nacional (2012): “Historia de la Ley N° 20.603". Disponible en
https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/4505/.

53 Ibidem. “Historia de la Ley N° 20.603"..

5 Ibidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.
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diversas formas en la criminologia y dogméatica penal, no existiendo una
construccion uniforme y por un lado, la reforma recoge una vision de “lectura minima
y garantista... por lo que mas que imponer un contenido positivo y concreto a los
conceptos de reinsercion social, lo que se busco fue el evitar los efectos
desocializadores de las penas privativas de la libertad, siendo esencial no la
administracion sobre el penado de programas de intervencion, sino la evitacion de
los aspectos mas nocivos de la estancia en la carcel”%. Esto concibe la reinsercion
social en el contexto de las penas sustitutivas como un proceso o etapa para la
rehabilitacion, y con el fin de disminuir la delincuencia futura del infractor mediante
el tratamiento en la comunidad en la misma carcel pertinente. El cual buscaria la
reinsercion social de los condenados, “a través del acceso oportuno y efectivo para
aguellas personas que presenten consumo problematico de drogas y alcohol, y
entregando atencién cada vez mas especializada, por ejemplo, tratandose de
delitos de violencia intrafamiliar y sexuales”. ¢

En atencidn, a lo anteriormente revisado, es posible deducir que se buscan politicas-
criminales en busca de la rehabilitacion del sujeto infractor de ley. Inspirado en la
ley antecesora (N°18.216) que inspird la politica criminal de la década 1960 en el
pais, basaba en un aspecto netamente critico del sistema carcelario, esto por su
efecto estigmatizador y por ser una institucion desocializadora, entre el individuo y
la comunidad®’.

Desde una perspectiva mas contemporanea, existe la percepcion de que “no basta
con evitar los efectos desocializadores de la carcel bajo una l6gica de no-hacer, sino
que ademas considera que el escenario ideal para el despliegue de una oferta de
rehabilitacion es precisamente el entorno comunitario, ¢ propio del modelo del What
works? (¢qué funciona?), ya resefiado. Dicho modelo, surgido en Norteamérica y

gue pregona el tratamiento de los infractores a través de practicas basadas en la

% Ibidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.

%  Biblioteca del congreso nacional. “Historia de la Ley N° 20.603". 2012. Disponible en
https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/4505/.

5" LARRAURI, Elena. Populismo punitivo y cémo resistirlo, Jueces para la democracia, N° 55, 2006.
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evidencia, junto con explotar la idea que estas sanciones deben estar al servicio de
la “proteccion del publico” y la “reduccién del riesgo”™®;

Actualmente tomando la rehabilitacion como un elemento fundamental contra la
delincuencia y es la politica criminal aquella concebida como la méas equitativa,
econdmica y con mejor desempefio en busca de rehabilitar a la persona.

Otro objetivo que busco la normativa sobre penas sustitutivas, fue tener un control
efectivo del cumplimiento de las penas propiamente tales, en diferencia con las
anteriores medidas alternativas, en donde existio una debilidad en cuanto al control
de fiscalizar las medidas, desde perspectivas administrativas y jurisdiccionales.
Desde el punto de vista jurisdiccional, existié una falta de control de los jueces
criminales de velar por la correcta ejecucion de las penas fundada en la ausencia
de un procedimiento a través del cual canalizar su labor®®, y que, segln estos,
radicaria en Gendarmeria de Chile, hechos que deberia corregir y fortalecer la
Reforma Procesal Penal actual. Desde de la indole administrativa, la carencia
administrativa apuntaba a la labor que desarrollaba la denominada “Seccion de
Medio Libre de Gendarmeria de Chile”, reconociéndose escasez de personal y de
especializacion para llevar a cabo la labor de delegado de libertad vigilada®. La que
actualmente cumplira la funcién el dispositivo de monitoreo de forma telematica.
También, se busco dar una efectiva proteccion a las victimas, el cual independiente
del monitoreo telematico, no se logra visualizar otra medida “efectiva” de control
politico - criminal para proteger a las victimas de sus agresores, por ejemplo. La que
se podria incluir nuevamente la reparacion de dafio a la victima.

De los objetivos antes expuestos, el segundo y tercero tendria un sustento
netamente punitivo y popular, radicado en el ambiente popular de la sociedad, en
donde se intensifica la llamada “mano dura”, y el aumento de asignaciones de penas
sustitutivas a los condenados, generaria una desconfianza y preocupacion para con
las victimas, generando falta de credibilidad en los operadores del sistema de

justicia penal y en los jueces ante respuestas y condenas “blandas” ante los delitos,

S8CULLEN, Francis y GILBERT, Karen. Reaffirming rehabilitation. 1982. Disponible en:
https://books.google.cl/books?id=OWwOhfPBoT8C&printsec=frontcover&source=gbs _ge summary r&cad=0#v=onepage&q
&f=false

%9 Ibidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.

6 Consejo para la Reforma Penitenciaria. “Recomendaciones para una nueva politica penitenciaria”. 2010. Disponible en:
https://www.cesc.uchile.cl/Informe CRPenitenciaria.pdf.
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generando dudas sobre el control de las penas por parte de la autoridad competente
para ello, lo que podria crear un escenario desfavorable y deslegitimar la institucion
judicial .

El dltimo objetivo politico-criminal, buscd controlar la privacion de la libertad del
imputado, con diversas alternativas de sanciones como, por ejemplo; servicios en
beneficio de la comunidad, la libertad vigilada intensiva, entre otros, lo cual busca
que la carcel no sea el unico lugar fisico en donde se deberia cumplir la medida
privativa para responder al delito. Como argumento el ministro de Justicia de la
época durante la tramitacién legislativa, “Mas que en una mano firme o blanda
respecto del uso de la carcel, creemos en una mano racional. Por eso, el proyecto
establece que cierto tipo de delitos necesariamente deben ser castigados con
reclusion [...] pero también creemos —y por eso hablamos de uso racional—, que,
algunas veces estamos sobre utilizando la céarcel, en circunstancias de que no
puede ser la Unica respuesta de nuestro sistema penal. A lo mejor, es una de las
mas importantes, pero queremos dar un paso adelante como pais y ampliar el
abanico de respuestas” L.

Esta politica criminal, estaria basada en doctrinas “neo-retribucionistas”, que tiene
su origen en la década del ochenta, en virtud de los cuales, la prisién es concebida
como una sancion adecuada para los comportamientos de maxima gravedad,
mientras que para los comportamientos de baja o intermedia gravedad se sugiere
la regulacion de sanciones alternativas, cuya severidad debe graduarse conforme a
la gravedad de la ofensa, el cual la sancion penal debe ser proporcional al

reproche®?.

En el presente chileno, los fundamentos politico-criminales han buscado evitar el
efecto desocializador de las penas privativas de la libertad con el condenado,
entendiendo que esta no solo genera consecuencias en materia de libertad
ambulatoria, sino que ademas produce importantes efectos sociales importantes,
que profundizan la exclusién social que tienen generalmente las personas que han

delinquido en el pasado y cuentan con antecedentes penales, el cual apunte

61 Biblioteca del congreso nacional. “Historia de la Ley N° 20.603". 2012. Disponible en
https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/4505/.
62 |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.
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directamente a una politica criminal de inclusidon y socializacion, sobre todo en
penas de baja sancion. Esto supone todo un desafio desde una perspectiva de
politicas publica para la institucion penitenciaria de Gendarmeria de Chile, la cual
debe implementar un disefio de rehabilitacion efectiva para disminuir la reincidencia
delictual, con mas riesgos y capacidad de respuesta, la cual segun la opinién publica
y las estadisticas demuestran que han fallado.

De esta forma, la Ley N° 20.603 adopta esta corriente politico-criminal, reforzando
el control general de las penas sustitutivas, y evitando entregar una respuesta mas
benigna a través de la remision condicional a los casos de delitos sexuales o delitos
de violencia familiar. También, se adopt6 el modelo “securitario” hacia la victima, lo

gue se ha convertido solo en un aspecto simbdlico.

Cabe ademas agregar, que este modelo de seguridad buscoé ser reforzado a través
de sucesivas reformas directas o indirectas que ha tenido la Ley N° 20.603,
particularmente respecto de los delitos excluidos de su aplicacién evitando, por lo
tanto, la condena a penas sustitutivas respecto de determinados tipos penales.
Ejemplo de lo anterior, lo encontramos en la Ley N° 20.931 de 2016 conocida
mediaticamente como “agenda corta”, las modificaciones contenidas en la Ley N°
20.770 de 2014 conocida como “Ley Emilia” que modificé la ley del transito en lo
que se refiere al delito de manejo en estado de ebriedad y la Ley N° 20.813 de 2015

que modificd las normas sobre control de armas®.

Por ejemplo, la Ley N° 20.931 limit6 la posibilidad de que a una sola vez se pueda
de condenar a reclusién parcial a aquellos individuos que hubieren cometido ciertos
delitos contra la propiedad; junto con condicionar su aplicacion. Otras
modificaciones, que obran totalmente en sentido inverso de los propadsitos tanto del
modelo “rehabilitador” como del “neoretribucionista”, fueron aquellas contenidas en
las leyes” Emilia” y “Control de Armas”. En el primer caso, esta reguld la suspension
obligatoria de la pena sustitutiva decretada por un plazo de un afio, obligando, por
ende, a la persona condenada por manejo en estado de ebriedad causando lesiones

graves, gravisimas o, con resultado de muerte, a cumplir al menos un afio de su

8 |bidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.
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pena en la carcel, pudiendo —trascurrido dicho periodo—, ingresar a cumplir su pena
bajo un régimen de sustitucién®¢, de esta manera sefala la actual normativa:
“Articulo 196 ter.- Respecto del delito previsto en el inciso tercero del articulo 196,
sera aplicable lo previsto en la ley N° 18.216, conforme a las reglas generales. Sin
embargo, la ejecucion de la respectiva pena sustitutiva quedara en suspenso por un
afo, tiempo durante el cual el condenado debera cumplir en forma efectiva la pena

privativa de libertad a la que fuere condenado’.

Todas estas reformas presentan claramente problemas desde la perceptiva de su
efectividad, la proporcionalidad y la igualdad, cuestionamientos que han fundado
sucesivos recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, en donde ha manifestado que es “una politica penal basada en sus
efectos intimidatorios carece de base empirica, resulta ineficiente y choca con

frontalmente con valores basicos de un estado de Derecho”®°.

Por tanto, es posible verificar la existencia de diversas politicas criminales que se
han implementado en el pais, partiendo por una postura mas “dura” y estricta en
cuanto a las penas y su cumplimiento, por otra actual que podria interpretarse como
“‘blanda”, con diversas alternativas y formas de cumplir las condenas de las
personas que han cometidos delitos. Desde una perspectiva empirica y
estadisticas, hoy en dia crecen los indices delictuales en el pais, y permanece
sensacién de incumplimiento y dispararon con victimas, hechos que posteriormente

se podran revisar con detalles.

5 Ibidem. MORALES, Ana Maria y SALINEROS, Sebastian.
% Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Claudio Andrés Cayupan Porma
respecto del articulo 196 ter, de la Ley N° 18.290. 2019.
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Capitulo lll. Sobre distintivos sistemas de penas sustitutivas en el dmbito
comparado.

En este capitulo, revisaremos diferentes sistemas de penas sustitutivas o
alternativas, de paises europeos como Alemania, Inglaterra y Espafia, conocer las
diferencias existentes en nuestro pais, esto con el propésito siempre de obtener

conclusiones positivas y constructivas.

1. Las sanciones alternativas en Inglaterra.

Las primeras experiencias en penas alternativas, fue la libertad a prueba o
probacion (Probation) contemplada en “Ley de Prueba del Infractor” (Probation of
Offenders Act) del afio 1907, que consideraba una “orden de prueba” (probation
order) a través de un método de suspension de la sentencia, el cual consistia
principalmente en “aconsejar, asistir y ser amigable” con el condenado®%¢’. También
existen antecedentes, que como medida alternativa existia la imposicion de
multas®®, a esto se le atribuy6 una importante reduccién personas encarceladas a
principios del siglo pasado, mediante la ley de Administracion del sistema de justicia
(Criminal Justice Administration Act) del afio 1914 que contemplaba plazos para

evitar la imposicion de la carcel como consecuencia del no pago de la multa.6°7°

En busqueda de endurecer las penas de la Probation, varios jueces de la época

durante los afios 50, se buscaba una especie de formula de suspension de la

% NELLIS, Mike. “Humanizing justice: the English Probation Service up to 1972". En: GELSTHORPE, Lorraine; MORGAN,
Rod (Eds.). Handbook of Probation. Cullompton: Willan, 2007.

87 Citado por los autores: SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES,
Alvaro. Andlisis comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y
alemana. Politica criminal, 12(24), Paginas 786-864. 2017. Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
33992017000200786

% CAVADINO, Michael; DIGNAN, James. The Penal System, 3a ed., Londres: Sage, 2002.

8 BOTTOMS, Anthony. “Limiting Prison Use: Experience in England and Wales”. The Howard Journal, Vol. 26, N° 3 (1987),
pp. 117- 202, p. 178.

70 Citado por los autores: SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES,
Alvaro. Andlisis comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y
alemana. Ibidem.
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sentencia de prision, toda vez que argumentaron que la “orden de probation” no

estaba teniendo efectos disuasivos, buscando “endurecerla” 1.

La posibilidad de suspender fallos fue a través de la Ley de Justicia Penal (Criminal
Justice Act) de 1972 que finalmente se regularon las denominadas “6rdenes de
suspension de las sentencias” (suspended sentence order). Estas permitieron que
cualquier sentencia a una pena de carcel de hasta dos afios, se mantuvieran en
suspenso por un “periodo operacional” no menor a un afio y no superior a tres bajo
la condicion que el infractor no cometiera nuevos delitos en dicho periodo. En caso
de reincidir en dicho periodo, el infractor seria enjuiciado por el nuevo delito junto
con imponerle la ejecucién de la sentencia suspendida’?. Durante el mismo periodo,
por primera vez se regularon las penas sustitutivas de “servicios en la comunidad o

trabajo no remunerado” (Community Service or Unpaid work).”?

La regulacién de las sanciones con servicios en la comunidad, surge en Inglaterra
como consecuencia del “Reporte sobre penas no privativas y semi privativas de la
libertad” (Non-Custodial and Semi-Custodial Penalties Report) evacuado por
Consejo Consultivo del sistema Penal (Advisory Council on the Penal System)
conocido como el “Wootton Report” en 1970, este informe propuso la generacion de
nuevas alternativas a la carcel, instruyendo la necesidad de que los magistrados
contaran con variedad de medidas, los que fueron presentados como una alternativa
que contenian elementos “reparatorios y disuasorios asi como también de

rehabilitacion” 74.

La Ley de Justicia Penal del afio 1972 también introdujo la posibilidad de ordenar el
cumplimiento especial de sentencias, con la asistencia a “centros de entrenamiento
diario” (Day training centre). Cuyo propdsito, fue el de permitir el “entrenamiento

social” de infractores reincidentes por delitos menores que se encontraban

L NELLIS, Mike. “Community penalties in historical perspective”. En: BOTTOMS, Anthony; GELSTHORPE, Lorraine; REX,
Susan. Community penalties. Change and Challenges, Oxon: Willan, 2001.

2 BOTTOMS, Anthony. “Limiting Prison Use: Experience in England and Wales”. The Howard Journal, Vol. 26, N° 3. 1987

8 BLAY, Ester. La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tesis doctoral. Barcelona: Universidad Autonoma de
Barcelona, 2006.

7 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
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cesantes’. Durante este periodo, se destacan la implementacion de “centros
diurnos” que contemplo la Criminal Justice Act del afio 1982, la que considero la
posibilidad de imponer como pena alternativa, desde una perspectiva “positiva” le
presentacion del sujeto infractor ante una persona determinada, concurrir a un lugar
determinado, participar en actividades determinadas; y también requerimientos
“negativos” como el de abstenerse de realizar ciertas actividades’®. También trajo
como innovacion de sancion la “compensacion” directa y principal de una sentencia.
Como se puede observar de esta revision de la historia legislativa de Inglaterra,
hasta los afios ochenta, la legislacién penal navegaba centralmente entre cuatro

alternativas: la probation, la multa, los servicios comunitarios, y la compensacion.’’

Posteriormente, durante el trascurso del tiempo las medidas comenzaron a fallar y
generar una serie de cuestionamientos a la presunta rehabilitacién de la persona
condenada a partir de investigaciones. Producto de ello se estuvo en blsquedas de
nuevas y otras alternativas para las imposiciones de castigos a los infractores de la
ley con influencias en busqueda de endurecer las penas con leyes mas estrictas.
Surgieron criticas a las expresiones “castigo” y “graves”, las cuales fueron cruciales
para los cambios futuros, toda vez que sentaron las bases de la Ley de Justicia
Penal de la década del 90, donde particularmente la palabra “castigo” se convirtio
en una palabra de comun utilizacién en el contexto de la probation, enfatizando que
la realizacion de trabajos comunitarios o la asistencia diaria a centros, también

constituyen formas de castigo.”®

Este cambio de vision fue por la influencia de importantes académicos de la época
como Andrew Von Hirsch y Martin Wasik, quienes promovieron un modelo de penas
de base retributiva, restringiendo el acceso a la carcel directa, el cual denominaron
de “justo merecimiento”, el consistia que el castigo deberia manifestar una censura

o reproche, y a su vez la sancién penal debe ser proporcional a dicho reproche’®,

5 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
6 Ibidem BOTTOMS, Anthony. “Limiting Prison Use: Experience in England and Wales”.

7 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
8 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
7 VON HIRSCH, Andrew. Censure and Sanctions. Oxford: Clarendon Press, 1993.
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De esta forma, el modelo propuesto supone que un sistema sancionatorio deberia
ser proporcional y que exista una escala de sanciones ordenadas en base al tipo y
gravedad del delito. Segun Von Hirsch “las penas no privativas de la libertad deben
ser consideradas sanciones en si mismas y no meras “alternativas” a la privacion
de la libertad (...), estas sanciones son castigos que implican una privacion y
censura que caracterizan una respuesta punitiva”0. Por tanto, propuso graduar las
sanciones, comenzando con las multas, sanciones intermedias como la reclusion
en el domicilio del infractor o asistencia a centros para delitos de mediana gravedad,
manteniendo la opcién privativa de libertad a través de carcel efectiva solo para

delitos méas graves®.

