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EN LO PRINCIPAL: SE DECLARE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS
LETRAS a) y b) DEL ARTICULOS 3 BIS y ARTICULO 12, DEL. PROYECTO DE LEY
QUE SUSTITUYE EL DECRETO LEY N° 321, DE 1925, QUE ESTABLECE LA
LIBERTAD CONDICIONAL PARA LOS PENADOS. BOLETIN N° 10696-07 (S), ASI
COMO TAMBIEN, AQUELLAS NORMAS DEL MISMO QUE SE ENCUENTREN
TAN LIGADAS CON AQUEL, QUE POR SI SOLAS CAREZCAN DE SENTIDO O SE
TORNEN INOPERANTES. EN EL PRIMER OTROSI: ACOMPANA DOCUMENTOS.
EN EL SEGUNDO OTROSI: DESIGNACION QUE INDICA. EN EL TERCER
OTROSi: SOLICITA ALEGATOS PARA ADMISIBILIDAD EN CASO DE
ESTIMARLO NECESARIO. EN EL CUARTO OTROSI: SOLICITA ALEGATOS
PARA VISTA DE LA CAUSA. EN EL QUINTO OTROSI: SOLICITA FORMA DE
NOTIFICACION. EN EL SEXTO OTROSI: PATROCINIO Y PODER

EXCELENTISIMO TRIBUNAL CONSK{;fHQIONAL (rsabers

Los requirentes, senadores en ejercicio, todos con domicilio para estos efectos en el

Congreso Nacional, Av. Pedro Montt s/n, ciudad de Valparaiso, al Excelentisimo Tribunal

Constitucional decimos:

Que, en este acto, representando en conjunto mds de una cuarta parte de los
miembros en ejercicio del Senado, dentro de plazo y de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 93 inciso 1° N° 3° e inciso 4° de la Constitucién y en los articulos 61 y siguientes
de la Ley Orgéanica Constitucional del Tribunal Constitucional, solicitamos que S.S.
Ecxma. declare la inconstitucionalidad de las letras a) y b) del articulo 3 bis y articulo 12
del Proyecto de ley que sustituye el Decreto Ley N° 321, de 1925, que Establece la
Libertad Condicional para los penados. Boletin N° 10696-07 (S) -asi como
también, aquellas normas del mismo que se encuentren tan ligadas con aquél, que por si
solas carezcan de sentido o se tornen inoperantes, por contravenir los articulos 1; 5 inciso
20 6; 7, 19 N°1 e inciso final; 19 N° 2; 19 N° 3 ; 19 N° 6; 19 n° 7 letra f) y; 26 de la
Constitucién Politica de la Reptiblica, todos ellos en relacién con los articulos 5 ntmeros 1,
2,3y 6; 8n%2 letra g); 8§ n° 3; 9; 11 n°1, 12 y; 24 de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos, en relacién con los articulos 7; 10 n° 1 y n® 3; 14 n° 3 letra g), 18 y 26

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

S.S. Excma, desde que se ingresé el mensaje con que se dio inicio a la tramitacion
de este proyecto de ley tanto el Gobierno, como los firmantes, hemos tratado de
contribuir, a la discusién de esta iniciativa sin que, en todo este tiempo, haya sido posible

concordar en un proyecto que, efectivamente, sea respetuoso de la Carta Fundamental,
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pues, como expondremos, la Constitucion es absolutamente clara en la materia y no

admite, a nuestro juicio, una comprension distinta de la que aqui se planteara.

Por ello, al concluir su tramitacién, es ineludible acudir a S.S. Ecxma. para que
pronuncie sobre la constitucionalidad de las disposiciones del proyecto que pugnan con el
texto claro de la Constitucion, de manera tal, que la cuestién que sometemos a revisiéon
estriba en dirimir si las expresiones contenidas en las normas 1egales son respetuosas o no
de la preceptiva constitucional vigente y los tratados internacionales relativos a Derechos

Humanos suscritos por el Estado de Chile.

I ANTECEDENTES DE CONTEXTO DE LOS CONFLICTOS
CONSTITUCIONALES SOMETIDO AL CONOCIMIENTO Y DECISION
DEL TRIBUNAL.

1. La Institucién de la Libertad Condicional

La institucién libertad condicional ha sido definida por la doctrina de diversas

formas, encontrando en todas ellas elementos comunes que identifican su esencia.

Para Urbano Marin “importa una libertad anticipada que se concede al condenado a
una pena privativa de libertad, si durante su reclusion ha dado muestras de haberse
preparado para una vida honrada y eficiente, por la educacion y el trabajo. El que la
obtiene sale de la prisién antes de que expire el tiempo de su condena. El nombre mismo
de la institucion implica que la libertad reviste el cardcter de condicional; importa una

prueba de reeducacién a que se sujeta el condenado por un cierto tiempo”.!

De acuerdo a René Garraud, “es la libertad anticipada que puede ser concedida por la
autoridad administrativa a los individuos condenados a una pena privativa de libertad

antes de la expiracion del tiempo fijado en la sentencia™.

Mario Jacob, sefiala que “es una medida de caracter penitenciario que se concede a un
reo condenado a pena privativa de libertad y mediante la cual éste vive libremente el
tiempo que le falte para cumplir su condena, por considerarsele apto para conducirse en

sociedad y previo el cumplimiento de ciertos requisitos™.

Por su parte, Eugenio Cuello Calén, sin bien no la define, proporciona una idea exacta

relativa a los fundamentos de la misma al sefialar que “constituye por si misma un

! Marin, Urbano. “Libertad condicional en Chile”, Imprenta Universitaria, Cochabamba, Bolivia, 1941.

2 Garraud, René. “Traité théorique et pratique du droit penal francais”, Paris, 1914.

3 Jacob, Mario. “La libertad condicional”. Memoria de prueba. Escuela de Derecho Universidad de Chile, Editorial
Universitaria, 1962.
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excelente medio de reforma, pues hace ver al recluso la conveniencia de entrar por el

camino de la enmienda para obtener una reduccién de la pena impuesta™.

Ana Maria Morales sefiala que la institucién de la libertad condicional “constituye una
de las herramientas més importantes asociados a la progresividad y a la concrecion de los

fines de prevencion especial positiva de la pena”.’ ®

Estas definiciones, reconocen a la libertad condicional como un mecanismo de
excarcelacion temprana, que se otorga a las personas condenadas, asociada a los fines
resocializadores de la pena, constituyendo una fase eventual de la ejecucion de la pena
que sirve como herramienta de reinsercion social, que impone a quien la obtiene

obligaciones y sujecion al poder estatal, y que puede ser revocada. 7

2. Antecedentes historicos de la institucion de la Libertad Condicional.

La instituciéon de la Libertad Condicional es la manifestacion de los sistemas
progresivos penitenciarios, fruto de la nocion de los fines resocializadores de la pena.
Hasta mediados del Siglo XIX, existié una masiva aplicacion de modelos caracterizados
por hacer de la pena privativa de libertad un espacio represivo, reactivo e intimidatorio, de
castigo y penitencia que respondia, sin duda alguna, a la arraigada concepcion cristiana

del delito como pecado que requiere penitencia y remordimiento.

Sin embargo, y como respuesta a los efectos negativos que traian el encierro
constante, la soledad prolongada y la privacién de interaccién social, comenzd a darse
paso a una concepcion distinta sobre la ejecucion de la pena, que veia en su cumplimiento
un proceso etapista, cuyo avance dependia de la conducta y disposicion que tuvieran los
privados de libertad.® Fueron las ideas humanitarias las que trajeron aparejada a la
progresividad como método carcelario, en el sentido de que la liberacion dentro del
sistema penitenciario supone una vida activa de los privados de libertad dentro de la
condena, lo cual les permitird ir accediendo a mayores esferas de autonomia y

permisividad que culminarian con la liberacion.

# Cuello Calén, Eugenio. “Penologia. Las penas y medidades de seguridad. Su ejecucidn”, Editorial Reus, Madrid, 1920.
3 Morales, Peillard. Ana Maria. “Redescubriendo la libertad condicional”. Revista Conceptos, N° 30, Fundacién Paz
Ciudadana, 2013,

6 La prevencion especial positiva postula la biisqueda de la prevencion del delito, por sobre su mera retribucion, pero se
diferencian en el fin que le otorgan al castigo penal. La pena tienc por objeto prevenir, educar y resocializar. Para
mayores anrecedentes vid.: Zugaldia Espinar, José Miguel. “Fundamentos del Derecho Penal. Parte General”, Editorial
Tirant Lo Blanch, 4° Edicién, 2010.

7 En el mismo sentido, Maria Alicia Salinero Rates, también lo sefialé asi, a propésito del debate generado el afio 2016
pot ¢l otorgamiento de libertades condicionales en nuestro pais, sefialando: “aqui se olvida que la libertad condicional no
es un premio ni una recompensa, ¢s una herramienta de reinsercién social, que impone a quien la obtiene obligaciones y
sujecién al poder estatal y que puede ser incluso revocada”.