Durante la década de 1990, se consideran los cambios mas profundos dentro de la
normativa penal en Inglaterra, donde establecia que solo los delitos mas graves
debian ser castigados con prision y que los delitos menos graves debian ser
abordados mediante algunas de las siguientes medidas alternativas: Liberacion sin
cargos (discharges), penas financieras (financial penalties) y sanciones
comunitarias (community penalties)®”. En cuanto a las penas sobre servicios
comunitarios y la asistencia diurna a centros, la mayor innovacién es que las
sentencias comunitarias fueron explicitamente reconocidas como sanciones
independientes, dejando de ser consideradas como alternativas a la carcel, por lo
subieron de nivel. Las sentencias comunitarias estaban compuestas por servicios
comunitarios (community service), ordenes combinadas (combination order),
reclusion (curfew), orden de supervision (supervision order), orden de asistencia a
un centro (attendance center order); sin embargo, estas dos Ultimas sé6lo eran
aplicable para infractores menores de edad®3. También se implementd la posibilidad
que el sentenciado pueda cumplir la condena en su domicilio u otro lugar
determinado por un plazo no inferior a dos horas ni superior a 12 horas diarias, por

una extensién maxima de 6 meses, y la supervision de esta deberia ser a través de

80 VON HIRSCH, Andrew. Censurar y castigar. LARRAURI, Elena (Trad.). Madrid: Trotta, 1998.

81 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
82 WORRALL, Anne; HOY, Clare. Punishment in the Community. 22 Ed., Cullompton: Willan, 2005.

8 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. lbidem.
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monitoreo telematico. Ante el incumplimiento de las penas de servicio comunitario
y las 6érdenes combinadas, se establecié un procedimiento que primero comprendia
las advertencias o sanciones administrativas por parte del ente encargado de
supervisarlas llamado el “Servicio Probation”. Posteriormente si el condenado a
pesar de ello, no cumplia con la medida, se imponia aduanalmente una sancién

multa o la imposicién de hasta 60 horas de servicios comunitarios.8

Otra interesante legislacion, consistia en la obligacion que debian tener los jueces,
en los casos de infractores con antecedentes penales de considerar “sélo” el delito
por el cual se estuviera juzgando y un delito asociado al mismo, bajo la regla “de los
dos delitos”, como consecuencia de ello la prohibicion impuesta a los tribunales de
agravar las penas en funcion de la existencia de condenas anteriores, ya sea de
carcel o de caracter comunitario, lo que se buscaba era que la pena se fundamente
netamente por los hechos cometidos y no por el historial criminal del condenado, a
la que la doctrina la llamo como “pérdida progresiva de mitigacion” (progressive loss
of mitigation)®. De todas maneras, con el trascurso del tiempo, estas medidas no
quedaron del total erradicadas, fueron exitosas al comienzo con las penas
comunitarias, pero con el transcurso del tiempo nuevamente comenzaron a llenarse

las carceles con reincidentes.

En el afio 1993, las ultimas “innovaciones” fueran derogadas completamente
mediante, asi el ministro del interior de la época, indicaba: “Seamos claros. La
prision funciona. Se asegura de que estamos protegidos de asesinos, asaltantes y
violadores - y harad que muchos que estan tentados de cometer delitos, lo piensen
dos veces .... Esto significa que mucha mas gente ira a la carcel. No me retracto de
es0. Ya no juzgaremos el éxito de nuestro sistema de justicia por la caida de nuestra

poblacion carcelarias®”.

Al afo siguiente se promulgaron diversas leyes que buscaban fortalecer los

castigos, como la Ley de Justicia Penal y Orden Publico (Criminal Justice and Public

8 ASHWORTH, Andrew. “Criminal Justice Act 1991: Part 2: Non-custodial sentences”, Criminal Law Review. 1992.

8 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Andlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
8 Michael Howard, ministro del Interior, Conservative Party’s speech, 13 de octubre de 1993. Citado por Salineros, Morales
y Castro.
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Order Act) y programas politicos del gobierno, como por ejemplo el “Fortalecimiento

del castigo en la comunidad” (Strengthening Punishment in the Community) .

Posteriormente durante el afio 1997, en el mandato del primero ministro Tony Blair,
se vuelve a considerar politicas y medidas de rehabilitacion, ejemplo de ello surgue
una famosa frase: “Duro con delito y duro con las causas del delito” (Tough on crime
and tough on the causes of crime). Unas de las primeras medidas en la linea de las
condenas comunitarias consistié en el control periddico de consumo de drogas con
la Orden de tratamiento y de testeo de drogas (Drug treatment and testing order) en
la Ley del delito y el desorden (Crime and disorder Act) de 1998; la eliminacién del
consentimiento del condenado para la imposicion de las sentencias comunitarias en
virtud de Ley de las sentencias penales (Crime Sentences Act) de 1997; y la Ley de

Potestades Penales las Cortes (Powers of Criminal Courts Act) de 2000.88

En el nuevo milenio, hasta la actualidad se creé un nuevo orden de penas
alternativas de servicios a la comunidad, por ejemplos se pueden indicar: Orden de
rehabilitacion comunitaria (Commmunity rehabilitation Order) simil de la anterior
Probation; Orden de castigo comunitario (Community punishment order), simil de
los servicios comunitarios; Orden combinada (Combination Order); Orden de
exclusion (Excluison order); Orden de abstinencia de drogas (Drug abstinence
order); Estas modificaciones ademas se reunian con el Panel Consultivo de las
Sentencias (Sentencing Advisory Panel); érgano publico creado por el gobierno
encargado de entregar las primeras directrices del sentenciamiento (Sentencing
Guidelines), también se realizdé el mayor y mas profunda revision del sistema de

penas a través del denominado Reporte de Halliday (Halliday Report). 8

Dentro de los cambios mas recientes, data del afio 2014 que trata de la Ley de
Rehabilitacion de Delincuentes (Offender Rehabilitation Act), cuyo objetivo principal

era imponer sustitutivamente penas a condenados bajo ciertas condiciones y lograr

87 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
8 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Andlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
8 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Andlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
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su rehabilitacion en la sociedad, en su parte introductoria sefala que es “una ley
para disponer la liberacion y la supervision después de la liberacion de los
delincuentes; disponer sobre el periodo de prérroga para los presos de sentencia
prolongada; disponer sobre 6rdenes comunitarias y 6rdenes de suspension de la
pena; y para propoésitos relacionados”®. Por ejemplo, la secciéon 256 AA, establece
la supervision después del cumplimiento de la sentencia los condenados privados

de libertad que cumplen menos de 2 afios, y se aplica cuando el infractor:

a) Tenga menos de 18 afios.

b) La sentencia se impuso con respecto a un delito cometido antes del dia en
gue entrd en vigor la seccion 2 de la Ley de Rehabilitacion del Delincuente
de 2014.

c) Elinterno debe cumplir con los requisitos de supervision durante el periodo
de supervision, excepto cuando el interno se encuentre en custodia legal,
entre otras.

d) El propésito del periodo de supervision es la rehabilitacion del infractor. 91

2. Sobre las penas sustitutivas en Alemania.

Para comenzar a revisar la legislaciéon Alemana, debemos trasladarnos en el tiempo
al siglo pasado, especificamente el afio 1817 bajo la doctrina antes vista de la l6gica
de la “retribucion”, y dentro de las sanciones que existian eran la pena de muerte,

privativas de libertad de prision, arresto y multa®?.

Esto, se mantuvo inmodificable hasta el afio 1953, en que se ejecutd una importante
reforma, dandole una nueva orientacién sociolégicas preventivas especiales,
teniendo gran difusién en el derecho penal internacional de la época. El jurista
aleman Gustav Radbruch, presento un proyecto de ley con grandes innovaciones

penales, con gran influencia la escuela de Franz von Liszt, propuso varios cambios

% | ey de rehabilitacion de delincuentes (Offender Rehabilitation Act). 256 AA 2023. Disponible en: https://www-legislation-
gov-uk.translate.goog/ukpga/2014/11? x_tr_sl=en& x_tr tl=es& x_ tr_hl=es-419& x tr pto=wapp

%1 Ley de rehabilitacion de delincuentes (Offender Rehabilitation Act). 2023. Disponible en: https://www-legislation-gov-
uk.translate.goog/ukpga/2014/11? x tr_sl=en& x_tr tl=es& x tr hl=es-419& x_tr pto=wapp

92 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
péag. 52
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en las modalidades de penas de multas como facilidades de pago en cuotas,
suspensiones condicionales de la ejecucion de las penas privativas de libertad, la
cual se podia conceder a personas que bajos circunstancias espaciales y
particulares necesitaban un trato diferente, con fines positivos para el sujeto

infractor®3, entre otras.

Sobre la suspension condicional de la ejecucion de las penas, fue considerada una
atractiva variante en comparacion a la Francesa, basado en una adecuada
satisfaccion de intereses preventivo generales y especiales. Sobre los intereses
preventivos especiales, se basaban en un corto o largo tiempo del sujeto, evitando
asi efectos negativos y desocializadores, y por otro lado los intereses preventivo
generales se cumplen con declaraciones de culpabilidad, poniendo una pena de
prision conjuntamente con medidas de control. También el hecho de que la
suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad esté condicionada al
buen comportamiento del sujeto infractor genera “un efecto motivador en el sujeto”,

y busca que su comportamiento sea afectado de forma positiva en la sociedad.®*

Durante el afio 1953 se incorpor6 la suspension a prueba de la ejecucion de las
penas privativas de libertad, imponiendo un tiempo de pena privativa de libertad
durante nueve meses como tiempo maximo, en el caso que el condenado no
incurriera nuevamente en cometer delitos durante cinco afios, la prision quedaba
remitida de forma definitiva. Posteriormente la aplicacion de esta medida fue
escasa, las exigencias que giraban en torno retribucién de la culpabilidad limitaron

su aplicacién en la sociedad de la época. %

Posteriormente, desde los afios 1969 a 1975, se impulsaron varias reformas
importantes con tres fuentes inspiradoras: el proyecto gubernamental de 1962; el
proyecto alternativo (Alternativ-Entwurf); y el trabajo de la Comision Especial del

Parlamento Federal para la reforma del derecho penal entre los afios 1966 a 1968,

% CUELLO CALON, Eugenio. El proyecto de Cédigo Penal aleman de 1919, Madrid: Reus, 1924. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4939363

% SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
pag. 53

% SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
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y dentro de las sanciones penales destacadas, se encontraban las la propuesta
conservadora sujeta al proyecto del Codigo Penal de 1962, que continuaba con una
tendencia tradicional entorno a las medidas privativas de libertad, presentando
como principal funcion la llamada “compensacion justa de la culpabilidad”, que

entregaba un breve espacio para las medidas alternativas de prision de libertad.

Ya, mas en la época moderna se formaron dos pilares importantes en materias de
penas, primero bajo la consideracion de que la pena genera efectos negativos en el
sujeto en su presente y futuro, junto con su familia, dificultando su reinsercién en la
sociedad, y en segun plano para lograr una mejor manera de prevencion individual
y disminuir la reincidencia de las personas que cometen delitos, es a través de
sanciones de proyectos alternativos; que mantenian como finalidad la prevencion
especial y general de la pena, descartando la retribucion. Consideraba un concepto
del derecho penal como una ultima ratio, frente a otras medidas de alternativas de
control social con multas y penas sustitutivas de la ejecucion de las condenas se
prision de libertad®. Ante ello el jurista aleman Hans-Heinrich Jescheck, respecto al
modelo alternativo de penas, indicaba; ‘impdngase unicamente las penas que sean

necesarias y préstese tanta asistencia social como sea posible”.%’

Posteriormente, la “Comision Especial del Parlamento Federal”, incorporo los
proyectos antes indicados y que finalmente fueron agregados la reforma de la Parte
General del Codigo Penal Aleman del afio 1969 que distingue entre las sanciones
principales privativas de libertad del articulo 38 y multas del articulo 40. Que sefalan

respectivamente:

“Art.38. Duracion de la pena privativa de libertad (1) La pena privativa de libertad es
temporal si la ley no conmina con pena privativa de libertad perpetua. (2) El maximo
de la pena privativa de la libertad temporal es de quince afios y el minimo de un

”

mes-.

% SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
pag. 55

o7 JESCHECK, Hans-Heinrich. Reforma del derecho penal en Alemania. Disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2785956.pdf.
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“40. Imposicién en importes diarios (1) La multa se impondra en importes diarios. La
multa asciende como minimo a cinco importes diarios completos y como maximo a
trescientos sesenta importes diarios completos, si la ley no determina otra cosa. (2)
La cuantia de un importe diario la determina el tribunal teniendo en cuenta las
circunstancias personales y econdémicas del autor. En relacion con esto, se parte de
la regla de los ingresos netos que el autor tiene en promedio en un dia o podria
tener. Un importe diario se fija como minimo en dos marcos alemanes y maximo en
diez mil marcos alemanes. (3) Los ingresos del autor, su patrimonio y otros
elementos pueden estimarse para la fijacion del importe diario. (4) En la sentencia

se indicara el nimero y la cuantia de los importes diarios”.%8

También, incluye penas accesorias en el articulo 61, como las de internamiento en
un hospital psiquiatrico, internamiento en un establecimiento de desintoxicacion,
internamiento en un establecimiento de custodia de seguridad, vigilancia de la
autoridad, retiro del permiso de conduccion, prohibicion de ejercer la profesion®®,
medidas de correccidn y seguridad, entre otras. Se considera que la pena privativa
de libertad es la “columna vertebral” del sistema penal aleman, que se enfoca en
cosas de reincidencia y mediana gravedad. Durante la reforma del afio 2006
emergieron leyes en relacion a la ejecucién de las, sanciones privativas de libertad
y medidas de seguridad. Respecto a las Multas, se calcula el monto en base a los
dias, sobre los criterios para determinar las sanciones se basan en consideracion
que se tenga con la culpabilidad del autor y la consecuencias sociales y econémicas
para él como condenado. Como se vio anteriormente la multa esta concebida como
alternativa de las medidas privativas de libertad, y sobre todo las penas que no sean
mayores a 7 meses. Como sancién alternativa, ante el no pago de la multa se

agrego la sancion de “trabajo en beneficio de la comunidad”.®

En cuanto a la regulaciéon de la suspension de las penas de prision, se propuso una

ampliacion de las penas hasta 2 afos, exigiendo como requisito un pronostico

% |bidem. Codigo Penal Aleman. Articulos 38 y 40. Traducido por Claudia Lopez Diaz. 1999.

% Ibidem. Codigo Penal Aleman. Articulos 61. Traducido por Claudia Lépez Diaz. 1999

10 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafola, inglesa y alemana. lbidem.
pag. 56
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favorable para el sujeto infractor, también se prohibié denegar la suspensioén en
atencion a la culpabilidad del sujeto o la prevencion general.

La suspension condicional de la ejecucion de la pena de prisidn que se encuentran
en los articulos 56 a 58 del Cddigo Penal Aleman, se estructura de la siguiente

manera:

a) Penas de prision inferiores a seis meses;
b) La suspension condicional de penas de prision entre seis y un afio;

c) La suspensién de penas de prision entre uno hasta dos afios.0t

La expresion “la influencia derivada de la ejecucion de la pena”, consiste en que la
pena de prision busca obtener efectos resocializadores que la suspension de la
pena y bajo esta logica el tribunal podria comparar los efectos de ambos en la
ejecucion de las penas, entre prision y la suspension y escoger finalmente la mejor
alternativa, mas favorable para el sujeto!®?. Como las penas antes comparadas
jamas serdn mas favorables entre si, porque la prision siempre tendra un efecto
negativo en las personas, la comunidad doctrinaria ha propuesto una serie de
criterios legales a fin de que el sujeto que obtiene la libertad tenga y se comprometa

a no delinquir nuevamente.

El crimindlogo Hans Goppinger, por su parte y respecto al tema, distingue tres tipos

de métodos de prondstico: el intuitivo, clinico y estadistico.

a) Elinstitutito: se encuentra fundamentado en base a la experiencia del sujeto
condenado.

b) El clinico: estd basado en un estudio y exploracién de la personalidad del
delincuente, desde puntos de vistas psiquiatricos y psicolégicos utilizando el

método de la “observacion” mediante diagnosticos.

101 |bidem. Codigo Penal Aleman. Articulos 56 y 58. Traducido por Claudia Lopez Diaz. Universidad Externado de Colombia.
102 |hidem. Codigo Penal Aleman. Articulos 56 y 58. Traducido por Claudia Lopez Diaz.
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c) El estadistico: Consiste en el uso e tablas y graficos en él se computan
caracteristicas del delincuente entorno a su vida personal y su entorno

social.103

Por otro lado, desde una perspectiva estadistica, la pena de multa constituye el
medio sancionatorio de mayor implicancia en el derecho penal aleman. Durante los
altimos 120 afos, la pena privativa de libertad, ha cedido protagonismo a esta. Por
ejemplo, en el afio 1882 la relacion de la pena privativa de libertad y la multa era de
77% y 22%, después de la reforma de los afios 1969 a 1975 era el 17% a 83%.
Desde la década del setenta hasta el 2013, los porcentajes se mantuvieron en
niveles similares, en el 2012 18% Yy 82% y en 2013 82,8% vy 17,2%.104

Respecto a la pena de multa en el Cédigo Penal Aleman, lo consagra el articulo 40

y siguientes, de la siguiente manera: “Imposicion en importes diarios:

(1) La multa se impondra en importes diarios. La multa asciende como minimo a
cinco importes diarios completos y como maximo a trescientos sesenta importes

diarios completos, si la ley no determina otra cosa.

(2) La cuantia de un importe diario la determina el tribunal teniendo en cuenta las
circunstancias personales y econdémicas del autor. En relacidén con esto, se parte de
la regla de los ingresos netos que el autor tiene en promedio en un dia o podria
tener. Un importe diario se fija como minimo en dos marcos alemanes y maximo en

diez mil marcos alemanes.

(3) Los ingresos del autor, su patrimonio y otros elementos pueden estimarse para
la fijacion del importe diario.

(4) En la sentencia se indicara el numero y la cuantia de los importes diarios”.1%5

103 GOPPINGER, Hans. Criminologia. Citado por SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria,
& CASTRO MORALES, Alvaro. Andlisis comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La
experiencia espafiola, inglesa y alemana.

104 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Andlisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
pag. 65

105 |hidem. Cddigo Penal Aleman. Articulo 40. Traducido por Claudia Lopez Diaz. Universidad Externado de Colombia.
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Si al condenado de acuerdo con sus condiciones personales y econdémicas no se le
puede exigir el pago inmediato de la multa, el tribunal podrd concederle un plazo
determinado para el pago o se autorizara para pagar la multa en sumas parciales o
cuotas!®, Como penas accesorias alternativas a la privativa de libertad o multa,
cuando alguien ha cometido un delito en la conduccion de un vehiculo, tendra la

prohibicién de conducirlo durante un lapso de uno a tres meses.197
Otras penas alternativas que establece el sistema penal aleman, corresponden a:

a) internamiento en un hospital psiquiatrico,

b) internamiento en un establecimiento de desintoxicacion,

c) internamiento en un establecimiento de custodia de seguridad,
d) vigilancia de la autoridad,

e) retiro del permiso de conduccion,

f) prohibicién de ejercer la profesion.

Sobre el internamiento en un hospital psiquiatrico, cuando una persona cometa un
delito en un estado de incapacidad psiquica y limitacion reducida de su
razonamiento mental, el tribunal podra ordenar que al sujeto se le internet un
hospital psiquiatrico cuando de la valoracién en conjunto del autor y de su hecho
resulte que como consecuencia de su estado mental sea peligroso para la

sociedad.198

Caso similar aplica para los casos en que el condenado por un delito, tiene
dependencia de embriagante pro alcohol, el tribunal ordena la internacién en un
establecimiento de desintoxicacion, cuando exista el peligro de que, como

consecuencia de su inclinacion cometa relevantes hechos antijuridicos.199

En los casos que un sujeto condenado por un delito doloso a una pena privativa de
la libertad minima de dos afios, el tribunal podra ordenar junto con esta pena la

“‘internacion en custodia de seguridad”, bajo las siguientes condiciones:

106 |hidem. Cddigo Penal Aleman. Articulo 42. Traducido por Claudia Lopez Diaz. Universidad Externado de Colombia.
107 |bidem. Cddigo Penal Aleman. Articulo 44. Traducido por Claudia Lépez Diaz. Universidad Externado de Colombia.
108 |hidem. Cddigo Penal Aleman. Articulo 63. Traducido por Claudia Lépez Diaz. Universidad Externado de Colombia.
109 |hidem. Cddigo Penal Aleman. Articulo 64. Traducido por Claudia Lépez Diaz. Universidad Externado de Colombia.
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a) El autor haya sido condenado dos veces a una pena privativa de la libertad
de dos afios minimo, por delitos dolosos cometidos con anterioridad al nuevo
hecho,

b) Elautor haya cumplido por lo menos dos afios de pena privativa de la libertad
por uno o varios hechos antes del nuevo hecho, o cuando se haya
encontrado cumpliendo una medida de privacion de libertad correccional y
de seguridad;

c) Dentro de la valoracion en conjunto del autor y de sus hechos, resulta que
como consecuencia de su inclinacion para cometer delitos, especialmente
aquellos en los que la victima resulte perjudicada gravemente siquica o
corporalmente o causen graves perjuicios econdmicos y es peligroso para la

sociedad. 110

Si alguien por un hecho punible, también podra estar bajo la sujecion a la vigilancia
judicial, y el tribunal lo decretara cuando incurre en una pena privativa de la libertad

de por lo menos seis meses!!L,

En el evento, en que un sujeto condenado por hecho antijuridico cometido con
abuso de su profesién u oficio o con grave lesion a los deberes ligados a ellos, o0 no
siendo condenado porque su incapacidad de culpabilidad ha sido probada o no se
puede excluir ello, entonces el tribunal puede prohibirle el ejercicio de la profesion,
de la especialidad, del oficio o de la rama industrial por una duracion de uno hasta
cinco afos, cuando la valoracién en conjunto del autor y del hecho permita
reconocer que el autor cometera hechos punibles relevantes de la clase de los
sefialados en caso de un ulterior ejercicio de la profesién, especialidad, oficio o rama
industrial. La prohibicion de ejercer la profesién se puede ordenar para siempre en

casos determinados que sefiala la ley!12.

Actualmente, en el presente afio 2023 el Cédigo Penal Aleman (Strafgesetzbuch

(StGB), establece las siguientes normas reguladoras de las penas sustitutivas. Por

110 |pidem. Cadigo Penal Aleman. Articulo inciso 1° Art. 66. Traducido por Claudia Lopez Diaz. Universidad Externado de
Colombia.

111 |hidem. Cadigo Penal Aleman. Articulo Art. 68. Traducido por Claudia Lopez Diaz. Universidad Externado de Colombia.
112 |hidem. Cddigo Penal Aleman. Articulo Art. 68. Traducido por Claudia Lopez Diaz. Universidad Externado de Colombia.

38



ejemplo, sobre las penas sustitutivas establece que el tribunal podra imponer penas
de trabajo a la comunidad.*3

En titulo sexto con el nombre de “Medidas de Mejora y Proteccion” (Sechster
TitelMal3regeln der Besserung und Sicherung) Establece las medidas alternativas

como:

Ingreso en un hospital psiquiatrico.
Alojamiento en un centro de rehabilitacion.
Internamiento en prisidon preventiva.

La supervision del liderazgo.

La revocacion de la licencia de conducir.

La prohibicién profesional. 114

En cuanto a la sancion de ingreso en un hospital psiquiatrico; si alguien ha cometido
un acto ilegal en estado de incapacidad o responsabilidad penal reducida, el tribunal
ordenard el ingreso en un hospital psiquiatrico si la evaluacion general del autor y

sus actos ilegales sean significativos. 11°

Cuando una persona tenga tendencia a consumir en exceso bebidas alcohdlicas u
otras sustancias embriagantes, y sea condenada por un hecho ilicito cometido en
estado de ebriedad o atribuible a su adiccion, el tribunal debe ordenar la internacién
en un centro de tratamiento de adicciones si existe el riesgo de que cometa actos
ilegales graves como resultado de su tendencia. 116

Sobre la supervision de liderazgo; si alguien ha cumplido una pena de prision de al

menos seis meses por un delito para el cual la ley sefiala expresamente la

113 Cédigo Penal Aleman. Articulo 56 Yy siguientes. 2023. Disponible en: https:/www-gesetze--im--internet-
de.translate.goog/stgb/BJNR001270871.html? x_tr_sl=de& x tr tl=es& x tr hl=es-

419& x tr pto=sc#BJNR001270871BIJNG001902307

14 Codigo Penal Aleman. Articulo 61. 2023. Disponible en:  https:/www-gesetze--im--internet-
de.translate.goog/stgb/BJNR001270871.html? x_tr sl=de& x tr tl=es& x tr hl=es-

419& x tr pto=sc#BJNR001270871BIJNG001902307

15 Codigo Penal Aleman. Articulo 63. 2023. Disponible en:  https:/www-gesetze--im--internet-
de.translate.goog/stgb/BJNR001270871.html? x_tr sl=de& x tr tl=es& x tr hl=es-

419& x tr pto=sc#BJNR001270871BIJNG001902307

16 Codigo Penal Aleman. Articulo 64. 2023. Disponible en:  https:/www-gesetze--im--internet-
de.translate.goog/stgb/BJNR001270871.html? x tr sl=de& x tr tl=es& x tr hl=es-

419& x tr pto=sc#BJNR001270871BIJNG001902307
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supervision de la conducta, el tribunal puede ordenar la supervision de la conducta

ademas de la pena si existe el riesgo de que él cometera mas delitos!?’.

Si, el condenado esta subordinado a un 6rgano de control; el tribunal le nombrara

un oficial de libertad condicional durante la duracién de la supervision de conducta.

Si se emite una instruccién y en caso de ser necesario, la ambulancia forense

también asistira y cuidara a la persona condenada de acuerdo con las personas

condenadas en este caso!!®. Los 6rganos de supervisar estas penas, estaran

sujetos a las siguientes instrucciones:

a)

b)

f)

9)

h)

No salir del lugar de residencia o residencia o de una zona determinada sin
autorizacion de la autoridad de control.

No estar en ciertos lugares que podrian ofrecerles una oportunidad o un
incentivo para cometer mas delitos.

No contactar, asociarse, emplear, entrenar o alojar a la persona lesionada o
a personas especificas o personas de un grupo especifico que puedan
ofrecerles una oportunidad o incentivo para cometer mas delitos.

No participar en ciertas actividades que, dadas las circunstancias, podrian
utilizarse indebidamente para cometer delitos penales.

No poseer, portar o conservar ciertos objetos que puedan ofrecerles una
oportunidad o un incentivo para cometer nuevos delitos.

No poseer ni conducir vehiculos de motor o ciertos tipos de vehiculos de
motor u otros vehiculos que, dadas las circunstancias, puedan utilizarse para
cometer delitos.

Informar al 6rgano de control, a una oficina especifica o al oficial de libertad
condicional en determinados momentos.

Informar inmediatamente al organismo de control de cualquier cambio de

residencia o de lugar de trabajo.

17 Codigo Penal Aleman. Articulo 68. 2023. Disponible en:  https://www-gesetze--im--internet-
de.translate.goog/stgb/BIJNR001270871.htmI?_x_tr sl=de& x_tr tl=es& x tr_hl=es-

419& x tr pto=sc#BJNR001270871BIJNG001902307

18 Cédigo Penal  Aleman. Articulo  68a. 2023. Disponible  en: https://www-gesetze--im--internet-
de.translate.goog/stgb/BJNR001270871.htmlI?_x tr sl=de& x tr tl=es& x tr hl=es-

419& x tr pto=sc#BJNR001270871BIJNG001902307
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1) En caso de desempleo, registrarse en la agencia de empleo competente u
otra agencia aprobada para la colocacién laboral.

j) No consumir bebidas alcohdlicas u otras sustancias embriagantes si, con
base en ciertos hechos, existen razones para creer que el consumo de dichas
sustancias contribuira a la comision de nuevos delitos y a someterse a
pruebas de alcohol o drogas que no involucren interferencia fisica.

k) Presentarse a un médico, a un psicoterapeuta o a un ambulatorio forense en
determinados momentos o con determinados intervalos.

[) Llevar consigo los medios técnicos necesarios para el seguimiento
electronico de su paradero en todo momento en estado operativo y no

menoscabar su funcionalidad. 119

El tribunal de sus atribuciones y segun la norma legal, puede modificar y adoptar las
penas que mejor se adecuen al sujeto condenado, con miras siempre a su

reinsercion definitiva en la sociedad.

3. Sobre las Penas Sustitutivas en Espania.

La primera regulaciéon en la materia de penas sustitutivas en este pais, la cual, se
encuentra en la incorporacion a partir de 1908 con la normativa denominada “Ley
de Condena Condicional”, su origen es uno de los resultados mas importantes
obtenido tras el fortalecimiento de los ideales humanistas, que exigian que las penas
tengan fines mas racionales, humanos y también de prevencién especial. En cuanto
a las penas sustitutivas de suspensiones condicionales, existian dos modalidades
contempladas en dicha legislacion, en donde el Tribunal reconocia el delito y
condenaba por él y, por otra parte, cuando sefialaba que era mas beneficioso para
el infractor y para la sociedad entera, que la sentencia fuese dejada sin

cumplimiento, asf lo disponia, y el imputado recobraba su libertad.?°

19 Cédigo Penal Aleman. Articulo 68b. 2023. Disponible en:  https:/www-gesetze--im--internet-
de.translate.goog/stgb/BJNR001270871.html? x_tr_sl=de& x tr tl=es& x tr hl=es-

419& x tr pto=sc#BJIJNR001270871BING001902307

120 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Analisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
pag. 7
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Posteriormente, El Cédigo Penal de 1928, promulgado bajo la dictadura de Primo
de Rivera regul6 varias penas sustitutivas, entre las que se puede destacar la de
“condena condicional” en los articulos 186 a 190. Esta normativa, en general y pese
a su corta duracion era mas autoritaria e incorporaba instituciones penales
modernas como las medidas de seguridad. Los tribunales de la época por decision
motivada o por el solo ministerio de la ley, otorgar el beneficio de la condena
condicional. El plazo de suspension era de tres a seis afios el cual dependia de las
condiciones del sujeto infractor, las circunstancias del hecho y la extension de la
pena que se impusiere. Los requisitos para su procedencia consistian en que el
sujeto haya delinquido por vez primera y no haya sido declarado en rebeldia y que
la condena de reclusion no debia ser superior a dos afios. Después, en el afio 1932
en el mismo Cédigo, esta sancion paso a llamarse “Remision condicional de la pena”
en el articulo 95 y 99, consideraba que la condena condicional no era un “perdon”,
sino el medio de substituir de las penas de corto tiempo. Durante el afio 1944, en
virtud de la sustitucidén de la Republica por el régimen de Franco a consecuencia de
la Guerra Civil dio lugar a una legislacién penal especial, autoritaria y acorde a las
nuevas condiciones. Se reestablecié la pena de muerte, se contemplaron penas

mas severas.1?!

Desde la época vista anteriormente al afio 1977, pocos cambios se habian
realizados en el CAadigo, los delitos se clasificaban en cuatro escalas de mayor a
menor, penas de naturaleza similar: Las dos primeras escalas se iniciaban con la
pena de muerte, y recogian sucesivamente las penas privativas de libertad de
reclusién mayor, reclusion menor, presidio o prisibn mayores, presidio o prisiéon
menores, y arresto mayor. Existia una tercera escala en la que predominaban penas
restrictivas de libertad, y que comenzaba en la pena de extrafiamiento y seguia con
el confinamiento, destierro, reprensiéon publica y caucion de conducta. La ultima
escala, centrada en penas privativas de derechos, se iniciaba con la inhabilitacién

absoluta, seguia con inhabilitaciones especiales de cargo publico, derecho de

121 SALINERO ECHEVERRIA, Sebastian, MORALES PEILLARD, Ana Maria, & CASTRO MORALES, Alvaro. Anélisis
comparado y critico de las alternativas a las penas privativas de libertad. La experiencia espafiola, inglesa y alemana. Ibidem.
pag. 8

42



sufragio activo y pasivo, profesion u oficio, y luego con la suspension de los
derechos.'??

Las penas privativas de libertad tenian un espacio temporal de un mes y un dia a
30 afios, las restrictivas de libertad iban de los seis meses y un dia a los 20 afios, y
las privativas de derechos de un mes y un dia a 12 afios: En cuanto a la libertad
condicional, estaba vigente para los condenados con mas de un afio de prision,
durante el dltimo periodo de condena y con la exigencia de tres cuartas partes de

ella, e incluyendo la irreprochable conducta.'?3

En 1983, se propuso una reforma en la que se suprimieron las penas de presidio,
se elimind la pena de interdiccion civil, sobre la suspension de la ejecucién de la
pena se amplié su campo de accidn; incorporando a los sujetos infractores con
reincidencia sin computarles la primera condena, se amplié extiende la redencién

de penas por el trabajo a penas de prision.1?4

Durante el afio 1988, los cambios en el codigo tuvieron relacion a la pena de
suspension de la ejecucion de la pena de prision y a la libertad condicional; se
introdujo una variante de suspension de la pena para quienes hayan cometido el
delito con motivo de la adiccion a las drogas y que la condena haya sido a prisién
no superior a dos anos; a esto se agrega el requisito que el sujeto no sea reincidente
ni se haya beneficiado antes con esta pena, agregando que se debe estar sometido

algun tratamiento y rehabilitado.

Asimismo, en delitos relacionados con organizaciones criminales o elementos
terroristas se podra acordar la remision total de la pena, bajo la condicién que no
vuelva a cometer de nuevo tales delitos y si el beneficiado colabora activamente con

la persecucion de esos tipos de delitos.

Durante el afio 1995, producto de una gran reforma al Cédigo Penal espafiol,
surgieron una gran variedad de penas privativas de libertad alternativas, como el

arresto los fines de semana, responsabilidad personal subsidiaria ante el no pago

122 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La evolucion del sistema de penas en Espafia: 1975-2003. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia. 2006. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-07.pdf.

123 |hidem. DIEZ RIPOLLES, José Luis. La evolucién del sistema de penas en Espafia: 1975-2003.

124 |hidem. DIEZ RIPOLLES, José Luis. La evolucién del sistema de penas en Espafia: 1975-2003.
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de multa, la privacion del derecho de residir en ciertos lugares y la pena de expulsion

del territorio nacional para los infractores de nacionalidad extranjera.

La duracién de la pena de prision era por un tiempo desde seis meses y 20 afos, y
la de arresto de fin de semana entre 7 y 24 fines de semana; las penas restrictivas
de libertad variaban de seis meses a 5 afos, la de expulsién era de 3 a 10 afios, la
multa por cuotas podra ir de dos meses y un dia a dos afios. Sobre la libertad
condicional se aplicaba a los condenados a penas privativas de libertad, hayan
observado una buena conducta, tengan buen prondstico de reinsercion social y

hayan cumplido las tres cuartas partes de su condena.

Durante el afio 1999 se crean las penas sustitutivas de prohibicion de aproximarse
a la victima, sus familiares u otras personas determinadas por el juez, y la pena de
prohibicibn de comunicarse con ellos, las cuales se introducen en la segunda

reforma de ese afio.

Una reforma del afio 2000, hizo un cambio sobre las penas privativas de libertad de
corta duracién se rebajando el limite minimo de la pena de seis a tres meses y se
suprime la pena de arresto de fin de semana. En cuanto a la pena sustitutiva de
expulsion del pais, se establece como régimen ordinario para los extranjeros no
residentes legales, debiéndose justificar su no imposicion, y el plazo minimo de
ausencia de Espafia se fija en 10 afios, que puede ser superado si ho ha prescrito
la pena. La pena de trabajos a la comunidad es considerada como una pena
sustitutiva por si sola en penas de prision de hasta un afio, y conjuntamente con la

multa en penas de prisién hasta dos afios en delitos de violencia doméstica. 12°

A partir del afio 2015, se efectu6 una importante reforma, realizando modificaciones
de 252 articulos y se suprimieron 32 del cédigo penal espafiol, entre los cambios
mas importantes que introduce esta reforma, se encuentra la unificacion de la
suspension y la sustitucion bajo un mismo régimen juridico. Esto supuso pasar de
un régimen diferenciado a una absolucion de la sustitucién en la suspension de la

pena, con la excepcion de la sustitucion de la pena por expulsion del pais para los

125 |hidem. DIEZ RIPOLLES, José Luis. La evolucién del sistema de penas en Espafia: 1975-2003.
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extranjeros, y la sustitucion que establece que podran ser sustituidas por multa,
trabajos en beneficio de la comunidad o localizacion permanente aquellas penas de
prision impuestas cuya duraciéon sea inferior a tres meses!?®. Este cambio del
ordenamiento se logra obtener un régimen unico de suspension, dentro del cual se
incluyen los diversos supuestos de suspension y sustitucion de la pena como
alternativas y opciones a la suspension, y se amplia la libertad condicional, que pasa

a ser un supuesto de suspension a lo que reste del cumplimiento de la pena.

Asi, busca que los sistemas penales actuales, eviten la aplicacion de penas
privativas de libertad si no son absolutamente necesarias, tratando que la
resocializacion del penado sea efectiva y que no se produzca un “contagio criminal”.
Por ello, en los supuestos de conductas delictuales poco graves, cabe aplicar
medidas mas leves, o bien acudiendo a otras penas alternativas. De forma mas
detallada, y como se ha expuesto anteriormente, esta regulacion de la suspensién
y sustitucion de las penas privativas de libertad se ve modificada en diferentes
ambitos. Por ejemplo, los distintos tipos de suspension que incluye esta nueva

regulacion serian:

La suspension ordinaria (art. 80. 1y 2 C.P.).

La suspension ordinaria con prohibiciones (art. 83 C.P.).

La suspension ordinaria con prestaciones o deberes (art. 84 C.P.).

La suspensién extraordinaria general (art. 80.3 C.P.).

La suspension extraordinaria para casos de enfermedad (art. 80.4 C.P.).
La suspensién extraordinaria para casos de drogadiccion (art. 80.5 C.P.).
La suspension de la prisibn permanente revisable (art. 92 C.P.).

La suspensién del resto de la pena, anteriormente denominado libertad
condicional (art. 90 C.P.).

126 GARCIA — LOZANO, Teresa. Los sustitutivos penales en Espafia: andlisis y medidas en delitos de reciente persecucion.
2015. Pé&g. 4. Disponible en: https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/28276/TEG%20-%20GarcAa-
Lozano%20Aranda%2C%20Teresa.pdf?sequence=1
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De esta manera, la sustitucién de la anterior regulacion se mantiene, de acuerdo
con el articulo 89 del Cédigo Penal, con la expulsion de los extranjeros, junto con

las penas menores de 3 meses. 1?7

A) Sobre la suspension sustitutiva.