¥ Para mayores antecedentes Vid.: Tébar Vilches, Beatriz. “El modelo de libertad condicional espafiol”. Tesis doctoral,
Universidad Auténoma de Barcelona, 2004,
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Existe discrepancia en la doctrina respecto al origen de esta institucion. Algunos
postulan que fue puesta en practica por primera vez en Francia en 1832 en la prision
celular de la Roquette en Paris, aplicandose a los menores de 16 afios como premio a la
buena conducta observada en la prision, haciéndose posteriormente extensiva a todos los
jovenes (1850) y penados adultos (1885).° Otros sostienen que tiene origen inglés, siendo
establecida por primera vez en el afio 1791 con el nombre de “perdén condicional” para

los convictos deportados por Inglaterra a Australia.'®

En 1840, Alexander Maconochie, Intendente de las colonias penitenciarias britanicas,
implementé y mejor6 la institucion en la Isla de Norfolk, otorgando mayor espacio de
libertad a aquellos privados de libertad que demostraran un buen comportamiento y
desempefio laboral, anticipandoles la libertad sujeta a la condicion de seguir observando la
misma buena conducta, so pena de perder los beneficios alcanzados por tal medio. Con
ello, busco dotar a los privados de libertad de herramientas laborales con miras al egreso
del recinto penal, para evitar la reincidencia delictual. El sistema tuvo tal €xito, que fue

prontamente implementado en toda Inglaterra y, en Irlanda de la mano de Walter Crofton."’

La institucion fue paulatinamente consagrandose en los Codigos y leyes de los distintos
paises. Alemania la incluyé en 1870, Suiza en 1871, Dinamarca en 1873, Hungria en 1878,
Bélgica en 1888, Estados Unidos en 1877, Japén en 1880 y posteriormente lo hicieron

todas las legislaciones."

Los congresos penitenciarios internacionales contribuyeron de un modo eficaz y
decisivo al desarrollo y desenvolvimiento de la libertad condicional. Ya en el Segundo
Congreso Penitenciario Internacional celebrado en Estocolmo en 1878, se estudi6 la
posibilidad de aplicar la institucién a todos los penados, cualquiera que fuese el régimen
carcelario a que estuviesen sometidos, aprobdndose y consagrandose definitivamente la
libertad condicional con el siguiente voto: “La libertad condicional, que no es contraria a
los principios de la cosa juzgada, presenta tales ventajas para la sociedad y los penados, que
debe recomendarse a la solicitud de los gobiernos.”" El Congreso de San Petersburgo, que
tuvo lugar en 1890, volvi6 a tratarse la materia, concluyéndose que debia ser concedida con
toda “la circunspeccion y prudencia (...) siguiéndose una gradacién que estuviese en

perfecta armonia con la regeneraciéon progresiva del condenado”. Finalmente, en el de

? Marin, Urbano. Op. Cit.; para mayores antecedentes vid.: Gaceta Juridica de Guerra y Marina, N° 206, afio XIV, junio
de 1921.

0Fue el tratadista aleman Mittermaier quien en 1791 en el Congreso Internacional Penitenciario de Washington, presentd
al “perdon condicional” para los convictos deportados por Inglaterra a Australia, como verdadero medio de apreciar la
posiiiva correccién del delincuente. Sin embargo, no fue seguido de una legistacion organica al respecto. Para mayores
antecedentes Vid.; Mittermaier, M.W. “Rapport presenté au Congrés pomteniiarie de Washington”, 1910.

" Cadalso y Manzano, Fernando. “Principios de la colonizacién y colonias penales™. Impresor ). Gongora y Alvarez.
Madrid, 1896.

2 Gaceta Juridica de Guerra y Marina, Op. cit.

3 Jacob, Mario. Op. cit., paginas 12 y 13.
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Washington, celebrado en 1910, se discutieron ampliamente los medios para mejorar la
institucion, considerandola “como factor indispensable para la reforma de los recluidos” y
estableciéndose que “no debe acordarse como favor, sino con sujecion a reglas
determinadas; que debe alcanzar a los prisioneros de todas clases”, pudiendo revocarse “en

caso de que la conducta del liberado no sea satisfactoria”.**

Se ha postulado también, que el origen de la institucion es espafiol, siendo aplicada por
Director de la Prisién de Valencia, el Coronel Manuel Montecinos entre entre 1835 y 1850,

quien e dio a la libertad condicional el caracter de complemento de un sistema correctivo’’,

Otros indican que su origen se encuentra en el Codigo Penal Espafiol de 1822. Sin
embargo, como institucion organizada dentro de la doctrina y la legislacién espafiola es
admitida en 1901 por medio de los decretos del 3 y 17 de Junio de ese afio, presentdndose
en el afio 1914 un proyecto a las Cortes que fue promulgado como ley el 25 de Julio de

1914.16

Sin duda alguna, la historia nos muestra que la institucién de la libertad condicional se
enmarca dentro del proceso resocializador de la concepcion sobre la pena, alejandose de los
fines perseguidos hasta ese entonces como eran la reimposicion de la efectividad de la

norma penal y la amenaza de castigo para la poblacién general.

3. Finalidades de la institucion de la Libertad Condicional.

De lo sefialado previamente, se desprende que, desde siempre, la libertad condicional
se ha relacionado principalmente con la prevencion especial positiva como finalidad de la
pena, que postula la prevencién del delito, por sobre su mera retribucién, mediante la
reeducacion y resocializacién del individuo, alejandose del uso represivo, reactivo e

intimidatorio exclusivo.

Hoy, se¢ considera a la reinsercion social como principal objetivo de la figura de
libertad condicional. Ello, producto del cambio de paradigma de los modelos de
aislamiento celular hacia aquellos orientados a la reinsercion de los condenados, y a la
llegada de los modelos progresivos de la pena, haciendo de esta institucion la protagonista

dentro de la ejecucion penal.

Desde este punto de vista, la primera y principal finalidad de la libertad condicional

corresponde a la reinsercién social, constituyéndose en herramienta afin al proceso de

" Gaceta Juridica de Guerra y Marina, Op. cit.

i3 Marin, Urbano. Op. cit., pagina 46.; Jiménez de Asla, Luis. “EI Criminalista”, Tomo VIII, Editorial La Ley, Buenos
Aires, 1948, pagina 303.

'8 Tébar Vilches, Beatriz. Op. cit.
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reintegracion dentro de la ejecucién penal, donde no se deja a merced del destino al
reciente liberto sino que, se le controla dentro de sus primeros momentos de regreso a la
vida en libertad. Se basa esta liberacidn anticipada en una conducta intramuros dedicada
al trabajo y al estudio, herramientas que el individuo debiera utilizar al momento de

egreso para incluirse dentro de la vida en sociedad.

Sin perjuicio de lo anterior, se han postulado otras finalidades que subyacen a esta
modalidad de cumplimiento de la condena penal: como medio de prueba de la

rehabilitacion del condenado y como herramienta penitenciaria.

En cuanto medio de pueba, y en atencién a que la intencién de la libertad condicional
es permitir el retorno a la vida social, a quienes cumplan con las exigencias establecidas
para su otogamiento, se les concedera esta libertad, bajo condiciones que demostraran o
no (como un medio de prueba) que la persona se encuentra efectivamente corregida y
rehabilitada para la vida social, al comportarse conforme a Derecho sin reincidir en una

conducta criminal.!’

La corriente revisionista de la década del 60, analiza las posturas reformistas de los
sistemas de enjuiciamiento criminal desde la perspectiva del control social,’® develando
que esta institucién penitenciaria contenia también funciones pragmaticas.'’ Particular fue
la obra de David Rothman, que da cuenta de la libertad condicional como herramienta
penitenciaria de descompresién del sistema carcelario, erigiéndose a la excarcelacion
temprana como una alternativa que permitiria desocupar plazas para nuevos ingresos y
como instrumento disciplinario, en cuanto exige un comportamiento correcto y una
sujecion de los condenados al estudio y al cumplimiento de labores penitenciarias,
operando en consecuencia como un incentivo a comportarse conforme al régimen

penitenciario®

4. La institucién de la Libertad Condicional en Chile, fundamentos y naturaleza

juridica.

Finalizando el periodo decimonoénico, la céarcel como instituciéon ya venia siendo
ampliamente discutida por los circulos liberales y la academia, con una creciente
reticencia a la nocion de pena como castigo unicamente. En 1890 el jurista Robustiano

Vera, férreo critico del sistema penitenciario chileno planteaba que “(...) la pena es mas

17

'® Morales, Peillard. Ana Maria. Op. cit.
1 Tébar Vilches, Beatriz. Op. cit.
2 Rothman, David. *Conscience and Convenience: The Asylum and lts Alternatives in Progressive America™, Boston:

Little Brown, 1980,
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corruptora que el delito mismo, y lejos de buscar la reforma del culpable, le abrimos la
senda para que reincida y se perfeccione mds en el arte de delinquir (...) se debe
procurar la enmienda del penado para que no reincida; su reforma es un deber de la

sociedad”. *!

En 1910 Enrico Ferri, discipulo de los crimindlogos italianos Cesar Lombroso y
Francesco Carrara, critico del sistema carcelario de aislamiento v postulante de que las
carceles no readaptan, visito nuestro pais, dictando tres conferencias entre Santiago y
Valparaiso™; visita demuestra el interés de quienes conducian al pais en estas materias y

el cambio de mentalidad respecto a las mismas.

Este cambio de concepion del sistema de castigo penal permitié el posterior
establecimiento de la libertad condicional en nuestro pafs, que supuso implementar una
etapa de la ejecucion penal que no reconocia a la carcel como el mecanismo definitivo de
cumplimiento de condena, sino que veia en la libertad de aquellos privados de la misma,'

una posibilidad tangible de reinserci6n social.

En Chile, el establecimiento de la libertad condicional como institucién se suscita
dentro de un proceso de avances en materia criminal que venia experimentando el pais
desde fines del Siglo XIX, tales como el abandono del presidio ambulante instaurado por
Diego Portales, la construccién de la ex Penitenciaria de Santiago en 1843, la
promulgacion del Codigo Penal en 1874, la creacion de la Direccion General de Prisiones
en 1889, el Codigo de Procedimiento Penal en 1906 y el primer reglamento general de
prisiones en 1911, siendo establecida legalmente dentro de nuestro ordenamiento juridico
mediante el Decreto Ley N° 321, publicado el 12 de Marzo de 1925 en los siguientes

términos:

“Articulo 1°. Se establece la libertad condicional, como un medio de prueba de que
el delincuente condenado a una pena privativa de libertad y a quien se le concede,

se encuentra correjido y rehabilitado para la vida social.

La libertad condicional, salvo lo que dispone el articulo 30 del presente decreto-

lei, no estingue ni modifica la duracion de la pena, sino que es un modo particular

21 Vera, Robustiniano. “Lo gue es la cdreel en Chile”, articulo, 1890, disponible en bibliotecadigital.indh.cl.

2 Para mayores antecedentes, vid.: Ledn, Leén, Marco Antonio. “Construyendo un sujeto criminal. Crommologza
crzmmahdad ¥ sociedad en Chile. Siglos XIX-XX”, Editorial Universitaria, 2015.
Z Siendo ésta la concepeidn que se ha aplicado en nuestro pais desde sus origenes sin perjuicio de las modificaciones
legales que ha sufrido hasta la época, todas desde el afio 1999 en adelante.
* Porla segunda Junta de Gobierno, presidida por Emiliano Bello, siendo Ministro de Justicia don José Maza Fernandez.
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de hacerla cumplir en libertad por el condenado y segun las disposiciones que se

dicten en este decreto-lei y en el reglamento respectivo.

Articulo 2° Todo individuo condenado a una pena privativa de la libertad, de mas
de un afio de duracion, tiene derecho a que se le conceda su libertad condicional,

tiempre gque cumpla con los siguientes requisitos:

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

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

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

4°. Haber asistido con regularidad y provecho a la escuela del establecimiento y a
las conferencias educativas que se dicten, entendiéndose que no reune este requisito

el que no sepa leer y escribir”

De esta forma, nuestro legislador signiendo las legislaciones comparadas, optd por
entender esta institucién en la esencia como una pena, cuya forma de cumplimiento es
modificado, cuya intencidén es es permitir el retorno a la vida social. Asi, no se trata de
una condonacion o perdon de la pena, ni tampoco de una figura de reduccion de la misma,
sino que corresponde a una forma distinta de cumplirla.”’ Ademés, reconoce en ella
determinados fines asociados a su caricter de pena, que si bien no se establecieron de
manera expresa se desprenden de las expresiones “corregido” y “rehabilitado”, propias de
las concepciones positivistas imperantes en la criminologia a la fecha de dictacion de
ambas normativas, y que tradicionalmente se asocian a su fin resocializador v que

concretan los fines preventivos especiales positivos.®®

Al sefialar que “es un medio de prueba” también muestra la adopcion de ciertos
fines asociados al control, destinados a determinar si efectivamente el sujeto logra
conducir su vida conforme a derecho, en libertad, siendo el objeto de esta pruecba

prospectivo y no refroactivo, por cuanto no puede pensarse en resocializacion hacia el

B Ast se expresa en el articulo 1° del Decreto N° 2442 que fija el Reglamento de la Ley de Libertad Condicional, el
que expone: “La libertad condicional es un modo de cumpliv en libertad, bajo determinadas condiciones, y una vez
llenados ciertos requisitos, la pena privativa de libertad a que estd condenado un delincuente por sentencia
ejecutoriada”.

25 By ¢l mismo sentido Morales, Peillard. Ana Marfa. Ob, cit., quicn sefiala que “nuestro legislador siguiendo las

legislaciones comparadas, opté por entender este instituto en la esencia como una pena, cuya forma de cumplimiento
es modificado. De acuerdo a lo expresado, esto supone reconocer en ella determinados fines asociados a su cardcter de

pena”.
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pasado, donde la persona se encuentra cumpliendo condena, sino que debe entenderse

hacia el futuro. ¥’

La jurisprudencia de la Corte Suprema lo ha entendido asi, al sefialar que la
resolucion que rechaza la postulacién por no haber demostrado encontrarse rehabilitado,
cumpliéndose los requisitos, “(...) contraria la declaracién que la propia ley hace, cuando
seflala que el beneficio se establece como un medio de prueba de que la persona
condenada se encuentra corregida y rehabilitada para la vida social, pues impide que, en la

practica, se demuestre que ello es asi (.. a8

En este mismo sentido, ha sefialado “(...} que el hecho de que el inciso primero del
articulo 1° del Decreto Ley 321, considere que el establecimiento de la libertad
condicional, constituye un medio de prueba en aras de una correccion y rehabilitacion
para la vida social a quien se le concede, no tiene mas que un sentido de justificacion de
porqué se otorga tal beneficio, pero ello no conduce necesariamente que esa aspiracion se
mida de manera discrecional por la sola voluntad del 6rgano que la dispone, por entender
sin mayores fundamentos de que requiere de mayor tiempo de privacién de libertad de
una persona, lo que desnaturaliza el sentido de la institucién y coarta de manera ilegal el
goce de un beneficio respecto del cual, tratindose del Derecho Penal hay que considerar

siempre todo principio en favor del condenado (...).”*

Hoy no cabe duda que constituye una institucion de fin resocializador, en cuanto
estd expresamente establecido en nuestro ordenamiento juridico que la actividad
penitenciaria en nuestro pais consiste en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la

reforma y readaptacion social de los penados.™

T En este sentido, Mario Novoa ha expresado que la libertad condicional se concede “bajo la condicion de que fuera del
establecimiento penal -el reciente liberto- corroborara con su conducta su regeneracién y su aptitud para hacer una vida
normal junto a los demds ciudadanos” y que con ella se “persigue cuatro objetivos fundamentales: 1° constituir un
incentivo para la regeneracién y buena conducta de los penados; 2° servir de medio de prueba de que el penado se
encuentra corregido v rehabilitado para la vida normal en sociedad; 3° ser una etapa de transicién entre la privacion de
libertad v la libertad plena que el penado habra de alcanzar al término de aquélla, para facilitar el normal ajuste entre
ambas v la mas facil readaptacion del liberto, y 4° compeler al liberto a mantener su conducta en un plano legal y moral
compatible con la convivencia social, bajo la amenaza de reintegrar al establecimiento penitenciario si asi no lo hace”.
Para mayores antecedentes, Vid.: Novoa M., Eduardo. “Curso de Derecho Penal Chileno”, Tomo 11, Editorial Juridica de
Chile, 2005, paginas 313 y 314,

8 Exema. Corte Suprema, Rol N° 49.958-16. En el mismo sentido Roles N° 59.007-16; N° 70576-2016; Rol N° 35.209-
16, entre otros.

® Excma. Corte Suprema, Rol N° 49.663-2016,. En el mismo sentifo, Roles N° 8116-2015; N° 9898-2015; Rol N°
47.881-2016, entre otros.

3 Ellp se evidencia de la lectura de las normas que a continuacién se reproducen: i) Articulo 1 del DL 2859, Ley Organica
de Gendarmeria de Chile, que dispone: “Gendarmeria de Chile es un Servicio Piblico dependiente del Ministerio de
Justicia, que tiene por finalidad atender, vigilar y contribuir a la reinsercidn social de las personas que por resolucion de
autoridades competentes, fueren detenidas o privadas de libertad y cumplir las demas funciones que le sefiale la ley™; ii)
Articulo 1 del DL 518 que establece que “La actividad penitenciaria se regird por las normas establecidas en el presente
Reglamento y tendra como fin primordial tanto la atencitn, custodia y asistencia de detenides, sujetos a prision
preventiva y condenados, como la accidn educativa necesaria para la reinsercicn social de los sentenciados a penas
privativas de libertad o sustitutivas de ellas”; iii) Articulo 24 del DL 518 que dispone: “El Régimen penitenciario es el
conjunto de normas y medidas destinadas a mantener una convivencia pacifica y ordenada de las personas que, por
resolucién del tribunal competente, ingresen a los establecimientos penitenciarios administrados por Gendarmeria de
Chile, cumplir los fines previstos en la ley procesal para fos detenidos ¥ sujetos a prision preventiva, y llevar a cabo las




El articulo 2° del DL N° 321 sefiala que la Libertad Condicional es un derecho.
Una interpretacién literal, nos arroja una norma de cardcter imperativo de requisitos, que

condiciona a determinadas circunstancias la exigencia de este derecho.