Sobre la suspension sustitutiva, se cree que la naturaleza juridica consistiria en no
ejecutar la pena a cambio de una condicién, mientras que en la sustitucion se
cambiaria la pena de prision por otra, de caracter menos desocializador. Asi, el
articulo 80.3 que regula la suspension sustitutiva extraordinaria, en relacion con la
antigua sustitucién ha quedado regulada como un supuesto excepcional, a través
del cual podra acordarse la suspension pese a que no se cumplan los requisitos, en
el caso de que las circunstancias personales del condenado, la naturaleza del
hecho, su conducta y su postura por reparar el dafio, sin perjuicio de la oportuna
reparacion efectiva del dafio, el pago de la indemnizacién correspondiente o el
cumplimiento de las penas recogidas en el articulo 84 del Cddigo. Asi el caso de
competer por primera vez un delito no es un requisito esencial en este supuesto.
Ademas, este beneficio puede concederse a penas impuestas en una misma
sentencia, aunque la suma de todas ellas si sobrepase el limite de dos afos
establecido. El Unico limite legal que existe en este caso es que no podran
beneficiarse de ella los penados que el articulo 94 del Cédigo Penal considere como

reos habituales. 128

B) La libertad condicional.

En cuanto a la libertad condicional, aparece regulada en los articulos 90, 91 y 92
del Cddigo Penal. Se trata de un beneficio que puede aplicarse a cualquier penado,
sin necesidad de que haya delinquido por primera vez, y respecto de cualquier pena
de prisién, sin importar la cuantia de la misma. El fundamento es favorecer la

integridad de sujeto en la sociedad, basandose en un prondstico favorable de

127 GARCIA — LOZANO, Teresa. Los sustitutivos penales en Espafia: andlisis y medidas en delitos de reciente persecucion.
2015. Pé&g. 7. Disponible en: https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/28276/TEG%20-%20GarcAa-
Lozano%20Aranda%2C%20Teresa.pdf?sequence=1

128 |bidem. GARCIA — LOZANO, Teresa. Los sustitutivos penales en Espafia: andlisis y medidas en delitos de reciente
persecucion. 2015. P4g. 15.
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reinsercion y considerandose adecuada para la resocializacién perseguida durante

el tratamiento penitenciario.

La libertad condicional se encontraria dentro de las penas sustitutivas o alternativas,
ya que se trata de una forma de suspension de la ejecucion del resto de la pena
pendiente de cumplimiento por un plazo determinado. Hay que tener en cuenta que
el tiempo en el que el sujeto condenado esté gozando de la libertad condicional no
computara plazo como cumplimiento, sino como plazo de suspension de una parte
de la pena. Asi, cumplido dicho plazo, si el condenado no infringe las normas o no
delinque, se extinguiria la parte de la pena pendiente de cumplimiento. 12°

C) Sobre La sustitucién por expulsion del territorio nacional al extranjero.

Sobre esta pena sustitutiva, su contenido queda regulado en el articulo 89 del
Cadigo. En este caso, las consecuencias que se dan son el abandono del territorio
nacional, el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto
trabajar o residir en Espafia y la prohibicion de la entrada en el pais en un plazo de
entre cinco y diez afios. Y, comprende tanto a los extranjeros que se encuentren en
situacion regular como irregular. Ademas, limita la expulsion sustitutiva a las penas
de prisidbn de una duracién superior a un afio. También establece las categorias
sustitutorias total y parcial, atendiendo a si las penas impuestas superan o no los

cinco afos de prision. 130

En la actualidad, en el afio 2023 Codigo Penal Espafiol, da el siguiente tratamiento
a las penas sustitutivas, que se encuentran en el Capitulo Ill, bajo el titulo de “De
las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de libertad y de la
libertad condicional”. Sobre las suspensiones indica el articulo 80 que; Los jueces,
mediante una resolucién motivada, podran dejar en suspenso la ejecucion de las
penas privativas de libertad no superiores a dos afios cuando sea razonable esperar
que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar la comision futura de

nuevos delitos y para adoptar esta resolucion el juez o tribunal valorara las

129 |pidem. GARCIA — LOZANO, Teresa. Los sustitutivos penales en Espafia: andlisis y medidas en delitos de reciente
persecucion. 2015. Pag. 17.
130 |pidem. GARCIA — LOZANO, Teresa. Los sustitutivos penales en Espafia: andlisis y medidas en delitos de reciente
persecucion. 2015. P4g. 17.
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circunstancias del delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus
antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar
el dafio causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa
esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas

que fueren impuestas®®L.
Respecto a las penas de expulsion del pais, dispone textualmente lo siguiente:

“1. Las penas de prision de mas de un afio impuestas a un ciudadano extranjero
seran sustituidas por su expulsion del territorio espafiol. Excepcionalmente, cuando
resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la
confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito, el juez o tribunal podra
acordar la ejecucion de una parte de la pena que no podra ser superior a dos tercios
de su extension, y la sustitucion del resto por la expulsion del penado del territorio
espafiol. En todo caso, se sustituira el resto de la pena por la expulsiéon del penado
del territorio espafiol cuando aquél acceda al tercer grado o le sea concedida la

libertad condicional.

2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mas de cinco afios de prision, o
varias penas que excedieran de esa duracién, el juez o tribunal acordara la
ejecucion de todo o parte de la pena, en la medida en que resulte necesario para
asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de
la norma infringida por el delito. En estos casos, se sustituira la ejecucion del resto
de la pena por la expulsién del penado del territorio espafiol, cuando el penado
cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer grado o se

le conceda la libertad condicional.

3. El juez o tribunal resolvera en sentencia sobre la sustitucién de la ejecucion
de la pena siempre que ello resulte posible. En los demas casos, una vez declarada
la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor urgencia, previa audiencia
al Fiscal y a las demas partes, sobre la concesién o no de la sustitucion de la

ejecucion de la pena.

131 Cadigo Penal Espafiol. Articulo 80. 2023. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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4. No procedera la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho
y las personales del autor, en particular su arraigo en Espafia, la expulsion resulte

desproporcionada.

La expulsion de un ciudadano de la Unién Europea solamente procedera cuando
represente una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica en
atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido, sus

antecedentes y circunstancias personales.

Si hubiera residido en Espafia durante los diez afios anteriores procedera la

expulsion cuando, ademas:

a) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos contra la vida, libertad,
integridad fisica y libertad e indemnidad sexuales castigados con pena maxima de
prision de méas de cinco afios y se aprecie fundadamente un riesgo grave de que

pueda cometer delitos de la misma naturaleza.

b) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos de terrorismo u otros delitos

cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.

En estos supuestos sera en todo caso de aplicacion lo dispuesto en el apartado

2 de este articulo.

5. El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de cinco a diez afios,
contados desde la fecha de su expulsion, atendidas la duracion de la pena sustituida
y las circunstancias personales del penado.

6. La expulsién llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento
administrativo que tuviera por objeto la autorizacién para residir o trabajar en

Espafia.

7. Si el extranjero expulsado regresara a Espafa antes de transcurrir el periodo
de tiempo establecido judicialmente, cumplira las penas que fueron sustituidas,
salvo que, excepcionalmente, el juez o tribunal, reduzca su duraciéon cuando su

cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y
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restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el delito, en atencion al
tiempo transcurrido desde la expulsién y las circunstancias en las que se haya

producido su incumplimiento.

No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, sera expulsado directamente
por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de
prohibicién de entrada en su integridad.

8. Cuando, al acordarse la expulsién en cualquiera de los supuestos previstos
en este articulo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado de
libertad en ejecucion de la pena impuesta, el juez o tribunal podra acordar, con el
fin de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro de internamiento de
extranjeros, en los términos y con los limites y garantias previstos en la ley para la

expulsion gubernativa.

En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la
expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera a la ejecucion de la pena
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la aplicacién, en

su caso, de la suspensién de la ejecucion de la misma.

9. No seran sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comision de

los delitos a que se refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis”. 132

Sobre la libertad condicional, el articulo 90 sefala que, el juez de vigilancia
penitenciaria respectiva acordara la suspension de la ejecucién del resto de la pena
de prisién y concederd la libertad condicional al condenado por la pena, siempre y

cuando se cumpla los siguientes requisitos:
a) Que se encuentre clasificado en tercer grado.
b) Que haya extinguido las tres cuartas partes de la pena impuesta.

¢) Que haya observado buena conducta.

132 Cadigo Penal Espafiol. Articulo 89. 2023. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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Y, para efectos de resolver sobre la suspension de la ejecucién del resto de la pena
y concesion de la libertad condicional, el juez evaluard la personalidad del penado,
sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes
juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta
durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales y los
efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del
cumplimiento de las medidas respectivas que fueren impuestas. Y, no se concedera
la suspension si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada
del delito en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por los apartados
5y 6 del articulo 72 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General

Penitenciaria.

También el tribunal podréa conceder la libertad condicional cuando se cumplan los

siguientes requisitos:
a) Que hayan extinguido dos terceras parte de su condena.

b) Que durante el cumplimiento de su pena hayan desarrollado actividades
laborales, culturales u ocupacionales, bien de forma continuada, bien con un
aprovechamiento del que se haya derivado una modificacion relevante y favorable
de aquéllas de sus circunstancias personales relacionadas con su actividad delictiva

previa.

c) Que acredite el cumplimiento de los requisitos a que se refiere el apartado
anterior, salvo el de haber extinguido tres cuartas partes de su condena. Esta
medida requerira que el penado haya desarrollado continuadamente las actividades
indicadas en la letra b) de este apartado y que acredite, ademas, la participacion
efectiva y favorable en programas de reparacion a las victimas o programas de

tratamiento o desintoxicacion, en su caso.

Excepcionalmente, el juez respectivo podra acordar la suspensiéon de la ejecucion
del resto de la pena y conceder la libertad condicional a los penados en que

concurran los siguientes requisitos:
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a) Que se encuentren cumpliendo su primera condena de prision y que ésta no

supere los tres afios de duracion.
b) Que hayan extinguido la mitad de su condena.

c) Que acredite el cumplimiento de los requisitos a que se refiere al apartado 1,
salvo el de haber extinguido tres cuartas partes de su condena, asi como el regulado
en la letra b) del apartado anterior. Este régimen no seré aplicable a los penados
que lo hayan sido por la comision de un delito contra la libertad e indemnidad

sexuales. 133

Sin perjuicio de lo anterior, los penados que hubieran cumplido la edad de setenta
afos, o la cumplan durante la extincion de la condena, y retnan los requisitos
exigidos en el articulo anterior, excepto el de haber extinguido las tres cuartas partes
de aquélla, las dos terceras partes o, en su caso, la mitad de la condena, podran
obtener la suspension de la ejecucién del resto de la pena y la concesién de la
libertad condicional. EI mismo criterio se aplicard cuando se trate de enfermos muy
graves con padecimientos incurables, y asi quede acreditado tras la practica de los
informes médicos que, a criterio del juez de vigilancia penitenciaria, se estimen
necesarios. Si en el caso en que se encuentre en peligro la vida del interno, a causa
de su enfermedad o de su avanzada edad, por estar asi acreditado por un dictamen
del médico forense y de los servicios médicos del establecimiento penitenciario, el
juez podrd, sin necesidad de que se acredite el cumplimiento de ningun otro
requisito y valorada la falta de peligrosidad relevante del penado, acordar la
suspension de la ejecucién del resto de la pena y concederle la libertad condicional
sin mas tramite que requerir al centro penitenciario el informe de prondstico final al

objeto de poder hacer la valoracion a que se refiere el apartado anterior. 34

133 Cadigo Penal Espafiol. Articulo 90. 2023. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
134 Cadigo Penal Espafiol. Articulo 91. 2023. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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D) Sobre las medidas de seguridad.

El articulo 95 del Codigo, sefiala que las medidas de seguridad se aplicaran por el
tribunal, siempre que existan previos los informes que estime convenientes, a las

personas que cumplan las siguientes circunstancias:

1) Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito.
2) Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda
deducirse un pronéstico de comportamiento futuro que revele la

probabilidad de comision de nuevos delitos.

Cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere
privativa de libertad, el juez sélo podra acordar alguna o algunas de las medidas

previstas siguientes:
a) medidas privativas de libertad:

El internamiento en centro psiquiétrico.
El internamiento en centro de deshabituacion.

El internamiento en centro educativo especial.
b) medidas no privativas de libertad:

La inhabilitacién profesional.

La expulsién del territorio nacional de extranjeros no residentes legalmente
en Espafa.

La libertad vigilada.

La custodia familiar. EI sometido a esta medida quedara sujeto al cuidado y
vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la
ejercera en relacion con el Juez de Vigilancia Penitenciaria y sin menoscabo
de las actividades escolares o laborales del custodiado.

La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.
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La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas. 3

Respecto a las medidas privativas de libertad, al sujeto que sea declarado exento
de responsabilidad criminal, se le podra aplicar, si fuere necesaria, la medida de
internamiento para tratamiento médico o educacion especial en un establecimiento
adecuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica que se aprecie, o cualquier otra
de las medidas previstas en el apartado 3 del articulo 96. El internamiento no podra
exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido
declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijara en la

sentencia ese limite maximo. 136

En el caso de la libertad vigilada el condenado debera cumplir la pena a través de

las siguientes medidas:

a) La obligacién de estar siempre localizable mediante aparatos electrénicos que

permitan su seguimiento permanente.

b) La obligacién de presentarse periddicamente en el lugar que el Juez o Tribunal
establezca.

c) La de comunicar inmediatamente, en el plazo méximo y por el medio que el Juez
o Tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o
puesto de trabajo.

d) La prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio

sin autorizacion del Juez o Tribunal.

e) La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras

personas que determine el Juez o Tribunal.

f) La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u

otras personas que determine el Juez o Tribunal.

g) La prohibicién de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos.

135 Cadigo Penal Espafiol. Articulo 95 y 96. 2023. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
136 Cadigo Penal Espafiol. Articulo 101. 2023. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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h) La prohibicion de residir en determinados lugares.

i) La prohibicién de desempefiar determinadas actividades que puedan ofrecerle o

facilitarle la ocasion para cometer hechos delictivos de similar naturaleza.

j) La obligacion de participar en programas formativos, laborales, culturales, de

educacion sexual u otros similares.

k) La obligacion de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un control

médico periddico.*3’

Capitulo IV. Jurisprudencia relevante entorno penas sustitutivas en Chile.

En este capitulo, se realizara un analisis de la Jurisprudencia nacional, entorno a
las penas sustitutivas, con el fin de obtener el razonamiento y diferentes puntos de
vistas de los tribunales del pais, especialmente en Cortes de Apelaciones y Corte

Suprema, mediante recursos de apelacién, amparo, nulidad y otros.

A pesar de que los procesos y sentencias son publicas, en algunos casos, respecto
a la identidad de los imputados o intervinientes en los procesos se guardara reserva
de algunos por asuntos legales y derechos fundamental sobre la publicidad de

antecedentes personales privados.

1. ROL: 249-2022- RECURSO DE AMPARO- TRIBUNAL: CORTE DE
APELACIONES DE VALDIVIA.

El 29 de noviembre del afio 2022, la Corte de Apelaciones de Valdivia se pronuncio
respecto a un Recurso de Amparo que fue interpuesto en aquel tribunal.
Comparecido un abogado XXXX, en representacion de una imputado que se
encuentra privado de libertad en el Centro Penitenciario de Llancahue, quién

recurri6 de amparo en contra del Juzgado de Garantia de Mariquina y de la Corte

137 Cédigo Penal Espafiol. Articulo 106. 2023. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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de Apelaciones de Valdivia, por haber rechazado la sustitucion de pena de
articulo 33 de la Ley 18.216 en causa ROL 0O-403-2021 por sentencia de fecha 3
de Octubre del afio 2022, la cual fue confirmada por esta Corte en causa Rol 1271-
2022 mediante resolucion de fecha 27 de Octubre de 2022. Refiere que las
resoluciones tuvieron como fundamento establecer como exigencia un informe
favorable de Gendarmeria de Chile, criticando que se le otorgue a un informe un
valor de verdad absoluta, lo que a su entender corromperia el principio de
legalidad y juridicidad que corresponde exclusivamente al Poder Judicial, como
es la de resolver la interrupcion de la privacion de libertad, conforme a lo dispuesto
en el articulo 33 ya citado. Analiza el sentido de la ley 18.216 respecto de la
reinsercion social, afirmando que el juez no es un mero “buzoén” de la ley y que
toda materia legal debe ser resuelta previo debate de los intervinientes, sefialando
que el informe de Gendarmeria no debe ser vinculante para la decision de la
jurisdiccion. Argumenta que en la historia de la ley 20.603, la cual previene que la
finalidad de la pena mixta es la de disminuir la poblacién penal en casos
justificados y dar solucién alos condenados que no reunan los requisitos de
la pena sustitutiva, pero que su excelente comportamiento intrapenitenciario
permita la interposicion del régimen de libertad vigilada intensiva y que en ningun
caso puede el Tribunal no acoger la solicitud por no contar con informe
favorable de Gendarmeria de Chile. Concluye su recurso solicitando dejar sin
efecto la resolucién que rechazé la aplicacion de la pena mixta, decretando
gue en definitivale seaconcediday sea decretadalalibertad vigilada intensiva
del saldo de la pena del condenado.

Posteriormente a estos hechos, se ordeno a la recurrida informar el recurso. Informa
el recurso el Juez Guillermo Francisco Olate Aranguiz del Juzgado de Garantia de
Mariquina, quién en forma preliminar hace presente que le sorprende la
interposicion del presente recurso, en la medida que el acto arbitrario e ilegal
gue acusa la recurrente tiene su origen en una resolucion dictada con fecha
03 de Octubre de 2022, la que fue confirmada por esta Corte, lo cual desde ya
permite el rechazo del recurso interpuesto. Sin perjuicio de lo indicado, se remite a

la causa del Tribunal en contra del sentenciado, en la cual se le conden¢ a la pena
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de 301 dias de presidio menor en su grado minimo, en su calidad de autor del delito
consumado de conduccion de vehiculo motorizado en estado de ebriedad. Se
refiere después a las anotaciones prontuariales del extracto de filiacion y
antecedentes del condenado, que contiene cuatro condenas por el delito de
conduccioén de vehiculo motorizado en estado de ebriedad y una Quinta por la falta
de lesiones leves. Agrega que, atendido el mérito de estas anotaciones, se hizo
imposible, la aplicacion de alguna otra pena sustitutiva, por no cumplirse los
requisitos legales de ninguna de ellas, rechazandose la peticion de la Defensa
de aplicar en favor del condenado la pena mixta del articulo 33 de la ley
N°18.216, por no cumplirse los requisitos legales.