Desde un punto de vista teleoldgico, la indisoluble conexion entre la libertad
condicional y los fines resocializadores de la pena, obliga a enfrentarse a esta institucion
desde el punto de vista de la prevencién especial positiva. La libertad condicional se
piensa, desde esta perspectiva, como una herramienta mas para el proceso de reinsercién
social, que permite anticipar la salida de condenados que hayan demostrado avances
dentro su vida intramuros, pues se prevé una conducta conforme a Derecho una vez fuera
de la carcel, siendo los requisitos exigidos por la norma elementos que aportan al 6rgano
decisor un estdndar razonable para presumir la correccion y rehabilitacion de la que habla

el articulo 1° del DL N° 321.

Es decir, a partir del camplimiento de los requisitos que operan como hechos base,
extrae como hecho presumido que el condenado se encuentra rehabilitado y corregido
para la vida en el medio libre. Para la presuncidn, no se requiere ninguna otra
consideraciéon mds que los hechos bases descritos tanto en el Decreto Ley como en su

Reglamento.

No considerar como derecho a la libertad condicional exigiria otras
consideraciones a la hora de tomar la decisidén de otorgarla, lo que queda desechado segun
se desprende la modificacién introducida por la Ley N° 20.587, cuya discucidn
parlamentaria evidencia que con dicha modificacion se buscé que la “decisiéon quede
exenta de todo cariz politico y obedezca tinicamente a criterios técnicos”, y junto a ello,
estimular su otorgamiento, considerando que la “intervencion unilateral v decisoria de los
Secretarios Ministeriales de Justicia en la concrecion de este derecho, se ha traducido con
el tiempo en una reduccién considerable del nimero de condenados que finalmente
acceden a este tratamiento penal especial”.’!

El dotar de objetividad al proceso v hacer de la decision una de caracter técnico
que prescinda de intervenciones discrecionales, materializd el cambio de concepcién
acerca de la libertad condicional, terminando con la idea de que su naturaleza juridica

pudiese corresponder a la de un beneficio intrapenitenciario.

actividades y acciones para la reinsercion social de los condenados™; fin que ademds es sefialado expresamente en

documentos emanados de Gendarmeria de Chile y de la Division de Reinsercién Social del Ministerio de Justicia y

DDHH.

MHistoria de la Ley N° 20.587 Modifica ¢l régimen de libertad condicional y establece, en caso de multa, la pena

alternativa de trabajos cornunitarios.
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Para hacer efectivo este derecho, corresponde uUnicamente verificar el
cumplimiento de los requisitos que habilitan su concecién, no resultando apropiado
efectuar juicios de mérito que permitan discurrir si es procedente su otorgamiento

atendido la naturaleza del delito, su forma comisiva o el quantum de la pena.

Asi ]o entiende la doctrina, segin exponen destacados autores como Maria Inés
Horvitz y Luppy Aguirre™, v asi lo ha sefialado también, el méximo érgano jurisdiccional
dentro de los tribunales integrantes del Poder Judicial chileno, al revocar resoluciones
denegatorias que consideraban condiciones adicionales subjetivas como dbice a la
obtenci6én de libertad condicional, circunscribiendo su otorgamiento exclusivamente a la
concurrencia de los requisitos objetivos, como se evidencia, en multiples sentencias de la

Excma. Corte Suprema que han dispuesto, por ejemplo:

“ (...) la libertad condicional es un modo particular de hacer cumplir la pena e¢n
libertad por el condenado, quedando por supuesto dicha 'persona sujeta a las
condiciones que la misma ley sefiala y por lo tanto bajo el control de la autoridad
respectiva ¥y de cuyo incumplimiento deriva necesariamente la revocacion del
aludido beneficio y por ende, se alza como un derecho de todo condenado, que sélo
puede ser desestimado por razones objetivas y claramente comprobadas y no por
criterios de presunciones (...) pero ello no conduce necesariamente que esa
aspiracién se mida de manera discrecional por la sola voluntad del 6rgano que la
dispone, por entender sin mayores fundamentos de que requiere de mayor tiempo
una persona privacion de libertad lo que desnaturaliza el sentido de la institucién y
coarta de manera arbitraria el goce de un beneficio respecto del cual, tratindose de
un derecho penal hay que considerar siempre todo principio en favor del

condenado”.

“...Que esta Corte estima que los antecedentes aportados a este cuaderno cabe
concluir que el amparado. cumple los requisitos establecidos por la ley para hacer
uso del derecho a la libertad condicional que le permite probar que puede
desempefiarse rehabilitadamente en el medio libre. Que en tales condiciones pierde
relevancia la afirmacién subjetiva contenida en la propuesta que sugiere denegarle
la libertad condicional, no obstante reunir los requisitos, por estimar que falta un
mayor periodo de observacion y preseatar un informe psicologico y social
negativo; pues es premitente el cardcter de derecho que tiene la libertad
condicional- sometida al cumplimiento de requisitos objetivos- y el reclamo por la

libertad ambulatoria que supone la accion de amparo...”.

2 Horvitz, Maria Inés y Aguirre, Luppi. “El Derecho de Ejecucion de penas”, Centro de Estudios de la Justicia, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile, 2007.
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En resumen, la modificacién introducida por la Ley N° 20.587, la doctrina y la
jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia, han unificado y asentado el
criterio de que la libertad condicional es un derecho, cuya exigibilidad se encuentra

supeditada a la concurrencia de los requisitos objetivos.

El Poder Judicial se ha hecho cargo de este cambio de conceptualizacion y ha
informa al Poder Legislativo (al ser consultado sobre proyectos de Ley que buscan
introducir modificaciones a la institucién de la Libertad Condicional) que la libertad
condicional es un derecho, y, que mutar su fisonomia actual hacia la de un beneficio, es
regresiva desde una perspectiva de la reinsercion como desde una perspectiva puramente
juridica, sefialando ademas, que no se trata de una cuestién baladi, pues su decisién importa

el cardcter exigible de la situacién juridica.’”® Se han manifestado desfavorablemente

33 En el Oficio N° 85 — 2016 de 16 de junio de 2016 se expone:

“1° Que fuera de lo que podria creerse a priori, lo que esta detras de la decisién de conceptualizar la libertad condicional
como un beneficio, que no un derecho, no es una cuestion puramente terminoldgica. Bajo la comprensién que subyace en
el proyecto de ley, la diferencia principal entre un derecho y un beneficio tiene que ver con el caracter exigible de la
situacion juridica que se regula. Asi, la adscripcion de un derecho a una determinada persona implica la posibilidad de
esta Ultima de perseguir la proteccion de su situacion juridica dentro del ordenamiento legal, de un mode coercible. Este
es €l sentido por el cual se ha sefialado en doctrina que un derecho es una carta de triunfo en contra del Estado y sus
particulares, que no puede ser arrebatada de él mismo, a menos que se cumplan determinados requisitos legales. El
concepto de beneficio posee una matriz distinta, que naturalmente evoca una situacion juridica que se tiene precariamente,
solamente en razén de la liberalidad o generesidad de aquél que la concede (.) Lo cierto es que la comprensién del
término beneficio, bajo la perspectiva de “premio”, o “gracia™, es regresiva respecto tanio de la orientacién a la
reingsercion de los condenados, como desde una perspectiva puramente juridica. En lo que respecta al primer asunto, los
internos, infractores de las leyes del Derecho Penal, necesitan que se reafirme simbélicamente el imperio de la tey. Es una
condicién basica de la real reinsercidn de un interno, el que éste comprenda y valore la existencia del Estado de Derecho,
de un modo que lo aliente a sentirse parte de la comunidad juridica nacicnal y a respetar las condiciones normativas
basicas de la subsistencia libre que expresan las normas del Derecho Penal. Sin esta condicién, el interno no respetard
estas normas, y volvera a delinquir (.)

2° Que la concepcidn de la libertad condicional como mero “beneficio” no pareceria correcta, tampoco, desde una
perspectiva juridica. En una democracia liberal toda posicion juridica que se otorgue a una persona en razén de la
previsidn de la ley, sobre base de determinadas circunstancias de hecho, debe ser considerada como su derecho. Esto
significa que ¢lla no puede privéarsele arbitrariamente o sin consideracion a las causales de la ley, v debe ser respetada por
el Estado y sus agentes. Esta es la idea que esta detras del ideal de gobierno de las leyes, en oposicién al paradigma del
gobiemno de los hombres, y que dota de contenido a nuestra democracia, segiin lo dispuesto en los articulos 1°, 3% y 19 de
nuestra Carta Fundamental ()

En este sentido, cabe considerar que toda la legislacién nacional e internacional aplicable en la materia es univoca al
sefialar que las personas privadas de libertad no pierden con la sancién nada mas que su libertad ambulatoria, Siguen
siendo personas iguales al resto, en todos los restantes ambitos del quehacer juridico y, por ello, deben considerarse
titulares de la misma dignidad y derechos que un cindadano libre. Asi lo dispone, por lo demas, la Declaraciéon Americana
de los Derechos vy Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, y asi, lo sefiala expresamente el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios que
en su articulo segundo dispone que “[...] el interno se encuentra en una relacidn de derecho publico con ¢l Estado, de
manera que fuera de los derechos perdidos o limitados por su detencidn, prisidn preventiva o condena, su condicion
juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres”(.)

3° Que, en conclusion, la doctrina, la jurisprudencia y la regulacién nacional e internacional no dejan espacio a dos
interpretaciones: los privados de libertad tienen derecho a postular a la libertad condicional cuando cumplen los requisitos
que la ley prevé, y tienen derecho a mantenerla, en tanto no se cumplan las condiciones legales que autorizan su
revocacion, Por este motivo, la Libertad Condicional, bien entendida, es un derecho y no solamente un beneficio o
premio. Todo lo anterior es independiente del hecho de que, antes de la concesién del Derecho de la Libertad Condicional
por parte de la comision, los internos solo tengan respecto de ella una mera expectativa, o de que la decision de otorgar
este derecho esté sometida a un juicio discrecional —no arbitrario— respecto del cual pueden existir casos que, dentro de
la legalidad, se sometan a consideraciones de politica criminal(...)”.

Por su parte. en el Oficio N° 29 — 2018 de 8 de febrero de 2018 se indica:

“7 Que en materia de Libertad Condicional el proyecto propone las siguientes modificaciones: aj En primer lugar,
reemplaza en el articulo 2°. del Decreto Ley 321 la frase “tiene derecho a que se le conceda™ por la expresién “podra ser
beneficiado con la concesion de” () No se explica en la Introduccién al proyecto el por qué de este cambio en la
nomenclatura, aludiéndose Gnicamente a “la interpretable referencia a la expresidn “derecho™.

El articulo 4° del Reglamento del Decreto Ley 321 dispone que “tiene derecho” a salir en Libertad Condicional todo
individuo condenado a una pena privativa de libertad de més de un afio de duracion, que redna determinados requisitos.
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también, a las propuestas de agregar como criterios a apreciar circunstancias que son
evaluadas durante la etapa de determinacién de pena, que no pueden ser consideradas al
momento de su ejecucidén pues el otorgamiento de este derecho no es retrospectivo sino

prospectivo.®*

Por su parte, el Instituto de Derechos Humanos ha sefialado expresamente que “...l1a
sustitucion de las referencias al derecho de postular a la libertad condicionales por una
concepcion de la misma como beneficio va mas alla de una cuestién meramente formal o
de modernizacion del lenguaje, y evidencia una comprension del tema que se aparta de los

estandares de derechos humanos ya mencionados, al punto de constituir un evidente

La Sala Penal de esta Corte Suprema ha resuelto en varios pronunciamientos que la Libertad Condicional es un derecho
del penado, no un mero beneficio que por gracia puede ser otorgado por el Estado, representado por la administracion
carcelaria y las comisiones de Libertad Condicional. El tribunal ha decidido que, una vez cumplidos los requisitos
objetivos establecidos en el articulo 2°. del Decreto Ley 321 debe reconocérsele al penado su derecho a la Libertad
Condicional.

En el informe evacuado por ef Tribunal Pleno con fecha 16.06.2016 se contienen las opiniones fundadas quienes objetan
la propuesta de darle a la Libertad Condicional el caracter de mero beneficio (.} En consecuencia, dando por reproducidos
e50s mismos argumentos, s¢ estima que debe rechazarse la propuesta de transformar la libertad condicional en un mero
beneficio que la autoridad puede otorgar por gracia, quiténdole ¢l caricter de derecho, desde que representa un sensible
retroceso en el reconocimiento de los derechos esenciales de los penados, amparados tanto por el derecho interno como
por las convenciones de Derecho Internacional.

Los autores nacionales coinciden en que la libertad condicional no es una medida de gracia, sino que constituye la
concrecidn Gltima de un régimen progresivo inspirado en la orientacion resocializadora de la pena privativa de libertad, lo
cual se consigue a través de un tratamiento, como lo entiende expresamente el Reglamento Penitenciario en sus
disposiciones. Conviene citar a la doctrina espafiola especializada, en la cual Borja Mapelli afirma que segiin la opinion
dominante, la Libertad Condicional es sin ningdin género de duda un derecho de los internos (...)".

3% En el Oficio N° 85 — 2016 de 16 de junio de 2016 se sefiala:

“9°  {(...) la modificacidn que se propone introducir (...) consistente en que entre estas consideraciones, al momento de
tomar la decision, se incorporen los criterios de la gravedad del delito por el cual la persona fue condenada y la extension
del mal causado, resulta ser contradictoria, tanto con los principios que la mocién declara en sus motivos —a saber,
tratamiento resocializador y centrado en las caracleristicas especificas del condenado—, como con los fines que segiin el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios y los tratados internacionales de Derechos Humanos deberian guiar fa
politica penitenciaria de nuestro pals.

En efecto, el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios sefiala, en su articulo primero, que: “La actividad
penitenciaria se regird por las normas establecidas en ¢l presente Reglamento y tendrd como fin primordial tanto la
atencion, custodia y asistencia de detenides, sujetos a prision preventiva v condenados, como la accion educativa
necesaria para la reinsercion social de los sentenciados a penas privativas de libertad o sustitutivas de ellas.”

Por su parte, la denominada Convencion Mandela, sobre Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de
los Reclusos, seftala que: “Regla 4. Los objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son principalmente
proteger @ la sociedad contra el delito y reducir la reincidencia. Esos objetivos solo pueden alcanzarse si se aprovecha el
periodo de privacidn de libertad para lograr, en lo posible, la reinsercion de los ex reclusos en la sociedad tras su puesta en
libertad, de mode que puedan vivir conforme a la ley y mantenerse con el producto de su trabajo™,

“Regla 88 [...] En el tratamiento de los reclusos no se recalcara el hecho de su exclusion de la sociedad, sino, por el
contrario, el hecho de que continlan formando parte de ella. Con ese fin se buscard, en lo posible, la cooperacion de
organismos de la comunidad que ayuden al personal del establecimiento penitenciario en la tarea de reinsertar a los
reclusos en la sociedad.”

10° Que de shi que, sin perjuicio del hecho que en la etapa de juicio oral la imposicién de una pena puede cumplir
legitimamente una funcién retributiva o disuasiva, durante la etapa de ejecucion penitenciaria la pena sélo puede
orientarse a asegurar la reinsercion, y disminucion de la reincidencia de los condenados. Por esta razon, la inclusion de
criterios como “la gravedad del delito” o “la extension del dafio causado por el delito™, que legitimamente pueden tener
cabida para la determinacion de la pena aplicable al caso, deben entenderse excluidos de la consideracion de la ejecucion
penitenciaria, en donde, tal como acertadamente establece la mocidn, la labor de la Comision de Libertad Condicional no
es retrospectiva y judicial, sino que prospectiva y administrativa. En otras palabras, no debe orientarse a resarcir
socialmente el dafio causado por el delito, sino que debe buscar definir aquellas medidas mas adecuadas para evitar su
repeticion {...)"

Y. en el Oficio N° 29— 2018 de 8 de febrero de 2018 se expresa: “(...} de acuerdo a la iniciativa que se propone, no basta
con el cumplimiento satisfactorio de las obligaciones impuestas al penado, dirigidas a su reinsercion social, sino que han
de cumplirse todas las nuevas exigencias anteriormente transcritas, que resultan totalmente alejadas de los procesos de
rehabilitacién de los condenados, en los que deben realizarse los fines de la prevencion especial asignados a las sanciones
penales, especialmente privativas de libertad. Ello resulta sin duda muy cuestionable,

6° (...) cabe advertir que las circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal se aceptan o rechazan en la sentencia
definitiva conforme al mérito del proceso, no resultando aceptable que lo decidido por el juez a este respecto deba incidir
en la fase de ¢jecucion de la condena, que sdlo debe orientarse a los objetivos de prevencidén especial, cuyo logro exitoso
constituye la mejor defensa frente a la reincidencia (...)”
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retroceso (...) Este retroceso se configuraria porque no existirian formas de que el
postulante pruebe que efectivamente estd en condicion de ejercer sus derechos (...)
Ademas, este retroceso juridico se configura porque la consideracion de la persona privada
de libertad como carente de este derecho basico en su posicién, vulnera incluso lo que
sefiala el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, que en su articulo 2 dice que
fuera de los derechos perdidos o limitados por su detencién, prision preventiva o condena,

su condicion juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres (...).>*

1L DISPOSICIONES IMPUGNADAS DEL PROYECTO DE LEY

Los requirentes solicitan que el Tribunal Constitucional declare inconstitucionales
las letras a) y b) del articulo 3 bis y el articulo 12 del Proyecto de Ley que sustituye el
Decreto Ley n° 321, de 1925, que establece la libertad condicional para los penados.
Boletin n° 10696-07 (s), asi como también, aquellas normas del mismo que se encuentren
tan ligadas con aquél, que por si solas carezcan de sentido o se tormen inoperantes, y que

corrsponden a:

1. Letra a) del articulo 3 bis que sefiala:

Ademas de lo anterior, al momento de postular, el condenado debera acreditar las

siguientes circunstancias:

a) Haber colaborado sustancialmente al esclarecimiento del delito o confesado su
participacion en el mismo,; o aportado antecedentes serios y efectivos de los que tenga
conocimiento en ofras causas criminales de similar naturaleza. Lo anterior se acreditard
con la sentencia, en el caso que se hubiere considerado alguna de las atenuantes de los
numeros 8°y 9° del articulo 11 del Cédigo Penal, o con un certificado que asi lo reconozca

expedido por el tribunal competente; y,

2. Letrab) del articulo 3 bis, que sefiala:

b) Haber manifestado su arrepentimiento mediante una declaracion piblica que signifique
una condena inequivoca a los hechos y conductas por las cuales fue condenado y por el

mal causado a las victimas y a sus familiares.