Con respecto al informe de Gendarmeria, indica que se evidencia que el condenado
tiene tendencia a favor del delito, viéndose involucrado en ilicitos durante su
historia vital, relacionado principalmente con la conduccién de vehiculos
motorizados en estado de ebriedad estando incluso con prohibicién de
conducir por encontrarse con licencia para conducir suspendida,
observandose una ausencia de juicio critico del dafio ocasionado tanto a él
mismo como a su entorno familiar mas cercano., estimandose no recomendar
el reemplazo de la pena privativa de libertad, por el régimen de libertad
vigilada intensiva. En consecuencia, al haberse agotado los medios legales de
impugnacién antes que la accidbn de amparo, al basarse los argumentos del
informante en consideraciones facticas y juridicas, no transforma su actuar en
arbitrario o ilegal, solicitando el rechazo, con costas, de la accién impetrada,
acompafando el informe del Centro de Reinsercion Social y la sentencia dictada en
la causa. Por su parte, la Corte de Apelaciones de Valdivia, los Ministros titulares
Sres. Juan Ignacio Correa Rosado, Rodrigo Carvajal Schnettler y el Abogado
Integrante Sr. Juan A. Varas Braun, quienes se refieren a los antecedentes del
recurso y de la resolucion dictada por la Segunda Sala de esta Corte en la causa
Rol 1271-2022. Como cuestién previa, los informantes manifiestan que resulta
constitucionalmente dudosa la procedencia del Recurso de Amparo en contra
de resoluciones judiciales, y mas aun, de decisiones de la propia Corte de

Apelaciones llamada a conocer del amparo, que puede terminar haciendo
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inoperante el principio de la cosa juzgada, e ilusorio el principio de certeza
juridica, al que podria generar una regresion infinita de recursos de amparo y de
apelaciones en cada oportunidad en que se dicta una resolucion adversa que afecta
la libertad personal. Agregan que el presente recurso es de esta manera, mas
bien “una apelaciéon de una apelacion” que un recurso constitucional de
amparo propiamente tal. Sobre el fondo, indican que esta fue confirmada por
estimar que no es la naturaleza general desfavorable del informe el que debe
conocer la Corte, sino que el contenido especifico de este, constando en este la
clara resistencia del condenado al cumplimiento de medidas alternativas; con alto
riesgo de reincidencia, y con ello, el deber de la Corte es representarse las
consecuencias de una nueva refraccion frente a la pena mixta, lo que hizo
imperativo que el propdsito resocializador de la condena se satisfaga mediante su
cumplimiento efectivo. Respecto al Considerando, la Corte de Apelaciones, dentro
de lo mas importante del fallo, se destaca lo siguiente:

1° Que el recurso de amparo, previsto en el articulo 21 de la Constitucién Politica
de la Republica, es una accion constitucional cuyo propdsito consiste en obtener de
los Tribunales Superiores de Justicia una tutela eficaz y eficiente para salvaguardar
la integridad del derecho que la doctrina ha denominado libertad individual.
2° Que, sin perjuicio de lo resuelto en las causas ya individualizadas, la resolucién
del Juzgado de Garantia se dictdo conforme a derecho, habiendo ejercido el
apoderado del condenado su derecho a recurrir de acuerdo con el procedimiento
penal establecido al efecto, de modo que lo resuelto por el Tribunal a quo se ajusté
a derecho en su fundamentacion. Agrega, que: “Lo pretendido entonces con la
presente accién de amparo resulta improcedente, por constituir en el hecho un
nuevo recurso en contra de lo dictaminado por el Sr. Juez de Garantia, lo que resulta
manifiestamente improcedente de acuerdo con la normativa del Cédigo Procesal
Penal y las garantias constitucionales del debido proceso”. En consecuencia, el Sr.
Juez de Garantia no ha incurrido en arbitrariedad ni en ilegalidad alguna y su
actuar no ha afectado la libertad personal del condenado.

Por lo expuesto, normas citadas, y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 21 de

la Constitucion Politica de la Republica, SE RECHAZA el recurso de amparo
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interpuesto por el apoderado del condenado, en contra del Juzgado de Garantia de
Mariquina y de la Corte de Apelaciones de Valdivia, por resultar improcedente la
accion, como asimismo por no haber incurrido los recurridos en afectacion de la

libertad del amparado. 138

2. ROL: 39-2022 - RECURSO DE APELACION - TRIBUNAL: CORTE DE
APELACIONES DE PUNTA ARENAS.

Con fecha 21 de julio del afio 2022, en la Corte de Apelaciones de Punta Arenas se
produce una sentencia sobre la apelacién de una sentencia del del Tribunal del
Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas pro el delito de Estafas.

En cuanto a los antecedentes del fallo, el tribunal determina lo siguiente:
1° Que la defensa solicita se imponga a su representado la pena sustitutiva de
remision condicional de la pena por reunir los requisitos objetivos y subjetivos
necesarios para ello, estos ultimos al no existir antecedentes en contrario.
2° Que el articulo 4° de la ley 18.216 dispone que “la remision condicional
podra decretarse:... ¢) Si los antecedentes personales del condenado, su
conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y
moviles determinantes del delito permitieren presumir que no volvera a
delinquir, y d) Si las circunstancias indicadas en las letras b) y c) precedentes
hicieren innecesaria una intervencién o la ejecucién efectiva de la pena’.
3° Que la presente Corte de Apelaciones comparte el fallo de los jueces del tribunal
a-quo, porque de los antecedentes tenidos a la vista “al resolver es dable concluir
que la arraigada conducta anterior y posterior al hecho punible del acusado asi
como la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del delito de estafa en
caracter de reiterado, no permiten presumir que la pena sustitutiva solicitada
lo disuadira de cometer nuevos ilicitos”.

Enfatiza la Corte que el condenado ha demostrado una conducta “contumaz” de
incurrir en actos de engafo constitutivos de estafas reiteradas en el tiempo,

por lo que ante el riesgo objetivo y real de nuevos actos de esas

138 ROL: 249-2022- RECURSO DE AMPARO- TRIBUNAL: CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA. Disponible en:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
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caracteristicas, no cumple con los requisitos subjetivos de la pena sustitutiva
indicada, estando justificado entonces el cumplimiento efectivo de la pena que fue
decretado.

4° Que en consecuencia, no concurriendo los requisitos legales subjetivos de
la pena sustitutiva solicitada, a que se alude en el motivo segundo, sélo cabe
confirmar la resolucién.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 364 y
siguientes del Cédigo Procesal Penal y 37 de la Ley N° 18.216, SE CONFIRMA, en
su parte apelada, la sentencia dictada en la causa Rit 183-2021 del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas.3°

3. ROL: 4129-2022 - RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL: CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO.
Ante la Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha 7 de diciembre del afio 2022

se resolvio lo siguiente:

1° Que, se ejercidé accidén constitucional de amparo para impugnar la sentencia
dictada por la Segunda Sala de la Iltma. Corte de Apelaciones de San Miguel, por
medio de la cual, conociendo de un recurso de apelacién Rol Ingreso Corte N°
Penal-2747-2022, confirmé la sentencia de primera instancia que no dio lugar a

conceder pena sustitutiva al condenado.

2° Que, segun lo establecido en los articulos 21 de la Carta Fundamental y 7.6 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, la accién constitucional de
amparo tiene como finalidad esencial controlar la “legalidad” de eventuales
afectaciones o amenazas a la libertad personal y seguridad individual, en términos

de verificar que, de mediar, se ajusten a la Constitucién y a las leyes.

3° Que, para esos efectos la Carta Fundamental dispone que tal recurso debe ser
conocido “por la magistratura que senale la ley”, mandato que cumple el
articulo 63 del Cédigo Organico de Tribunales, sefialando que corresponde a

las Cortes de Apelaciones conocer en primera instancia de los recursos de

139 ROL: 39-2022 - RECURSO DE APELACION - TRIBUNAL: CORTE DE APELACIONES DE PUNTA ARENAS. Disponible
en: https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
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amparo.
4° Que, por ende, siresulta que ha sido una Corte de Apelaciones la que expidio
laresolucién que se cuestiona por este medio, quiere decir que ya se cumplié

el objetivo o propdsito de cautela del derecho fundamental.

5° Que, “no puede pretenderse que la accion de amparo se erija en un instrumento
que propicie la revision anémala e impropia de lo actuado por otro tribunal superior,
de igual jerarquia. Aceptarlo importaria distorsionar tanto la finalidad de la
accion de amparo como la regularidad elemental del procedimiento que la rige”.
Por estas razones, se declara inadmisible la accién constitucional de amparo

ejercida.140

4. ROL: 10335-2017 — RECURSO DE NULIDAD - TRIBUNAL: CORTE SUPREMA.
El 2 de mayo del afio 2018, el 4° Juzgado de Garantia de Santiago condené al
imputado NN, como autor del delito conduccion de vehiculo motorizado en estado
de ebriedad, en grado de consumado, previsto en el articulo 196 de la Ley 18.290,
perpetrado en Santiago, el 14 de mayo de 2017, a sufrir la pena privativa de libertad
de 41 dias de prision en su grado maximo, a la pena pecuniaria de multa de un
tercio de unidad tributaria mensual, mas la accesoria de suspension de cargo u
oficio publico mientras dure la condena y la pena especial de suspensién de su
licencia de conducir por el término de dos afios, sirviéndole de abono el tiempo que
estuvo retenida por el Ministerio Publico, desde el 14 de mayo de 2017 hasta fecha
de dictacion del presente fallo. Al condenado se le aplico la sustitucién de la pena
corporal impuesta, por un afio de remision condicional de la misma y se le
eximi6 del pago de las costas de la causa.

En contra de esa decision la defensa del acusado, interpuso recurso de nulidad, el
gue se estimd admisible por este tribunal y fue conocido en la audiencia publica del
9 de julio del mismo afio.

Sobre los fundamentos de la defensa para la interposicion del recurso de nulidad,

consisten expresamente en los siguientes: “Se vulnero6 el principio de legalidad de

140 ROL: 4129-2022 - RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL: CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Disponible en:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
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las penas, contemplado en el articulo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la
Republica, al aplicar una pena accesoria improcedente. Lo anterior, a juicio del
recurrente, también infringe el principio pro-reo y el articulo 18 del Cédigo Penal, al
aplicar una sancion cuando no existe consagracion legal expresa de ella. Asimismo,
denuncia la transgresion de la finalidad de la ley 20.603, resaltando la letra c) del
articulo 5, referida a la remision condicional, en cuanto impone al beneficiado la
obligacion de ejercer una industria, profesion u oficio, que aparece contradictorio con
la privacion del cargo que el acusado ya posee, provocandole un desarraigo laboral,
atendida su calidad de funcionario publico.

Finalmente, reprocha una erronea aplicacion del derecho, pues el delito
contemplado en el inciso primero del articulo 196 de la Ley 18.290, por el cual fue
condenado el acusado, no establece expresamente la sancion del articulo 30 del
codigo sustantivo, a diferencia del articulo 196 inciso primero en relacion con el
articulo 196 ter, ambos de la Ley 18.290, que si la contempla, de lo que se colige
que en el primer caso es improcedente”. Y, en el petitorio al tribunal, solicito
conjuntamente cuando se acoja, que se anule la sentencia, y cite una nueva
audiencia, y separadamente se dicte sentencia de reemplazo que exima al acusado
condenado de la accesoria de “suspensidon de cargo u oficio publico mientras dure
la condena” que se le impuso.

El Tribunal supremo, dentro de su razonamiento previo a resolver la

controversia, manifesto que:

La figura tipica del delito de conduccién de vehiculo motorizado en estado de
ebriedad, previsto en el articulo 196 de la Ley 18.290, comprende como pena
principal la de presidio menor en su grado minimo, que, en la especie, al haberse
acreditado dos circunstancias atenuantes a su favor, se rebaj6 a la de prision en su
grado maximo, imponiéndole como accesorias la de suspension de cargo u oficio
publico, méas suspension de licencia de conducir y multa.

A fin de resolver sobre la pretendida erronea aplicacion del derecho, primero se
debe acudir al elemento de interpretacion gramatical contenido en el articulo 19
inciso 1° del Cddigo Civil, del que se desprende que el articulo 1° de la Ley N°

18.216, a diferencia de la derogada Ley N° 7821, que empleaba la frase "sancion
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gue imponga la sentencia condenatoria”, se refiere exclusivamente a las penas
corporales en sus articulos 1, 4, 8, 15y 28 y no a las penas que afecten otros
derechos, como es la suspension de cargo u oficio publico. Refuerza lo anterior lo
sefalado en el articulo 2° de la misma Ley N° 18.216, que dispone que rige el
articulo 398 del Codigo Procesal Penal tratdndose de las faltas, la que se refiere a
la "suspension de la pena y sus efectos”, y que en ningun caso a las penas
accesorias, se le emplea como articulo "la" y sustantivo "pena”, de lo que se colige
gue no puede suspenderse lo accesorio de una sancion principal, pues las
penas accesorias del delito no quedan cubiertas por los beneficios de la Ley 18216,
sino sélo la principal.

Por otra parte, los fundamentos de la Ley N° 18.216, tienen “por objeto eliminar la
ejecucion de penas de corta y mediana duracion y ordenar, en su reemplazo, el
cumplimiento de algunas de las medidas que prescribe, lo que busca evitar los
inconvenientes que presentan las penas privativas de libertad de corta duracion, en
cuanto no admiten un eficaz tratamiento penitenciario para la rehabilitacion del
condenado; e intenta beneficiar sobre todo al que delinque por primera vez, y asi
impedir el padecimiento moral del encierro o de la reduccion de su libertad y
posibilitar su mas rapida reinsercion y readaptacion para la vida en sociedad". Lo
anterior permite al juez una mayor flexibilidad para considerar la situacién personal
del condenado y su realidad, evitando los efectos desocializadores vy
criminégenos de quienes son condenados a las penas privativas de libertad, en
especial, para los llamados delincuentes que por primera vez delinquen y los
jovenes especialmente. Asi, el proposito del legislador, en ningun caso, fue que los
empleados publicos no sean suspendidos del empleo, sino que evitar el ingreso
al sistema penitenciario. Que, sobre este tema, durante la tramitacion del proyecto
que dio origen a la Ley N° 20.603, que modificé la Ley N° 18.216, el abogado Jefe
de la Division de Defensa Social del Ministerio de Justicia expreso en el Senado que
"el proyecto establece un régimen de sustitucion de las penas principales de
privacion de libertad y no de las penas accesorias, por lo que dichas sanciones

anexas subsisten, aunque la sentencia decrete una sustitucién de la pena principal
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por una de las enumeradas en este proyecto” (Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile." Historia de la Ley N° 20.603).

Que, de la normativa resefiada anteriormente, se puede inferir que el legislador
discurre sobre la idea de que un condenado que recibe una pena sustitutiva,
simultdneamente, cumpla las penas accesorias impuestas, pues la
circunstancia que se le haya reemplazado la pena corporal por la remision
condicional, no obsta a que deba cumplir la accesoria del articulo 30 del
Codigo Penal, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 76 del mismo
cuerpo legal.

Finalmente, la Corte Suprema al emitir su comunicado fallador sefiala; “Que en
mérito de lo razonado no puede sostenerse que los jueces del fondo han errado en
la aplicacién del derecho, pues la pena accesoria impuesta se encuentra
comprendida en la ley sustantiva que se ha estimado infringida, razén por la
cual el recurso de nulidad sera desestimado

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 342, 373 b), 377 y 384 del Cbdigo
Procesal Penal, se rechaza el recurso de nulidad deducido por la defensa de
XXXXXX contra la sentencia de dos de mayo de dos mil dieciocho, del Cuarto
Juzgado de Garantia de Santiago y el juicio oral simplificado que le antecedi6 en el
proceso RUC N°1700458062-1 y RIT N°10335-2017, los que, en consecuencia, no
son nulos”.

Por otro lado, el Ministro Dolmestch, manifest6 su voto en contra de esta
sentencia, con los siguientes argumentos:

1° Que en el presente fallo se condena al recurrente, ademas, con la pena accesoria
de suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 30 del Cédigo Penal que también dispone
que la pena de prision lleva consigo, también, la sefialada accesoria;

2° Que, si bien ello es efectivo, como lo es también que las leyes modificatorias de
las penas alternativas y después sustitutivas no contemplan alteracion formal, no lo
es menos finalmente que, “el que su aplicacion conduce al absurdo, perjudicando
abiertamente a quien se pretende favorecer, por la via de estimular su

recuperacion”. Tal situacion se produce, seguramente, por las diferencias de
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tiempo en que se concibieron y dictaron las distintas legislaciones, esto es, la citada
norma del Codigo Penal y la ley sobre penas sustitutivas, por lo que bien pudo no
advertirse los efectos de unay otra;

3° Respecto a la colision que se produce al exigir como condicion de cumplimiento
de la pena por la via de la remision condicional el que el condenado acredite
desempefiar un oficio o actividad laboral que le permita su manutencion. Sin
embargo, si se aplica la disposicion del articulo 30 del Codigo Penal, en este preciso
caso, se priva al recurrente de esta posibilidad, pues éste tiene un cargo u
oficio publico estable, del cual quedaria transitoriamente desprovisto y
también incumplido del requisito contemplado en el articulo 5° letra c) de la Ley N°
18.216;

4° Esta incompatibilidad hace imposible cumplir con laidea central de laley que,
aspira a la rehabilitacion del sentenciado y “claramente le perjudica desde
todo angulo”, situacién esta que no puede concretarse en una sentencia judicial.
Finalmente indica “Es por ello que este juez es del parecer que no puede aplicarse
la pena accesoria del articulo 30 ya sefialado y que ha sido el fundamento béasico
del recurso en estudio y, por lo que, de ese modo, debiera anularse la sentencia por
la infraccion legal denunciada y dictarse sentencia de reemplazo que declare no

aplicable la varias veces citada accesoria legal”.14!

5. ROL: 18532-2022 — APELACION DE RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL:
CORTE SUPREMA.
Antecedentes previos:

El 3 de Junio del afio 2022 se fallo una apelacién de un recurso de amparo,
interpuesto inferiormente ante la Corte de Apelaciones de Talca, que como
antecedentes previos relevantes:

Que, con fecha 23 de mayo del 2022, comparecio ante la Corte de Apelaciones de
Talca el Defensor Penal Publico Penitenciario, en representacion del condenado

XXXXX, que se encontraba privado de libertad en el Centro de Cumplimiento

41 ROL: 10335-2017 - RECURSO DE NULIDAD - TRIBUNAL: CORTE SUPREMA. Disponible en:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
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Penitenciario de Curicd, quien de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 de
la Constitucion Politica de la Republica, dedujo accién constitucional de amparo, en
contra de la resolucion de la Comision de Libertad Condicional de fecha 19 de abril
del afio en curso, que rechaz6 por unanimidad la postulacién a Libertad
Condicional del amparado.

Sostiene que el amparado se encuentra recluido en Centro de Cumplimiento
Penitenciario de Curicd, cumpliendo condena de 4 afios por el delito de Robo con
fuerza en lugar habitado, 3 dias por multa de pena sustitutiva en causa RIT 4231-
2019, 3 dias por multa de pena sustitutiva en causa RIT 823- 2019, todas impuestas
por el Juzgado de Garantia de Linares.

Agrega, que, de acuerdo a la informacion entregada por Gendarmeria de Chile, su
representado registra mas de siete bimestres de muy buena conducta, iniciando
su condena el 28 de abril 2019, cumpliendo la misma el 28 de abril 2023. Asimismo,
adquiri6 el derecho a postular el 28 de diciembre 2021. Por lo anterior, cumple
a cabalidad todos los requisitos legales y reglamentarios fijados por el
Decreto Ley 321 y su Reglamento.

Sefala, que la Comision de Libertad Condicional rechaz6 otorgar el beneficio
fundado en que no cumple con todos los requisitos legales, en particular los
referidos en el articulo 2° numero 3 del D.L. 321. Sin embargo, la resolucién de
rechazo no fue acertada, ya que, desconoce los progresos y avances que se
exponen y que constan en el informe remitido por Gendarmeria de Chile, entre ellos,
que el amparado forma parte del programa para personas privadas de libertad, se
le aplica el Instrumento para la Gestion de Caso Intervencion (IGI) obteniendo 31
puntos con nivel de riesgo muy alto de reincidencia, se reaplica instrumento en
septiembre del 2021, donde obtiene 24 puntos disminuyendo a riesgo alto; tiene 2
hijos, quienes se encuentran con la madre de los menores con quienes tiene buena
relacion proyectandose a retomar vinculo con los menores, siendo ellos su
motivacion de cambio, recibe el apoyo de su madre quien es jefa de hogar, en la
ciudad de Linares que seria el lugar donde cumpliria el beneficio; se encuentra con
la educacion media completa la que finaliza en CCP Linares el 2014; estando en la
unidad se encuentra cumpliendo funciones en panaderia dentro del CET Cerrado
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en proceso de adquisicion de conocimientos del oficio, proyectandose en trabajos
de este rubro siendo un plan de vida alcanzable considerando que cuenta con los
conocimientos; se encuentra ingresado al Centro de Tratamiento en Adicciones
estando en etapa preparacion de egreso; y de acuerdo al Enfoque Motivacional del
Cambio de Prochaska y DiClemente, PPL actualmente se encuentra en Etapa de
Accién debido a estar ejecutando actividades que propician un cambio en su estilo
de vida. Por tanto, se deje sin efecto la resolucion de 19 de abril 2022 suscrita por
la Comision de Libertad Condicional, por medio de la cual rechaza la Libertad
Condicional de su representado, decretando, en definitiva, que se le conceda dicha
libertad.

Ante ello, el Juez de Garantia de Talca; don Humberto Paiva Passero, comparecio
evacuando un informe, con los siguientes antecedentes:

Sefiala, que la resolucion respecto de la cual se recurre, se funda en el informe
Técnico de Postulacion Psicosocial elaborado por Gendarmeria de Chile, del cual
consta que el postulante forma parte del programa para personas privadas de
libertad, quien logra reduccién del nivel de riesgo de 31 (muy alto) a 24 (alto).
Ademas, adquiere conocimientos en la capacidad resolutiva de conflictos y
problematicas de la vida cotidiana, obtiene logro parcial de los objetivos al igual que
el taller control de la ira, mientras que los talleres identificaciones de situaciones y
caracteristicas personoldgicas que favorecen el comportamiento impulsivo, asi
como en area uso de tiempo libre prestacion DRAC (mdusica), identidad delictual,
talleres asociacion a pares infractores de ley, obtiene logro total de los objetivos.
Aln le resta por intervenir el taller habilidades de la comunicacion efectiva y taller
dilemas morales, para asi dar por finalizado el plan de intervencion. Dichas
intervenciones se encuentran pendiente de realizar debido a cuarentena COVID-19
en la unidad penal. De importancia sefialar que postulante se encuentra ingresado
al Centro de Tratamiento en Adicciones estando en etapa preparacion de egreso.
De acuerdo al Enfoque Motivacional del Cambio de Prochaska y DiClemente,
postulante actualmente se encuentra en Etapa de Accion debido a estar ejecutando
actividades que propician un cambio en su estilo de vida. Postulante si bien

reconoce participacion y comision del delito, asi como el dafio y mal causado

67



a las victimas, tiende a la minimizacion de los hechos. En este sentido, la
Comisién estima que presentando, ademas, un alto compromiso delictual, un
riesgo de reincidencia general alto y careciendo de beneficios
intrapenitenciarios, entendidos como privilegios connaturales para la
reinsercion social progresiva del interno producto de su participacion en
actividades que le son inherentes... el peticionario no cumple con los
presupuestos facticos esenciales para reinsertarse adecuadamente en la
sociedad y del otorgamiento del beneficio de libertad condicional.

Expone, que como se evidencia de la resolucion indicada previamente, para
resolver de ese modo se tuvo en consideracion el texto expreso del aludido articulo
2 N° 3 del decreto ley N° 321 en cuanto indica en su numeral tercero, que se
debe “Contar con un informe de postulacion psicosocial elaborado por un
equipo profesional del area técnica de Gendarmeria de Chile, que permita
orientar sobre los factores de riesgo de reincidencia, con el fin de conocer sus
posibilidades para reinsertarse adecuadamente en la sociedad. Dicho informe
contendrda, ademas, los antecedentes sociales y las caracteristicas de
personalidad de la persona condenada, dando cuenta de la conciencia de la
gravedad del delito, del mal que éste causa y de su rechazo explicito a tales
delitos".

Agrega, que la libertad condicional es un modo de cumplir en libertad, bajo
determinadas condiciones. Dicha forma de cumplimiento, es entendida por el
legislador como una “recompensa”, debiendo el sentenciado demostrar que se
encuentra corregido y rehabilitado para la vida social, tal como lo disponen
los articulos 1y 2 del Decreto Supremo. En consecuencia, para determinar si un
condenado se encuentra 0 no en condiciones de reinsertarse socialmente, resulta
vinculante para la Comision, realizar un andlisis del contenido del informe
psicosocial y no limitarse a cotejar unicamente que se emitid, de ser asi, se
desatenderian los principios que sustentan esta forma de cumplimiento.

Ante estos antecedentes la Corte fallo de la siguiente manera:

Considerando que la Comision obré dentro de la esfera de sus atribuciones legales

y en base a los antecedentes personales del amparado. Por su parte, la negativa
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a otorgarle el beneficio de la libertad condicional se ajusta a los pardmetros
legales y reglamentarios, de modo que no existe un acto ilegal, atribuible a la
Comision referida, que afecte de manera indebida el derecho a la libertad personal
y la seguridad individual del amparado.
Por estas consideraciones, visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Republica y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema,
sobre la materia, se declara que SE RECHAZA la accion constitucional de amparo.
Ante estos antecedentes la Excelentisima Corte Suprema, mediante
apelacion, determino lo siguiente:
1° Que el informe psicosocial de Gendarmeria de Chile, elaborado en cumplimiento
de la normativa legal aplicable, no refiere antecedentes categdricos que permitan
orientar sobre factores de riesgo de reincidencia del amparado, que impidan
reconocer su posibilidad de reinsertarse a la sociedad al momento de postular a
libertad condicional conforme lo expresa el Decreto Ley 321, en el texto actual de
su articulo 2, N° 3.
2° Que aparece de manifiesto que respecto del recurrente se rednen los
requisitos exigidos por el Decreto Ley 321 para la concesion de libertad
condicional, y de conformidad ademas con lo dispuesto en el articulo 21 de la

Constitucion Politica de la Republica, se revoca la sentencia apelada, dictada

por la Corte de Apelaciones de Talca en el Ingreso Corte N° 137-2022y, en su
lugar, se declara que se acoge el recurso de amparo interpuesto en favor del
condenado, dejandose sin efecto la resolucién dictada por la Comisién de
Libertad Condicional reunida en sesiéon del primer semestre del afio en curso, y

se lereconoce el derecho ala libertad condicional .42

6. ROL: 8548-2022 — APELACION RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL: CORTE
SUPREMA.

Antecedentes previos:

142 ROL: 18532-2022 — APELACION DE RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL: CORTE SUPREMA. Disponible en:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
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Ante la Corte de Apelaciones de Antofagasta, con fecha 7 de marzo del afio 2022,
comparecié el abogado, Defensor Penal Publico Licitado de Migrantes vy
Extranjeros, quien dedujo accibn de amparo constitucional preventivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 inciso final de la Constitucion Politica
de la Republica, en contra del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, por haber
dispuesto la expulsion del pais de manera ilegal y arbitraria del amparado,

solicitando se deje sin efecto la resolucién recurrida.

Funda el recurso en que el amparado ingres6 de manera regular a Chile, en el afio
2010, con visa consular de turismo, desde su pais de origen, Colombia, obteniendo
permiso de permanencia definitiva en septiembre del afio 2013.

Refiere que con fecha 05 de diciembre de 2017, por sentencia definitiva del
7°Juzgado de Garantia de Santiago en causa RIT 3942-2017, el amparado fue
condenado a cumplir dos penas (sic) de 4 afios de presidio menor en su grado
maximo, con el beneficio de la libertad vigilada intensiva como autor del delito de
trafico ilicito de drogas. Logrando el cumplimiento satisfactorio del beneficio lo que
fue informado por el Centro de Reinsercion Social de Gendarmeria con fecha 07 de
junio de 20109.

Sefala que, no obstante, aquello, en el afio 2021 el actor toma conocimiento que
existe un decreto de expulsidbn en su contra. Sostiene que, en la actualidad, el
amparado trabaja como independiente en el &mbito de la construccion y albafileria,
y es socio en la empresa L y F Ltda. Manteniendo una relacién de pareja, desde
hace 14 afios, que tiene residencia definitiva en Chile, de cuya relacién nacieron 3
hijos. Expulsion que solo considera como argumento la condena que el amparado
registra como autor del delito consumado de trafico ilicito de droga, sin contener los
motivos de hecho y derecho en que se funda. Vulnerando, ademas, el valor
constitucional de proteccioén de la familia, previsto en el articulo 1° de la Constitucion
Politica de la Republica, por lo que solicita se deje sin efecto la orden de expulsion.
Por otro lado, la abogada, del Servicio Nacional de Migraciones solicito el rechazo
del recurso. Expone que mediante Resolucion Exenta N° NUMOO1 de fecha 06 de
septiembre de 2013, se otorgd al amparado Permiso de Permanencia Definitiva.

Siendo efectivo que, mediante sentencia condenatoria, de fecha 05 de diciembre de
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2017, dictada por el Juzgado de Garantia de San Bernardo, en causa RIT 3942-
2017, el extranjero fue condenado a una pena unica de 4 afios de presidio menor
en su grado maximo, inhabilitacion perpetua para derechos politicos y de la
inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo de la
condena, como autor del delito consumado de tréfico ilicito de drogas, sustituyendo
la pena por la libertad vigilada.

Indica que mediante oficio N° NUMO002 de 20 de febrero de 2018 se solicito al
extranjero que remita antecedentes de la condena, certificado de cumplimiento de
esta, antecedentes de vinculos familiares en Chile y antecedentes que acrediten el
sustento econémico, sin remitir antecedente alguno.

De esta manera, a consecuencia de la condena referida, se procedi6 a dictar
el Decreto Exento N° NUMOO3 de 27 de agosto de 2018, que dispone la
expulsion

del extranjero del pais, al encontrarse en aquella conducta descrita en el articulo
17 del Decreto Ley N° 1.094, en relacién con lo dispuesto en el articulo 15 N° 2 del
mismo Decreto. En este sentido, anteriormente con fecha 05 de febrero de 2019, el
actor recurre de amparo ante la misma Corte, solicitando se deje sin efecto el
Decreto de Expulsion. Recurso rechazado con fecha 01 de marzo de 2019 y
confirmada por la Excelentisima Corte Suprema con 11 de marzo de 2019.
Concluye que ha actuado con estricto apego a la Constitucién, derecho internacional
y a las normas dictadas conforme a ella, no existiendo accién u omision arbitraria o
ilegal por parte de esa autoridad que prive, perturbe o0 amenace el legitimo ejercicio
del recurrente respecto de las garantias invocadas.

Respecto a estos antecedentes la Corte, se pronuncié, sefialando que, el decreto
de expulsion impugnado, emanado de la autoridad administrativa, se ajusta a la
normativa legal vigente a la fecha de su dictacion y se encuentra debidamente
fundado, dada la condena que se impuso al actor por sentencia firme y
ejecutoriada. En este sentido, la norma del articulo 32 N° 5 de la Ley N° 21.325, al
establecer las prohibiciones de ingreso imperativas, regulé las situaciones del
presente caso, al disponer que; "Se prohibe el ingreso al pais a los extranjeros

gue: "5. Hayan sido condenados en Chile o en el extranjero, o se encuentren

71



en procesos judiciales pendientes en el extranjero informados por la
Organizacion Internacional de Policia Criminal (INTERPOL) o por los
organismos de justicia con que Chile tiene convenios, por los delitos de trafico
ilicito de estupefacientes o de armas, lavado de activos, trafico ilicito de migrantes
o trata de personas, trata de personas segun lo dispuesto en el articulo 411 quater
inciso segundo del Codigo Penal, lesa humanidad, genocidio, tortura, terrorismo,
homicidio, femicidio, parricidio, infanticidio, secuestro, sustraccion o secuestro de
menores considerando lo prescrito en el articulo 141 inciso quinto e inciso final del
Caodigo Penal, robo con intimidacién o violencia, robo con homicidio y robo con
violacion; la comercializacion, produccién, importacion, exportacion, distribucion,
difusion, adquisicion, almacenamiento o exhibicion de material pornogréfico,
cualquiera sea su soporte, donde se utlice menores de edad; aquellos
contemplados en los parrafos V y VI del Titulo séptimo y en los articulos 395, 396 y
397 numeral 1°, todos del Libro Il del Codigo Penal."
En consecuencia, la medida de expulsion no puede calificarse de ilegal ni
atentatoria al derecho a la libertad personal y seguridad individual del
recurrente, desde que, registrando condena en Chile por el delito de trafico ilicito
de estupefacientes, y citado a comparecer ante la autoridad migratoria para
presentar antecedentes de su situacién familiar y econémica, no comparecio, por
tanto, solo se debe rechazar el presente recurso. Por estas consideraciones y visto
ademas lo dispuesto en los articulos 19 N° 7 y 21 de la Constitucién Politica de la
Republica, y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema del 19 de diciembre de
1932, sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de Amparo, SE RECHAZA, el recurso
de amparo deducido.

Ante estos antecedentes la Excelentisima Corte Suprema, mediante

apelacién, determino lo siguiente:
El 25 de Marzo del afio 2022, el tribunal supremo del pais, sefialo lo siguiente:
1° Que la sustitucion de la pena de presidio por libertad vigilada, podria lograrse la
rehabilitacion del amparado en libertad, y en ese orden, “no resulta razonable que
el Estado inste por el cumplimiento de la pena en libertad del imputado, con el objeto

de conseguir de ese modo su resocializacion, para que, a renglén seguido, una vez
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cumplida totalmente, la autoridad administrativa le imponga el abandono del pais”.
Por tanto, no resultaba suficiente sustento para decretar dicha medida.

2° Que, por otra parte, igualmente se ha considerado que no se tienen
antecedentes ni se ha esgrimido por la autoridad administrativa que desde
entonces haya incurrido en el mismo u otro ilicito.

3° Que, en consecuencia, los fundamentos presentados por la autoridad
administrativa carecen de razonabilidad y proporcionalidad y, sopesando la
afectacion que ello genera en el derecho a la libertad personal del amparado,
garantizado por la Constitucion Politica de la Republica, es motivo suficiente para
acoger la accion intentada. Y visto ademas lo dispuesto en el articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Republica, se revoca la sentencia apelada dictada por
la Corte de Apelaciones de Antofagastay, en su lugar, se declara que se acoge
la accion de amparo interpuesta y, consecuencialmente, se deja sin efecto el
Decreto Exento N° 1842 de 27 de agosto de 2018 dictado por el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica que ordena el abandono del pais. Acordada con el
voto en contra de los Ministros Sr. Valderrama y Sra. Letelier, quienes
estuvieron por confirmar la sentencia en alzada en virtud de sus propios

fundamentos.143

7. ROL: 41757-2021 — RECURSO DE NULIDAD - TRIBUNAL: CORTE SUPREMA.
El 31 de dicimebre del afio 2021, se presentd un recurso de nulidad ante la Corte
Suprema, por motivos de la sentencia del 31 de mayo, emanado del RIT 41757-
2021, del Juzgado de Letras y Garantia de Panguipulli, que condeno a un individuo,
en calidad de autor de delito consumado de amenazas no condicionales, en
contexto de violencia intrafamiliar, perpetrado el dia 23 de abril del afio 2020, a la
pena de 400 dias de presidio menor en su grado minimo y accesorias legales. Se
le impusieron las accesorias especiales establecidas en el articulo 99, letras b) y c)

de la Ley 20.066. Asimismo, se dispuso el cumplimiento efectivo de la pena privativa

143 ROL: 8548-2022 — APELACION RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL: CORTE SUPREMA. Disponible en:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
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de libertad. La defensa del acusado dedujo recurso de nulidad contra la indicada
sentencia, bajo los fundamentos siguientes:

1° Se cimenta en la causal de nulidad establecida en el articulo 373, letra a) del
Caodigo Procesal Penal. Expone que, la infraccidon de garantias que denuncia,
guarda relacion con la vulneraciéon del derecho al debido proceso, mediante la
infraccion de los derechos garantizados en el articulo 19, N° 3 de la Constitucion
Politica de la Republica, y la transgresion de los articulos 6 y 7 de dicha Carta
Fundamental, al articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, al
articulo 14, N° 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 8,
N° 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y, los articulos 1°y 8°
del cédigo adjetivo. Explica que, en el motivo decimocuarto de la sentencia que
impugna, el tribunal nego6 lugar a la sustitucién de la pena, debido a una condena
como autor por el delito de robo con violencia, en funciéon a que no fue cumplida
con, a lo menos, diez afios de anticipacion a la fecha de comision del delito
investigado. Sin embargo, sostiene que, en la audiencia de juicio no se ofrecio
antecedente ni medio de prueba que diera cuenta de antecedentes relacionados
con la condena anterior, en base a la cual el Tribunal de Garantia neg6 lugar al
otorgamiento de la pena sustitutiva pedida por la defensa, en relacion a
informacion obtenida en forma privada, fuera de audiencia, y sin que la
defensa fuera oida en relacidon a su incorporacién. Lo anterior se traduce en
una infraccidon y/o transgresion flagrante de las normas sobre las cuales
descansa un proceso justo y legalmente tramitado, asi como a los principios
de contradiccion, imparcialidad y pasividad del juzgador. La obtencién de
pruebas o antecedentes no aportados por los intervinientes, y sin mediar
debate previo respecto de ellos, conducen a la imposicion de una pena
privativa de libertad como consecuencia de la no concesion de la pena
sustitutiva de reclusion parcial domiciliaria, por lo que pide invalidar la sentencia
y el juicio, disponiéndose una nueva audiencia de juicio oral simplificado.