3. Articulo 12, que seiiala:

% Boletin n° 10.696-07, aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 5 de septiembre de 2016
en sesion 320, pagina 7.

14




s

2

“drticulo 12. Este decreto ley regird desde su publicacion en el Diario Oficial.”

4. Y, las normas que se encuentren intimamente ligadas con las Ietras a) y b) del articulo

3 bis.

III.  CONFLICTOS CONSTITUCIONALES DENUNCIADOS

1. PRIMER CONFLICTO CONSTITUCIONAL.

El legislador habria excedido su competencia, vulnerando el mandato de los articulos 1; 5
inciso 2% 6; 7, 19 N° 1 ¢ inciso final; 19 N°2; 19N°3 ; 19N°6; 19 n° 7 letra f) y; 26 de la
Constitucion Politica de la Reptblica, contraviniendo las bases en que se funda el Estado de
Derecho, al solicitar como requisito para la postulacion y otorgamiento de la libertad
condicional el haber “ ... colaborado sustancialmente al esclarecimiento del delito o
confesado su participacién en el mismo; o aportado antecedentes serios y efectivos de los
que tenga conocimiento en otras causas criminales de similar naturaleza. Lo anterior se
acreditara con la sentencia, en el caso que se hubiere considerado alguna de las atenuantes
de los nmimeros 8° y 9° del articulo 11 del Codigo Penal, o con un certificado que asi lo

El

reconozca expedido por el tribunal competente...”, especificamente la expresion
“confesado” y la frase “Lo anterior se acreditard con la sentencia, en el caso que se
hubiere considerado alguna de las atenuantes de los ntimeros 8°y 9° del articulo 11 del
Cédigo Penal, o con un certificado que asi lo reconozeca expedido por el tribunal
competente”, como se establece en la letra a) del articulo 3 bis del Proyecto de Ley que
sustituye el Decreto Ley N° 321, de 1925, que establece la libertad condicional para los
penados. Boletin n® 10696-07 (s), contravieniendo ademads los articulos 5 nameros 1, 2,3 y
6; 8 n°2 letra g); 8 n° 3; 9; 11 n°1, 12 y; 24 de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, en relacion con los articulos 7; 10 n° 1 y n° 3; 14 n° 3 letra g}, 18 y 26 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”

1. Que, en efecto, la Constitucion Politica de la Repiblica, estabece dentro de las bases de
nuestra institucionalidad que las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos
(articulo 1°); que el Estado estd al servicio de la persona humana, siendo su finalidad
promover ¢l bien comin, confribuyendo a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material ﬁosible, con pleno respeto a los derechos y garantias que ella establece
(inciso 3° del articulo 1°); que el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, siendo deber de los

organos del Estado respetar y promover los derechos garantizados por nuesira Carta
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fundamental, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes (inciso 2° del articulo 5°) y; que los 6rganos del Estado deben someter
su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, estableciendo ademas
que sus preceptos obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda

persona, institucién o grupo (articulo 6°).

2. Que, asimismo, se refiere en su capitulo 3° a los derechos fundamentales, asegurando
dentro de ellos, y en lo que nos convoca, ¢l derecho a la integridad fisica y psiquica de la
persona, prohibiendo la aplicacién de todo apremio ilegitimo (articulo 19 n°l),
resguardando la libertad de conciencia (articulo 6°) y el derecho a no ser obligado a
declarar contra de si mismo, y, asegurando que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta estabiece o que las limiten en
los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer

condiciones o requisitos que impidan su libre gjercicio (articulo 26°).

3. Que, los mandatos antes sefialados, emanan de la dignidad humana, cualidad intrinseca y
distintiva reconocida a todo individuo, que lo hace merecedor de respeto y consideracién
por parte del Estado y de la comunidad, de la cual surgen derechos y deberes fundamentales
que aseguran a la persona contra todo y cualquier acto coercitivo, degradante o
deshumanizado, y, que le garantizan las condiciones existenciales minimas para una vida
fisica y psiquica saludable, ademés de propiciar y promover su participacién activa y
corresponsable en los destinos de la propia existencia y de la vida. en comunién con los

demés seres humanos. >°

4. Que, la dignidad humana se convierte asi en limite y tarea de la sociedad en general y del
Estado en particular. Convierte a la persona en un fin en si mismo e imposibilita al Estado
convertir al indidividuo en una cosa u objeto, o en un instrumento para otros fines, y al
mismo tiempo, le genera derechos fundamentales que lo hacen acreedor de proteccion

contra todo acto u omisién que amenace o vulnere dicha dignidad. >’

5. Que, como tarea constitucionalmente implicita o explicita, la dignidad humana determina
deberes concretos de proteccidn por parte de los organos estatales para el resguardo de la
dignidad de todos los seres humanos, asegurandola a través de medidas positivas y/o

prestacionales y de actividades promocionales que implican particularmente, la remocion

36 Sarlet, Ingo Wolfgang. “Dignidad de la persona Humana y Derechos Fundamentales ¢n la Constitucién Federal de
1988”, Porto Alegre, Livraria Do Advogado, 2009, en Noguera Alcald, Humberto, “Dignidad de la persona, derechos
Jfundamentales, blogue constitucional de derechos y control de convencionalidad”.

" En este sentido Jacques Maritain expone que "se trata de establecer la existencia de derechos (...) inherentes al ser
humano, anteriores y superiores a las legislaciones escritas y a los acuerdos entre los gobiernos, derechos que no le
incumbe a la comunidad civil otorgar, sino el reconocer y sancionar como universalmente valederos, y que ninguna
consideracién de utilidad social podria, ni siquiera momentineamente, abolir o autorizar su infraccién” Martitan, Jacques.
“Acerca de la filosofla de los derechos del hombre”, Editorial El Debate, Madrid, 1991, pagina 116, citado en Noguera
Alcala, Humberto. Op. Cit.
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de obstaculos que impidan su desarrollo y que creen las condiciones que posibiliten el mds
4. 38

pleno goce y ejercicio de dicha dignida
6. Que, en relacién con la materia objeto del presente requerimiento, y en atencidn a la
historia y a los fines de la institucién de la libertad condicional en nuestro pais, tratados en
la primera parte del presente requerimiento -y, que damos por expresamente reproducidos-,
se puede afirmar que a nivel interno la reinsercion social es una finalidad implicita que se
extrae de la Constitucion Politica de la Republica, al consagrar el en su articulo 1° de
manera central a la dignidad humana dentro de las Bases de la Institucionalidad. Lo que
ademas se desprende de los articulos 5° y 19 de la misma. *°

7. De ahi, que la pena no puede trascender de la persona del condenado ni afectar su
libertad de conciencia y/o dignidad, pues las personas privadas de libertad no pierden con la
sancién nada més que su libertad ambulatoria; siguen siendo personas iguales al resto en
todos los demds dmbitos del quehacer juridico y titulares de la misma dignidad y derechos

que un ciudadano libre.*!

8. Ello, en plena concordancia, ademaés, con lo establecido en los articulos 5 n° 6 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que a propdsito del derecho a la integridad
personal sefiala que “las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y la readaptacion social de los condenados™ y el articulo 10 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que luego de proclamar que “toda persona privada de
libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser

humano”, sefiala a continuacion en su numeral 3 que “el régimen penitenciario consistird en

8 Noguera Alcald, Humberto. Op. Cit., pdgina 8.

¥ German Bidart sefiala respecto a los derechos fundamentales como emanacion de la dignidad humana, que en el
sistema constitucional chileno los derechos 1o estan en las normas (internas o internacionales),"no se constituyen” en la
norma positiva sino que ellas s6lo los aseguran, los garantizan y los promueven, los derechos emanan de la dignidad
humana, apoyandose en lo establecido en ¢l articulo 5° inciso 2° de nuestra Constirucion. Agrega que los derechos no se
realizan en las normas sino que ellos se concretan en la vigencia socioldgica, la que demuestra la efectividad de los
mismos. La norma positiva solo significa vigencia normonolégica. Bidart, German. “La interpretacicn de los derechos
humanos en la jurisdiccion internacional e interna”. 'V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Editorial
UNAM, México, 1998, pagina 98.