2°En relacién al punto abordado en el recurso de nulidad, el fallo sefialé en su
motivo decimocuarto que, "atendido que el imputado fue anteriormente condenado

por crimen de robo con violencia, y que la pena por dicho ilicito no fue cumplida con
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a lo menos diez afios de anticipacion a la fecha de comision del delito por el cual
resulta condenado en el presente acto jurisdiccional, resulta que conforme lo
prescrito en el articulo 8 letra b) de la Ley 18.216, la pena sustituta de reclusion
parcial es improcedente, de forma tal que no se hara lugar a ello. Asimismo,
atendida la cuantia de la pena a imponer en la especie, resulta también
improcedente la sustituta de prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.
En consecuencia, se ordenara el cumplimiento efectivo de la pena corporal".

3° Que, analizando la causal, aparece un elemento de conviccion que no pudo
ser controlado, observado ni conocido por la defensa, sin poder ser oida al
respecto, lo que en concepto del recurrente vulnera las garantias
constitucionales referidas a su derecho aun debido proceso, especificamente
en lo que dice relacién con los principios de contradiccién, imparcialidad y
pasividad del juzgador penal.

4° Que tal como ha tenido oportunidad de sefialar este Tribunal (entre otros, en SCS
N° s 7.331-2013, de 24 de octubre de 2013; 17.125-2013, de 11 de marzo de 2014,
y, 8.644-2014, de 19 de junio de 2014), constituye un derecho asegurado por la
Constitucion Politica de la Republica el que toda decision de un 6rgano que ejerza
jurisdiccion se funde en un proceso previo legalmente tramitado, y el articulo 19, N°
3, inciso sexto de esa Carta Fundamental, confiere al legislador la misién de definir
siempre las garantias de un procedimiento racional y justo. Es asi como la nulidad,
en tanto constituye una sancion legal, supone un acto viciado y una desviacion de
las formas de trascendencia sobre las garantias esenciales de una parte en el juicio,
en términos que se atente contra las posibilidades de actuacion de cualquiera de
los intervinientes en el procedimiento.

“Que, del mérito de los antecedentes, resulta inconcuso que la actuacion del tribunal
gue ha sido reprochada, puso al imputado en una situacion desventajosa o
desfavorable, ya que incorporé de oficio antecedentes que no fueron hechos valer
por la parte acusadora en aval de su teoria del caso, como se advierte de la lectura
de la propia sentencia, dado que el ente persecutor incorpord otros antecedentes
de menor entidad, como se aprecia de la enumeracion efectuada en la motivaciéon

duodécima del fallo en estudio. La incorporacién de oficio, por parte del tribunal, del
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extracto de filiacibn y antecedentes, no solicitado ni incorporado por los
intervinientes, excede el ambito de aplicacion del articulo 343, inciso final del codigo
adjetivo que establece que, "tratdndose de circunstancias ajenas al hecho punible,
y los demés factores relevantes para la determinacién y cumplimiento de la pena, el
tribunal abrird debate sobre tales circunstancias y factores, inmediatamente
después de pronunciada la decision a que se refiere el inciso primero y en la misma
audiencia. Para dichos efectos, el tribunal recibira los antecedentes que hagan valer
los intervinientes para fundamentar sus peticiones, dejando su resolucion para la
audiencia de lectura de sentencia”.

Que, en base a lo anterior, es dable concluir que dentro de las circunstancias que
argumentaron los intervinientes para los efectos de determinar la pena a imponery
su cumplimiento, no se contempldé la incorporaciéon del extracto de filiacion y
antecedentes del imputado, sino que el tribunal opté por su obtencién fuera de
audiencia, para asi apoyar su decision, sin abrir al respecto el debate necesario
para que los intervinientes pudieran ser oidos.

Por tanto, el Juzgado de Letras y Garantia de Panguipulli, incurri6 en una
vulneracion de las garantias constitucionales que aseguran el respeto al debido
proceso al incorporarse un elemento de conviccidn que, necesariamente, debid ser
incorporado por los intervinientes, previo debate, en la audiencia del articulo 343,
inciso final del Cédigo Procesal Penal, todo lo cual configura la causal propuesta en
autos, vicio que aparece revestido de la relevancia necesaria para acoger el remedio
procesal sustentado en la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, que
s6lo es reparable por la declaracion de nulidad del juicio oral y la sentencia objetada.
Por estas consideraciones y de acuerdo también a lo establecido en los 373, letra
a), 376, 384 y 386 del Codigo Procesal Penal, se acoge el recurso promovido por la
defensa del condenado y, en consecuencia, se invalida la sentencia del Juzgado de
Letras y Garantia de Panguipulli, como asimismo el juicio oral que le sirvié de
antecedente, y se repone el procedimiento al estado de celebrarse un nuevo juicio
en contra del imputado, ante el tribunal competente y no inhabilitado que
corresponda. Acordado con el voto en contra de la Ministra Sra. Letelier, quien

fue del parecer de rechazar el recurso toda vez que, no logra visualizarse la concreta
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y determinante repercusion de lo reclamado, toda vez que, para los efectos de poder
aplicar una pena sustitutiva en la Ley 18.216, deben verificarse los requisitos
dispuestos para su otorgamiento. En ese orden de ideas, el tribunal utilizé la
informacion existente en el Servicio de Registro Civil e Identificacion a fin de obtener
el extracto de filiacion y antecedentes del sentenciado, por lo que al resolver la
procedencia 0 no respecto a la pena sustitutiva impetrada por la defensa,
necesariamente debid consultarse dicho registro, lo que no puede estimarse como
constitutivo de una vulneracion al debido proceso en relacion al derecho a ser
juzgado por un juez imparcial, por cuanto “la aplicacion de penas sustitutivas
corresponde a una labor jurisdiccional, fundado en normas imperativas para

el sentenciador” y, en tales condiciones, debi6 ser desestimado. 144

8. ROL: 82407-2021 — APELACION RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL:
CORTE SUPREMA.
Antecedentes previos:

En la Corte de Apelaciones de Santiago, la Defensora Penal Publica, en
representacion del condenado, venezolano, privado de libertad en el C.D.P. de
Puente Alto, en causa RIT N° 7211-2020, dedujo accion constitucional de amparo
en contra del 9° Juzgado de Garantia de Santiago, por haber dictado la resolucion
de 21 de septiembre del afio 2021, que mantuvo la privacion de libertad del
amparado, accediendo a brindarle un plazo adicional para que el Ministerio del
Interior, pueda proceder a su expulsion, conforme al articulo 34 de la Ley N° 18.216.
Expone que el amparado fue condenado en procedimiento abreviado, a la pena de
3 afios y un dia de presidio menor en su grado maximo, mas accesorias legales, por
el delito de robo con intimidacion, disponiéndose a peticién de la defensa, la pena
sustitutiva de expulsioén del territorio nacional, fijAndose un plazo de 90 dias para su
ejecucion, manteniéndose en el intertanto al amparado en el Centro de Detencion

Preventiva de Puente Alto.

1“4 ROL: 41757-2021 - APRECURSO DE NULIDAD - TRIBUNAL: CORTE SUPREMA. Disponible en:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
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Refiere que una vez ejecutoriada la sentencia condenatoria, se oficidé tanto al
Departamento de Extranjeria del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, como
al Departamento de Extranjeria de la Policia de Investigaciones, para que
implementara dicha sustitucion en el plazo establecido, sin embargo, en audiencia
de revision de la privacion de libertad del amparado, considerando que el plazo de
90 dias estaba proximo a vencer sin haber gestiones por parte del Ministerio del
Interior, el tribunal recurrido mantuvo dicha privaciéon de libertad y ademas accedio
a la peticion del Ministerio del Interior de extender el plazo en 45 dias mas.
Cuestiona que el amparado permanezca recluido sin estar sujeto actualmente
a una medida cautelar ni estar condenado a un régimen privativo de libertad
qgue lo justifigue. En definitiva, considera que mientras la expulsion no se
materialice, existe una prolongada e ilegal privacion de libertad, en evidente
contradiccion a lo perseguido por la Ley N° 18.216. Solicita se adopten las
medidas necesarias para restablecer el imperio del derecho, especialmente se deje
sin efecto la resolucion impugnada y, en definitiva, se ordene la sustitucion de la
privacion de libertad del amparado por una medida de arresto domiciliario
hasta que se concrete la expulsion del pais, o en su defecto la que determine esta
Corte de Apelaciones.

Ante estos antecedentes, dofia Soledad Orellana Pino, Jueza del 9° Juzgado de
Garantia de Santiago, informa que se reconocen abonos desde el 15 de agosto de
2020 y hasta el dia que se proceda a la expulsion definitiva. Ademas, consta en ella
que la defensa renuncié a los recursos legales para reclamar, conformandose con
gue estuviera vigente la medida cautelar de prisiébn preventiva hasta la expulsion.
Explica que, para solicitar el aumento del plazo de 90 dias para la expulsion, se
alegé por el Ministerio Publico y por el Ministerio del Interior la imposibilidad de dar
cumplimiento a aquel por entorpecimiento, consistente en el cierre de fronteras por
pandemia Covid 19. En efecto, Venezuela mantendria su frontera cerrada y sin
comunicaciones con nuestro pais. Finalmente, indica que la medida cautelar
decretada tiene por objeto asegurar los fines del procedimiento, en este caso,

gue se concrete la expulsion del pais del sentenciado de origen venezolano,
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quien de quedar en libertad podria eludir el cumplimiento de la sentenciay no
regresar a su pais.
Por otro lado, sefala que los articulos 34 de la Ley N° 18.216 y 49 inciso 2° de su
Reglamento no establecen un plazo perentorio parallevar a efecto la expulsion
de los extranjeros a quienes se les sustituye la pena privativa de libertad,
existiendo silencio de ley.
Ante todos los antecedentes expuestos, la Corte de Apelaciones estimo compartir
los argumentos de la Jueza de Garantia porque resolvio conforme a sus facultades
y con estricta sujecion a la ley vigente, por cuanto reuniendo el sentenciado los
requisitos del articulo 34 de la Ley N° 18.216, se le sustituyo la pena privativa
impuesta por la expulsion del territorio nacional y la prohibicion de ingresar al pais
por un plazo de diez afios, debiendo concretarse su ejecucion y cumplimiento a
contar de que la sentencia quede firme y ejecutoriada. Asimismo, en el intertanto se
materialice la referida expulsion, se dispuso que el sentenciado permanecera en
prision preventiva. Que, de acuerdo a la norma, desde que fuere decretada la
medida de expulsion hasta su efectiva materializacion o ejecucioén, los condenados
deben permanecer en el régimen de “internacién” en Gendarmeria de Chile, de
acuerdo a lo previene el articulo 11 del Decreto N° 518 del Ministerio de Justicia de
21 de agosto de 1998 -Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.
Por consiguiente y en razon a lo antes expuesto, se verifica que en el presente caso
no existe ningun acto ilegal que sea necesario enmendar por medio de este recurso
de amparo atribuible a la sefiora Jueza de Garantia, Por estas consideraciones, se
rechaza el recurso de amparo deducido en favor del condenado.

Ante estos antecedentes la Excelentisima Corte Suprema, mediante

apelacion, determino lo siguiente:
El 5 de noviembre del 2021, el tribunal supremo produjo la sentencia de alzada,
argumentado que:
1° Que, la internacién dispuesta en el articulo 34 de laLey N° 18.216 importa una
forma de asegurar el cumplimiento de la pena sustitutiva de expulsion, la cual
debe materializarse en un plazo determinado o0 determinable.

2° Que, la falta de certeza en cuanto a la imposibilidad de llevarla a cabo, conforme
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a lo informado por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, aparece como
desproporcionada para los fines perseguidos por el legislador, por cuanto la
privacion de libertad aludida debe resultar del todo temporal y determinada,
dejando una incertidumbre que vulnera la libertad personal de los amparados,
razén por la cual se acogera la accion de amparo en los términos que se sefialara.
Por tanto, segun lo dispuesto en el articulo 21 de la Carta Fundamental, se revoca
la sentencia apelada, solo en cuanto el Juzgado de Garantia de Santiago debera
citar a los intervinientes y a las entidades involucradas en la materializacion de la

pena sustitutiva.14®

9. ROL: 38983-2021 — RECURSO DE NULIDAD — TRIBUNAL: CORTE SUPREMA.
Con fecha 23 de dicimebre del afio 2021, se sentencio de nulidad una resolucién
emanada del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Viiia del Mar, en causa RIT N°
288-2020, por sentencia 25 de mayo del mismo afio, que en procedimiento ordinario
condend al imputado, a cumplir la pena de 540 y 1 dia de presidio menor en su
grado medio, multa y accesorias legales, como autor del delito de trafico de drogas
en pequefas cantidades, previsto en el articulo 4 en relacién al 1 , de la Ley N°
20.000, cometido el dia 5 de junio de 2019.

La defensa del acusado dedujo recurso de nulidad contra dicha sentencia, el que
fue admitido a tramitacion y considerando:

1° El recurrente explica que en la audiencia regulada respectiva, al presentar el
fiscal y la defensa certificados que tienen informacién contradictoria respecto de
la existencia de condenas anteriores por parte del imputado, el tribunal oficia
al Servicio de Registro Civil e Identificacién para aclarar el punto, sin
conocimiento de su parte y sin que el tribunal se encuentre facultado para
dicha actuacion, pues debe decidir esa materia Unicamente con los
antecedentes que hagan valer los intervinientes en la misma audiencia.

Por otra parte, en relacion al procedimiento policial que culmina con la detencion del

acusado, sefala que la denuncia andonima carece de formalidad al realizarse

145 ROL: 82407-2021 — APELACION RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL: CORTE SUPREMA. Disponible en:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
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verbalmente al funcionario, por lo que no es posible probar que ésta originé la
investigacion. Ademas, frente a esta denuncia el fiscal instruye vigilancia del lugar,
no asi la de control de identidad, la que se lleva a cabo sin que las policias vieran
droga o dinero, sino un mero movimiento de manos. Continla expresando que a
raiz de ese control de identidad el fiscal instruye el ingreso al domicilio
del imputado alrededor de las 18:00 hrs., no obstante que la declaracion de la
persona sometida al control de identidad que indica haber comprado droga
al imputado se efectia a las 20:00 hrs., accediendo a ese lugar sin causa legal,
realizando un registro del cual ademas no hay registro audiovisual. Finalmente
reclama que se sefale en el fallo que la droga encontrada en el domicilio del
acusado es la misma incautada al supuesto comprador, sin embargo, ésta no fue
decomisada, por 1lo que no hay conexibn entre wuna y otra.
Pide invalidar el juicio y la sentencia recurrida, dictando una de reemplazo
absolutoria, o retrotrayendo de la causa al estado anterior a la infraccion para que
sea conocida por tribunal no inhabilitado.

2° Que la sentencia impugnada, tuvo por acreditados los siguientes hechos: El dia 5
de junio de 2019, en horas de la tarde, en el sector de Santa Julia, especificamente
en calle Sau-Sau , comuna de Vifia del Mar , personal del OS7 de
Carabineros montd un dispositivo de vigilancia previa instruccion del Fiscal de
Turno, tras diversas denuncias de vecinos del sector por la posible venta de drogas
efectuada por un sujeto apodado El Cotorra , en un domicilio particular ubicado en
pasaje Sau-Sau, paradero 5 %, sector Santa Julia de esta ciudad. Durante la
referida vigilancia, el personal policial se percaté alrededor de las 16:20 horas, que
dos personas llegaron hasta la reja del domicilio ubicado en calle Sau-Sau , N° 320
, casa 6-A del paradero 5 %2 de Santa Julia, quienes llamaron hacia el interior del
lugar, siendo atendidos por un sujeto, mas tarde identificado como el
acusado Marco Antonio Alocilla Saldivia, quien entregd pequefios envoltorios de
color blanco a cada uno de los individuos, a cambio de dinero, luego de lo cual los
dos sujetos se retiraron caminando. Con tales antecedentes, el personal policial
fiscalizo a los presuntos compradores en calle Los Alelies esquina de calle Las

Vertientes, sector Santa Julia de esta ciudad, identificAandolos como XXXX. Cada
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uno de los compradores entregd al personal policial un envoltorio de papel de
cuaderno lineal, contenedores de cocaina, con un peso neto de 0,1 gramos, cada
envoltorio. Minutos mas tarde, previa instruccién del Fiscal de turno y conforme a
las facultades que confiere el articulo 206 del Cédigo Procesal Penal, el personal
policial ingreso al domicilio de calle Sau-Sau , N° 320, casa 6-A , paradero 5 %2 de
Santa Julia, encontrando en su interior al acusado Marco Antonio Alocilla Saldivia,
quien mantenia en una de las dependencias destinada a bodega, sobre un mueble
tipo estante, un banano de material sintético de color café, con 54 envoltorios de
papel cuaderno lineal, todos ellos contenedores de pasta base de cocaina, con
un peso neto de 12,1 gramos. Asimismo, el acusado entregé al personal policial la
suma de $ 124.000 en dinero efectivo. Estos hechos fueron calificados como delito
de trafico de pequefias cantidades de droga, previsto y sancionado en el articulo 4
de la Ley N° 20.000.

3° Que en relacion al primer reclamo fundante de la pretension de nulidad recaido
sobre el requerimiento de informacién del tribunal al Servicio de Registro Civil e
Identificacion sobre la existencia de condenas anteriores del imputado realizado en
forma oficiosa y sin autorizacion legal para asi proceder, no permite tener por
demostrado lo postulado por el recurrente, esto es, que el tribunal actué de manera
oficiosa vy sin conocimiento de la defensa del acusado.
4° Que, a la falta de autorizacion legal para que el tribunal requiriera dicha
informacion, si bien es efectivo que, conforme al inciso final del articulo 343 del
Cdbdigo Procesal Penal, para resolver sobre las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal ajenas al hecho punible, y los demés factores relevantes para
la determinacion y cumplimiento de la pena, el tribunal recibira los antecedentes que
hagan valer los intervinientes para fundamentar sus peticiones, sin facultarlo para
solicitar oficiosamente o a peticion de parte, deben fundarse en “el agravio a la
garantia del debido proceso debe ser real”, en cuanto perjudique efectivamente los
derechos procesales de la parte.

5° Que, la defensa del acusado y el fiscal presentan extractos de filiacién y
antecedentes que dan cuenta de informacion contradictoria sobre la

existenciade condenas anteriores en contradel imputado, el tribunal, a solicitud
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del fiscal, requiere la aclaracion necesaria al Servicio de Registro Civil e
Identificacion, sin que conste en el acta de la audiencia oposicion de parte de la
defensa a tal solicitud, o reposiciéon o solicitud de nulidad de la resolucion que
ordena requerir esa informacioén, lo que permite inferir que se allané o concordo
con la realizacion de dicha actuacion, por ser ésta pertinente y necesaria para
dar adecuada aplicacion a las normas que regulan las penas sustitutivas, en
especial al articulo 62 de la Ley N° 20.000y 1 de la Ley N° 18.216.

Por otra parte, el tribunal en verdad no solicita un nuevo antecedente que no haya
sido objeto del debate de las partes, sino que nada mas busca aclarar por qué los
certificados que incorporaron en la audiencia los mismos intervinientes contienen
informacion discordante, dilucidacion que de manera fehaciente sdélo puede efectuar
la misma institucion que emite dichos certificados.

Que, por las razones anteriores, la actuacion realizada por el tribunal cuestionada
por el recurso no constituye una infraccion sustancial al debido proceso.
6° Respecto a los cuestionamientos al procedimiento policial, el tribunal los
desestima por las siguientes consideraciones:

Alegaciones de la defensa: los funcionarios policiales fueron precisos en la forma
en gue llevaron a cabo el procedimiento; primero, realizaron una vigilancia previa
instruccion del Ministerio Publico; segundo, al apreciar la posible transacciéon de
droga, efectuaron un control de identidad, para lo cual no requerian autorizacion
previa del fiscal, desde que se trata de una actuacion que los funcionarios policiales
pueden hacer autbnomamente; y tercero, atendidos los resultados de esa diligencia,
especialmente la informacion recabada de los sujetos y la incautacion de una
sustancia que a la prueba de campo resulté ser droga, el fiscal instruyé el ingreso
al domicilio del acusado, en virtud de un delito flagrante, conforme lo establece
el articulo 206 del Cédigo Procesal Penal. En este sentido, el control de identidad
se realiz6 motivado por suficientes indicios indicativos de que se cometia un
delito, por cuanto carabineros conocié de denuncias previas sobre una casa que
identificaron y vigilaron, en la que se vendia droga, y en la vigilancia discreta al
domicilio captaron a dos sujetos en maniobras tipicas de compra; antecedente

suficiente de que los sujetos cometian, al menos, una falta penal; razon por la que
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fueron controlados. De esta forma, el control de identidad ejecutado dentro de los
margenes legales entregé suficientes motivos para determinar la existencia de un
delito flagrante que llevé a los funcionarios policiales a decidir el ingreso al domicilio.
Los hechos asentados en el fallo constituyen un indicio suficiente y objetivo de que
las personas controladas acababan de adquirir y, por tanto, portaban droga o, al
menos de que pudieren suministrar informaciones Utiles para la indagacién del delito
de trafico de drogas, desde que, como se dijo existia varias denuncias respecto a
dicha actividad delictiva en ese sector. Que, respecto de la falta de registro
audiovisual de la diligencia de entrada y registro, la misma no es exigida por la ley
y el recurrente no explica cbmo su omision afecta sustancialmente algin derecho
fundamental del acusado.

7° Que por todo lo razonado, el recurrente no ha demostrado una infraccion
sustancial a una garantia fundamental del imputado de autos, debiendo en
consecuencia desestimarse recurso.

Se previene, que el Ministro Sr. Llanos y la Abogada Integrante Sra. Coppo,
determinan por el rechazo del recurso en cuanto se funda en el requerimiento de
informacion efectuado por el tribunal al Servicio de Registro Civil e Identificacién,
teniendo Unicamente presente que al recaer esa queja sobre la obtencion de un
antecedente para la decision de la concesién de alguna pena sustitutiva de la Ley
N° 18.216, asunto que es materia del recurso de apelacion contemplado, el perjuicio
que ocasionaria la infraccion alegada puede ser subsanado mediante dicho

arbitrio.146

10. ROL: 30285-2021- APELACION RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL:
CORTE SUPREMA.

Antecedentes previos:
En la Corte de Apelaciones de Antofagasta, con fecha 20 de abril del afio 2021,
comparecio la defensora penal publica, interpuso acciéon de amparo constitucional

en contra de la resolucion pronunciada por el Juez de Garantia de Taltal, de fecha

146 ROL: 38983-2021 - RECURSO DE NULIDAD - TRIBUNAL: CORTE SUPREMA. Disponible en:
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8 de abril de 2021, en causa RIT 423-2018, en virtud de la cual se rechazo la
solicitud de tener por cumplida la pena sustitutiva de remision condicional de
la pena.

Se funda su recurso en que su representado fue condenado, con fecha 30 de julio
de 2018, ala pena de 541 dias de presidio menor en su grado medio, sustituyéndose
la pena privativa de libertad por la de remisioén condicional de la pena, con un plazo
de observacion de 18 meses, dandose inicio al cumplimiento de la pena sustitutiva
en el mes de marzo del afio 2019. Agrega que, entre los meses de marzo y
octubre del afio 2020, el amparado no pudo dar cumplimiento a la pena ya
sefalada, toda vez que en atencion a la situacién sanitaria que afecta a la
comuna y al pais, el anexo del Centro de Reinsercion Social de Taltal se
encontraba sin atencion presencial de usuarios, no obstante, lo anterior, afirma
que su representado se presentd cada mes y le sefialaban que no era posible
estampar las firmas por la contingencia sanitaria. Por lo expuesto, es que se
solicitd al Jugado de Garantia que se tuviera por cumplida la pena sustitutiva
de remision condicional de la pena, resolviéndose con fecha 8 de abril del
presente, no acceder a lo solicitado, porque no existe en el marco normativo del
régimen disposicion alguna que permia dar por cumplidas las penas impuestas sin
gue se hayan llevado a efectos los controles previstos en ella, a pesar de que no
hayan estado disponibles los medios pertinentes por las instituciones a cargo.

En cuanto a los antecedentes de derecho, cita el articulo 21 y 19 N° 7 letra b) de la
Constitucion Politica, afirmando que se esta perturbando el referido derecho ya que
su representado, no obstante haber transcurrido el plazo de observaciéon para la
pena sustitutiva previsto originalmente para el mes de septiembre del afio 2020, y
estando llano a cumplir, no lo pudo hacer por encontrarse el Centro de Reinsercién
Social de Gendarmeria de Chile sin atencién presencial para poder cumplir con su
pena, viendo asi extendido el cumplimiento de la misma por causas que no le son
imputables y en el caso concreto no se implementaron mecanismos alternativos de
control via telematica o remota. Solicita que se acoja el presente recurso y se
declare que se tiene por cumplida la remision condicional de la pena respecto del

sentenciado.
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Posterior a ello informa el Juez recurrido, haciendo presente que mediante oficio N°
1054-2020, de fecha 26 de marzo de 2020, el magistrado Pablo Noziglia Reyes
autorizoé la suspension de las penas sustitutivas de remision condicional de la pena
y de reclusiéon parcial en el establecimiento penitenciario de la comuna de Taltal,
hasta que se restablecieran las condiciones de salubridad. Posteriormente, una vez
informado que el recinto penitenciario habia restablecido las condiciones para el
cumplimiento de las referidas penas sustitutivas, el amparado debia dar inicio al
cumplimiento de la remisién condicional de su pena, lo que se concretd por
resolucion de fecha 10 de febrero de 2021, la que fue notificada por cédula al
afectado el dia 16 de marzo de 2021. Finalmente, sefiala que aun asumiendo que
el condenado demostré que quiso cumplir con los controles impuestos por la pena
sustitutiva, lo que no ha ocurrido, la decision adoptada por la resolucion que se
recurre en ningun caso es ilegal, ya que fue adoptada en el marco de un proceso
de ejecucion de una penal legalmente impuesta por sentencia firma y no prescrita.
Que, el recurso de amparo se ha establecido en favor de todo individuo que se
hallare arrestado, detenido o preso con infraccion a lo dispuesto en la Constitucion
0 en las leyes o0 respecto de la persona que ilegalmente sufra cualquiera otra
privacién, perturbacién o amenaza a su derecho a la libertad personal y seguridad
individual, debiéndose adoptar las medidas que se estime conducentes para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado.

Que el recurso de amparo se encuentra reservado para aquellas actuaciones
ilegales y arbitrarias, que requieran medidas urgentes, ante la privacién de la
libertad personal o la seguridad individual, cuyo no es el caso. En efecto, si
bien el amparado fue condenado, la pena fue sustituida por la remisiéon condicional
de la pena, la cual en la practica se desarrolla en medio libre, sujeta a las
condiciones administrativas que impongan Gendarmeria. Ademas, el cumplimiento
de la remision condicional se encontraba suspendido desde marzo de 2020 hasta
gue las condiciones de salubridad se restablezcan, lo que acaecié en diciembre de
2020, por lo que en aquel periodo el amparado se encontraba liberado de la
presentacion ante la autoridad administrativa, sin perjuicio de que él

voluntariamente haya concurrido.
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Que, en este orden de ideas, la resolucién recurrida no es ilegal, no solo por el
hecho de haberse pronunciado por juez competente y dentro de la esfera de sus
atribuciones, sino que también porque no existe, en la actual legislacion, la
posibilidad de abogar por un cumplimiento "insatisfactorio”, llevando razon el juez
recurrido al indicar que en la Ley N° 18.216 no existe disposicion que permita dar
por cumplida la pena en la forma que lo solicita el recurrente.
Que, si el amparado no estuvo conforme con la resolucién que impugna a través de
la presente accion constitucional, debio interponer el respectivo recurso de
apelacion en virtud del articulo 37 de la Ley N° 18.216. Por estas consideraciones y
de acuerdo, ademas, con lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucién Politica
de la Republica y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema del 19 de diciembre
de 1932, sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Amparo, SE RECHAZA.
Posterior a estos antecedentes la Corte Suprema resolvio:
El 29 de abril del afio 2021, determino que:
Que el Centro de Reinsercion Social de Tal Tal se mantuvo cerrado, entre los meses
de marzo a octubre del afio 2020 por razones de salubridad (Covid 19), afectando
con ello al amparado, quien no pudo cumplir con sus firmas mensuales por razones
gue no le son atribuibles, sin que se le hubieren otorgado ni por la autoridad
administrativa -siendo de su cargo la obligacién de mantener los registros
necesarios para el control del cumplimiento de la sancién- ni por parte del
tribunal a cargo de la ejecucion, mecanismos alternativos para verificar tal
obligacion, lo que constituye una vulneracion a su libertad personal. Por lo
demas, que resulta improcedente que el Juez Presidente del tribunal de
ejecucion, mediante unaresolucién administrativay, consecuencialmente, sin
seqguir el procedimiento jurisdiccional correspondiente, haya suspendido
genéricamente el cumplimiento de la totalidad de las penas sustitutivas en
cumplimiento ante dicho juzgado. Y de conformidad ademas con lo dispuesto en
el articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica, se revoca la sentencia

apelada y, en su lugar, se declara que se acoge el recurso de amparo
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interpuesto a favor del amparado, y que se tiene por cumplida la pena

sustitutiva de remisioén condicional .14’

147 ROL: 30285-2021- APELACION RECURSO DE AMPARO - TRIBUNAL: CORTE SUPREMA. Disponible en:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/home/index.php
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Capitulo V. Conclusiones.

Después de finalizada a la investigacion, se obtiene un analisis bastante positivo del
tema en asunto, sobre las penas sustantivas o alternativas, en cuanto al grado y
nivel de conocimiento obtenido, es por ello que surgen las siguientes dudas de las
penas sustantivas como elementos importantes en la rehabilitacion y reinsercion
social, recientemente se han visto afectadas por causas del evento pandémico que
ha ocurrido mundialmente con la enfermedad COVID19, en donde muchos centros
y tribunales del pais, no supieron como actuar respecto al tema y control de las
medidas. Ejemplo de ello es el Rol: 30285-2021 de la Corte Suprema, en donde
gueda en evidencia la desinformacién y malas decisiones que se tomaron en
afectacion a los derechos fundamentales y el debido proceso en perjurio del
condenado.

Actualmente, segun Gendarmeria de Chile, en el informe estadistica general
penitenciaria a la actualidad afio 2023148, existen un total de 65.130 condenados
con penas sustantivas en relacion a la ley 18.216

Penas/Medidas Ley N°18.216 Hombres Mujeres Total

Libertad Vigilada del Adulto 133 il 2 143
Reclusion Noctuma 54 3 = 55
Remision Condicional 29,239 3.007 [EERE
Libertad Vigilada 890 Pl 1.186 |
Libertad Vigilada Intensiva 15.849 2.645

Reclusion Parcial 5.752 489 6.241

P.5.B.C. 4.331 776 3.107
Total 26.936 8.194 65.130

Remision Condicional de la Pena 688 70 758

Sin informar, si realmente se estan cumpliendo efectivamente o existen problemas
en su control, que ya desde hace algunos afios atras fue publico el incumplimiento
de medidas. La propia Ministra Gloria Ana Chevesich, en el afio 2020 manifestd, al

pronunciarse sobre el lamentable asesinato del controversial caso de la adolescente

148 Estadistica General Penitenciaria, Gendarmeria de Chile. 2023. Disponible en:
https://www.gendarmeria.gob.cl/est general.html

89



Ambar Cornejo, cuando se le otorgé libertad condicional a su agresor, sefialando
en: “A mi y a todos los integrantes del Poder Judicial nos duele profundamente la
muerte de una adolescente y estamos conscientes de la critica que se nos formula
por haberse otorgado la libertad condicional a una persona a quien se le imputa
participacion directa en ese ello, que la obtuvo en el afio 2016 tras cumplir 11 afios
de una puesta impuesta por un doble homicidio que cometié”... “La gran deuda del
sistema penal chileno es lo concerniente a la ejecucion de las penas, es decir
lo relativo a laimplementacion de un sistema de seguimiento eficiente y eficaz
de los condenados, mediante la labor de delegados que los acompafien en
todo su proceso de reinsercion social y la existencia y jueces y juezas de
ejecucion que puedan adoptar decisiones entorno aquello. Con todo, el Poder
Judicial siempre ha estado disponible para introducir modificaciones y perfeccionar
la normativa que regla su quehacer. En el caso concreto, para establecer mejores
estandares para otorgar la libertad condicional que permitan un efectivo seguimiento

de los procesos y el desarrollo y aplicaciéon de las politicas de reinsercién social”.149

Ahora, en la actualidad afio 2023, quizds los problemas mas evidentes es la
situacién con las personas reincidentes, sobre poblacion penitenciaria, efectivo
control de penas sustitutivas y ante el incremento de la inmigracion con las personas
extranjeras en chile, caso revisado en varis fallos citados del capitulo anterior con
la pena de expulsién del pais, ante ello surge la duda ¢ si realmente estas personas
cumplirdn los requisitos para obtener las penas sustitutivas pertinentes?, ¢las
estadisticas y antecedentes seran fidedignos de las personas que ingresan al pais
irregularmente?, ¢ hay convenios y datos exactos con los antecedentes penales de
los inmigrantes?, ante ello, surgen mucha desconfianza de los nimeros, se cree
que los imputados extranjeros por delitos no se corresponde con las estadisticas
recientes al respecto, donde disminuyd y considera delitos contra la salud publica
(en pandemia) que la propia Corte Suprema ha considerado faltos de riesgo,

sefialando que es necesario, “desmitificar una serie de argumentos carentes de

149 CHEVESICH, Ana Gloria: "La gran deuda del sistema penal chileno es la ejecucion de las penas". Poder Judicial de
Chile. YouTube. 2020. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=XI8MIQP6kkM
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correlato empirico que hoy dominan el debate publico™%%, también surgen las dudas,
porque los extranjeros constituyen el 2,36% de los imputados y solo el 2,57% de los
condenados. El porcentaje se refiere a una cifra importante de delitos, pero no
especifica cuantos de estos corresponden a aquellos de alta cuantia penal, el
Ministerio Publico que el 6rgano encargado de sistematizar los datos provenientes
de la persecucion penal. sefialo, que tal informacion no estaba disponible ni era
sistematizada estadisticamente, para "no incentivar la estigmatizacion de la
poblacion extranjera residente en el pais”, y por consiguiente corresponden a

cifras fantasmas.151

Por otro lado, consideramos urgente y necesario la creaciéon de Tribunales
especializados en Ejecucion y Control de las Penas, consideramos deficiente la
normativa actual, tomando como ejemplo de paises comparados vistos en el caso
de Alemania; existe una Ley de Ejecucidon de Penas y Medidas de Seguridad o
Ley Penitenciaria Alemana (Strafvollzugsgesetz) que entr6é en vigencia el 1 de
enero de 1977 y regula todo lo relacionado con el régimen de cumplimiento de
condena en los recintos penales, en su articulo 110 establece la competencia,
sefialando que el 6érgano encargado de resolver la solicitud es la Sala de Ejecucién
Penitenciaria y estos tribunales estan compuesto por un solo juez, siendo
unipersonales. Esta ley Penitenciaria establece que la autoridad debe elaborar un
plan para cada sujeto condenado, en el cual se definen las medidas de

resocializacion como trabajos a la comunidad, beneficios, etc.152

En Espafa, existen los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria creados en el afio
1979 mediante la Ley Orgénica 1/1979, iniciando su funcionamiento en 1981. Este
tribunal tiene un Juez de Vigilancia Penitenciaria, quien es el especial encargado
del control jurisdiccional de la actividad penitenciaria, quien debe velar por los

derechos de las personas que se encuentra en privadas de libertad, de vigilar el

150 RIOS, Rodrigo. Los mitos en el debate sobre migrantes, extranjeros y delincuencia. CIPER CHILE. 2022. Disponible en:
https://www.ciperchile.cl/2022/07/27/l0os-mitos-en-el-debate-sobre-migrantes-extranjeros-y-delincuencia/

151 BRUNA, Roberto. La "estadistica fantasma" en materia de inmigracion que el Ministerio Publico desconoce o no quiere
dar. Elo Mostrador. 2022. Disponible en: https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2022/05/19/la-estadistica-fantasma-en-
materia-de-inmigracion-que-el-ministerio-publico-desconoce-o-no-quiere-dar/

152 MORALES PEILLARD, Ana Maria, WELSCH CHAHUAN, Gherman y HURTADO BUNSTER, Maria Teresa. Estudio
comparado sobre Tribunales de Ejecucion de Penas. Fundacion Paz Ciudadana. 2015. Disponible en:
https://pazciudadana.cl/biblioteca/documentos/estudio-comparado-sobre-tribunales-de-ejecucion-de-penas/
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modo en que se cumple la condena impuesta, y de corregir, si fuera necesario, el

trabajo de la administracion penitenciaria. 1°3

En virtud de lo anterior, consideramos que no es optimo que los Tribunales de
Garantia, ademas de dirigir y fallar algunos procedimientos, ademas el Juez debe
de controlar el cumplimiento de las condenas, no solo de su Tribunal, incluyendo las
de los Tribunales Orales en lo Penal, que Gendarmeria de Chile y el Ministerio de

Justicia intervenga en asuntos netamente jurisdiccionales.

Estamos atrasados en legislacion y aplicacion de este tipo de temas penales como
las penas sustantivas, por ello, urge unificar y especial en la creacion del Juez
experto solo en estas materias como lo es en Alemania, Espafia y en Latinoameérica
con una experiencia mas cercana en Brasil con Ley de Ejecucion Penal o Argentina

los “jueces de ejecucion penal” creados a través de la Ley N°24.660 de 1996.

153 MORALES PEILLARD, Ana Maria, WELSCH CHAHUAN, Gherman y HURTADO BUNSTER, Maria Teresa. Estudio
comparado sobre Tribunales de Ejecucion de Penas. Fundacion Paz Ciudadana. 2015. Disponible en:
https://pazciudadana.cl/biblioteca/documentos/estudio-comparado-sobre-tribunales-de-ejecucion-de-penas/
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