fn este sentido. Sepilveda Crerar, Edvardo. “Los Fines de las Penas”, apuntes de cétedra, Derecho Penal Parte General
I, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2011., quien se refiere a los fines implicitos de la pena en la Constitucion
Politica de 1a Repiiblica sefialando que la reinsercidn social es la finalidad implicita que la Constitucion Politica de la
Repiblica de Chile asigna a las penas. Ello se puede desprender inequivocamente de las siguientes disposiciones: Articulo
1° EI Estado se encuentra al servicio de la persona humana; articulo 5°. La soberania tiene limites en el respeto a los
derechos fundamentales, articulo 5° inciso 2°. Los tratados internacionales forman parte del ordenamiento juridico
interno y articulo 19. En su opinidn, la pena afecta parantias constitucionales. Por ello debe estar limitada en su
establecimiento, imposicidn y ¢jecucion, haciendo presente la prohibicion de las penas crueles, inhumanas y degradantes.
1 Cabe considerar que toda la legislacion nacional e internacional aplicable en la materia sefiala de manera undnime que
las personas privadas de libertad no pierden con la sancion nada mas que su libertad ambulatoria, Siguen siendo personas
iguales al resto, en todos los restantes dmbitos del quehacer juridico y, por ello, deben considerarse titulares de la misma
dignidad y derechos que un ciudadano libre. Asi lo dispone, por lo demds, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, y asi, lo sefiala expresamente el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios q en su articulo 2° que dispone
que “(...) el interno se encuentra en una relacién de derecho pablico con el Estado, de manera que fuera de los derechos
perdidos o limitados por su detencién, prisién preventiva o condena, su condicién juridica es idéntica a la de los
ciudadanos libres.”
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un tratamiento cuya finalidad ser4 la reforma y la readaptacion social de los penados™?™,
elementos que nuestra legislacion penitenciaria hace suyos, tal y como consta en los
articulos 1, 3 letra f), 8 letra a), 12 letra d) y 15 de la Ley Organica de Gendarmeria de
Chile N° 2859 de 1979 ** v los articulos 1, 10 v 24 del Decreto N° 518, Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, incorporando incluso un titulo especifico dedicado a las

actividades y acciones para la resinsercion social (Titulo V).*

9. Que, de este modo, resulta constitucionalmente atentatorio de la dignidad de los privados
de libertad, asi como también, de su integridad psiquica, el exigirles confesar para poder
postular siquiera a la Ultima etapa del proceso de reintegracion a la sociedad. Ello se

encuentra ademas, expresamente prohibido en el articulo 19 n® 7, letra f) de nuestra

*2 £n relacién con lo expuesto, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, a
proposito del articulo 10 del Pacto de Derechos Sociales, Civiles y Polfticos, en su Observacién General N° 21, del 44°
periodo de sesiones del afio 1992, sefiald expresamente que: “Ningin sistema penitenciario debe estar orientado a
solamente ¢l castigo; esencialmente, debe tratar de lograr la reforma y la readaptacion social del preso.

* En materia de normativa internacional, existe una amplia gama de instrumentos internacionales relativos a los Derechos
Humanos vinculados a las personas privadas de libertad, que dicen relacion principalmente con la prohibicién de [a tortura
y el no menoscabo de la dignidad humana, dentro de los cuales se encuentran Las Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la libertad o Reglas de Tokio de 1990; La Convencion Mandela, sobre Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para ¢} Tratamiento de los Reclusos de 1955, Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccidn de
las Personas Privadas de Libertad en las Américas de 2008, etc. Todas ellas se refieren a la obligacién de respetar los
derechos humanos reconocida a toda persona, a la finalidadidad esencial de penas privativas de la libertad consistente en
la reforma y la readaptacién social de los condenados; el deber de tratar con €l respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano a toda persona privada de libertad y, la prohibicién de someter a cualquier persona a torturas, penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

4 Articulo 1°,- Gendarmeria de Chile es un Servicio Pablico dependiente det Ministerio de Justicia, que tiene por
finalidad atender, vigilar y contribuir a la reinsercién_social de las personas que por resolucidén de autoridades
competentes, fueren detenidas o privadas de libertad y cumplir las demés funciones que le sefiale la ley™. (el destacado es
nuestro)

Articulo 3 letra f) “Corresponde a Gendarmeria de Chile ... ) Contribuir a la reinsercién social de las personas privadas
de libertad, mediante la ejecucién de acciones tendientes a eliminar su peligrosidad y lograr su reintegracién al grupo
social...” (el destacado es nuestro)

Articulo 8 letra a) “La Subdireccion Técnica estara encargada de desarrollar los programas y proyectos institucionales
tendientes a la reinsercion social de las personas atendidas en los distintos sistemas, velando por el mejoramiento
permanente del régimen penitenciario.Esta Subdireccidn tendrd las siguientes funciones: a) Desarrollar y gestionar las
actividades de educacién, trabajo, deportes, recreacion, asistencia social, psicoldgica, sanitaria, religiosa y demds
conducentes a la reinsercién social de las personas atendidas en el sistema cerrado de los establecimientos penales con
administracion directa...” (el destacado es nuestro)

Articulo 12 letra d}) “Los Directores Regionales tendrdn, entre otras, las siguientes funciones: d) Supervisar ¥ controlar
los programas y proyectos de reinsercion social en establecimientos penitenciarios de administracion directa,
concesionados y aquelios del medio libre.

45 . . .. . . <
Articulo 1°.- La actividad penitenciaria se regird por las normas establecidas en ¢l presente Reglamento y tendrd como

fin primordial tanto la atencion, custodia y asistencia de detenidos, sujetos a prisién preventiva y condenados, como la
accién educativa necesaria para la reinsercion social de los sentenciados a penasprivativas de libertad o sustitutivas de
ellas” (¢l destacdo es nuestro}. :

Articulo 10.- Los establecimientos penitenciarios se organizardn conforme a los siguientes principios: b) El desarrollo de
actividades v acciones tendientes a la reinsercién social y disminucion del compromiso delictivo de los condenados. (el
destacdo es nuestro).

Articulo 24.- Régimen penitenciario es el conjunto de normas y medidas destinadas a mantener una convivencia pacifica
y ordenada de las personas que, por resolucién del tribunal competente, ingresen a los establecimientos penitenciarios
administrados por Gendarmeria de Chile, cumplir los fines previstos en la ley procesal para los detenidos y sujetos a
prision preventiva, y llevar a cabo las actividades y acciones para la reinsercion social de los condenados. (et destacdo es

nuestro).

TITULO QUINTO. De las actividades y acciones para la reinsercién social
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Constitucion Politica, cuando dispone que "en las causas criminales no se podrd obligar al

imputado o acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio; tampoco podrdn

ser obligados a declarar en contra de éste”.

10. Que, la no autoincriminacion constituye un derecho Constitucional en cuanto derecho
humano fundamental, en virtud del cual ninguna persona puede ser obligada a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable. Ello, igualmente se encuentra ampliamente
reconocido en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos y en los catédlogos de
garantias fundamentales de los Estados, tales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que en su articulo 14.3.g) consagra el derecho de toda persona “a no ser

obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable” vy la Convencién Americana

de Derechos Humanos que expresa en su articuilo 8.2. g} que "... Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mieniras no se establezca legalmente
su culpabilidad () Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a

las siguientes garantias minimas: g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo

ni a declargrse culpable”.

11. Que, el exigir confesar resulta ser absolutamente incosntitucional, y esta mas alla de los
fines de la pena. La correccion social del sujeto estd referida sé6lo a un ambito externo
prospectivo, a que en el futuro se adecue al ordenamiento penal, pero en modo alguno la
resocializacion puede pretender manipular la personalidad del condenado ni obligarlo a que
diga o ejecute algo. Dicha situacion excede los limites del campo de accién legitimo del
Derecho Penal y del tratamiento penitenciario, que debe y estd, orientado a un postulado de
readaptacién social, es decir, que el intermo adquiera aquella aptitud de comprender y
respetar las normas para su inclusién y posterior convivencia de manera pacifica con el
resto de la comunidad, pero en nada debe estar dirigido a propugnar un cambio de
personalidad, o si se quiere, a formar personas que agraden al juez, a los organismos

interdisciplinarios, al legislador o al Estado mismo.

12. Que, la resocializacion, reforma o readaptacion social, proclamadas como meta de la
ejecucion de la pena en los diversos textos de nuestro derecho vigente, €S un proceso
orientado a la legalidad. La circunstancia de que el condenado haya mejorado su
educacion, perfeccionado su instruccién, que trabaje, que haya mantenido contacto con
sus familiares en pos de profundizar sus lazos de unién, es lo que la ley promueve y no el
que la persona sea compelida a confesar, declarar contra si misma o contra terceros, so

pena de no poder postular siquiera a la libertad condicional.
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13. Que, es mds grave atn exigir que la confesién y colaboracién eficaz -que éste
Provecto de Ley en su texto actual pretente forzar-, sea acreditada mediante la sentencia
donde consten las atenuantes de los niimeros 8° y 9° del articulo 11 del Codigo Penal, o
bien, con un certificado que asi lo reconozca expedido por el tribunal competente, pues
en la practica esto implica coaccionar a la persona sometida a proceso o acusada a
denunciarse y/o a confesar declarandose culpable y/o a declarar respecto de terceros de
una manera que satisfaga el interés del Organo persecutor. (Como esto puede ser
compatible con los preceptos constitucionalés referidos?, ;Como esto puede coexistir con

el principio de inocencia?, simplemente no es posible.

14. Alin mas, ;Qué sucede con las personas que firmemente defienden su inocencia?, ;Se
les vetard a priori su legitimo derecho a no declararse culplable de un acto, a no
autoincriminarse o a pensar de una determinada manera, so pena de no poder acceder
alg(n mecanismo que modificando la forma de cumplimiento de condena le permita

reinsertarse en sociedad?

15. Que, la exigencia de colaboracién sustancial relativa al esclarecimiento de los hechos
establecida como atenuante, también es rechazable, no sélo por su subjetividad, sino
también por su vaguedad e imprecisién: ;Qué se entiende por antecedentes serios 'y
efectivos?, ;respecto de qué?, ;de los hechos?, ;de los hechos de la misma persona?, ;de
terceros?. Dicha subjetividad, pugna con la afirmacién sustentadas en las consideraciones
histéricas, legales, docirinales y jurisprudenciales, de que en nuestro ordenamiento
juridico la institucion de la libertad condicional, y en consecuencia su otogamiento, debe
obedecer tinicamente a criterios técnicos, dotando de objetividad al proceso y que hagan
de su concesién una decision caracter técnico, que debe prescindir de intervenciones

discrecionales.

16. Que, no puede dejarse de considerar que las circunstancias atenuantes de la

responsabilidad penal se aceptan o rechazan en la sentencia definitiva conforme al mérito
del proceso, siendo facultad del juez el otorgarlas o no, existiendo en la practica multiples
situaciones en las cuales a pesar de haber incluso confesado y/o aportado antecedentes

relativos al proceso, la atenuante no ha sido otorgada a la persona sujeta al proceso penal.

17. Tampoco es propio que lo decidido por el juez a este respecto deba incidir en la fase de
ejecucién de la condena, pues la persona ya ha sido castigada en mayor o menor intensidad
en consideracion precisamente a éstos elementos, que son propios del ambito de la
determinacion de la pena. Este Proyecto de Ley busca extender a la esfera de la etapa de

ejecucion penal elementos propios del juzgamiento, lo que es de suyo inaceptable. La etapa
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de la ejecucion de la pena sélo debe orientarse a los objetivos de prevencion especial, cuyo

logro exitoso constituye la mejor defensa frente a la reincidencia.

18. Que, el exigir la concurrencia de atenuantes de responsabilidad penal resulta también
desproporcional, pues tales requerimientos nada dicen relacion con los fines preventivo
especiales positivos de la pena. La correccidn social del sujeto mira al futuro, estd referida
sélo a un ambito externo prospectivo, v de ninguna manera puede instrumentalizar o
pretender manipular al privado de libertad, menos para obtener informacion de él mismo o
de terceros que satisfaccion de los jueces, de los organismos interdisciplinarios o del

legislador, sin atentar contra las bases del Estado mismo.

19. Que, las exigencias impuestas atentan ademads contra el principio de igualdad ante la ley
establecido en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica, pues se trata
de requisitos establecidos ad-hoc para que un grupo de personas especifico, destinadas,
precisamente, a que no puedan acceder a un determinado mecanismo de cumplimiento de
condena, para dar a conocer al mundo que Chile se ha hecho cargo de una responsabilidad
histdrica, como se ha hecho publico en la discucién parlamentaria, que no sélo consta en
actas sino que también fue transmitida piblicamente y en vivo; lo que lleva tnicamente a
concluir que este Proyecto de Ley -en la forma como fue aprobado- instrumentaliza a este
grupo de personas, respecto de las cuales ya ha caido todo el rigor de la Ley. ;Son estas
personas sujetos u objetos del proceso penal?, ;Son ellos sujetos u objetos de la actividad
penitenciaria?, son preguntas que tienen simple respuesta a los ojos de cualquier observador

razonable e imparcial.

20. Que, legitimizar el que se exija la concurrencia de atenuantes de responsabilidad penal
(confesién y colaboracién sustancial al esclarecimiento de los hechos) implica restablecer y
legalizar las concepciones inquisitivas que ven en el privado de libertad un objeto y no un

sujeto de derecho, en desmedro de su dignidad como persona humana.

21. Que, no puede instrumentalizarse al individuo en nombre de la resocializacion, de la
reforma o de la readaptacion social de los privados de libertad, establecidas como fin de la
de la pena y de la actividad penitenciaria en nuestro pafs, ni puede el Estado inmiscuirse
en la mente ni conciencia del penado, para obtener de su parte en juicio una confesion o
informacién propia o relativa a terceros, sin invadir su esfera de privacidad,
constitucionalmente tutelada, menos, si se considera el hecho de que la prohibicion de
compeler a declarar de una determinada manera surte efectos en todas las etapas de la

sede judicial, incluyendo la de ejecucion de la pena.
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22. Que, debemos reiterar, que el Estado no puede legislar la realizacién de actos que
atenten contra derechos fundamentales de una persona, so pena de ser sometido a un trato
diferenciado que le cause dolores o sufrimientos mentales graves, por cuanto los requisitos
establecidos constituye un cuando menos, un trato cruel, inhumano y degradante,

expresamente prohibido por nuestro ordenamiento juridico.

23. En efecto, el Decreto N° 808 que promulga la Convencién contra la tortura y otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes sefiala expresamente en su articulo 1° que “... se

entenderd por el término "tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una

persona dolores o sufrimientos graves, va sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de

ella 0 de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya

cometido, o se sospeche gue ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o

otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el
efercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o

aquiescencia’”.

24. Que, dicha definicion se encuentra reproducida en el articulo 3 de la Ley N° 20968 que
tipifica los delitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes, mismo que

13

agrega “ .. Se entenderd también por tortura la aplicacién intencional de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad

de discernimiento o decision, con alguno de los fines referidos en el inciso precedenie....”

25. Que, mediante la exigencia de los requisitos establecidos en el articulado que hoy se
impugna, justamente lo que se hace es infligir un sufrimiento adicional al que supone el
juzgamiento y/o la condena misma, con el fin de obtener de ella informacién de ella o de un
tercero y/o con el fin de obtener de ella una confesion, y/o intimarla o caccionarla con los
mismos fines. Este sufrimiento no es consecuencia de una sancién legitima, pues los
requisitos entran en juego desde antes de la dictacién de la sentencia penal, asi como
tampoco es inherente o incidental a la sancién penal, sino que creado ad-hoc, reiteramos,

para un grupo especifico de privados de libertad.

26. Que, entender que es es constitucionalmente procedente el exigir una confesion o una
entrega forzada de informacion en términos indefinidos, en forma de las citadas atenuantes
de responsabilidad penal para poder optar a la libertad condicional, es validar un trato cruel,
inhumano y degradante, pues se trata de un acto por el cual funcionarios publicos u otras

personas en ¢l ejercicio de funciones piblicas infligird a una persona dolores o sufrimientos
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graves, ya sean fisicos o mentales, de manera intencional, con el fin de obtener de ella la

informacidn o confesion referida, o bien, con el fin de intimidarla o coaccionarla a ello.

27. Que, una ¢jecucién de la pena que se aleje de sus fines de reinsercion y exija a los
privados de libertad, una conducta especifica al enfrentar el proceso penal para la obtencién
de algiin avance en el régimen de progresividad, desnaturaliza la relacién que se debe dar

entre individuo y Estado, por los preceptos constitucionales ya sefialados.

28. Que, este mismo principio en materia de legislacion sobre penas, ejecucién de penas y
las leyes que lo regulan ha- sostenido en inumerables oportunidades esta misma
Excelentisima Magistratura, en particular a proposito de los requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 1° inciso 1° de la ley 18.216, sefialando

%

por ejemplo en causa Rol 4854-2018 que: “..em conmsideracion a diversos principios
constitucionales, entre ellos el principio general de humanidad basado en el valor de la
dignidad humana, y al hecho de que la pena es, bdsicamente, privacion o resiriccion de
derechos personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accion punitiva del
Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de aquel
miembro de la sociedad que infringié la ley. Por consiguiente, la opcion de privar de
libertad al ser humano debe adoptarse sclo si es estrictamente necesario y respecto de las

conductas delictivas mds graves que afecten bienes juridicos de la mds alta importancia.

Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede prescindir, al establecer las

reglas de punicion de delitos, de la finalidad de reinsercion social de los condenados, lo

que implica el uso racional de la privacién de libertad y la mejor proteccion de las

victimas...”.

29. Que, cabe reflextonar acerca de qué ocurre con el privado de libertad qué hoy no cuenta
con las atenuantes ni con informacién que se estime como suficiente a los ojos del
juzgador, ;Deberd ser excluido, aunque su pronostico de reinsersocial social sea
objetivamente favorable?, ;No es la exigencia impuesta una medida que podria conducir
incluso a una persona a autoinculparse durante el juicio penal o bien a inculpar a terceros
con ¢l fin de poder eventualmente cumplir el saldo de su condena en libertad condicional,
ain cuando intimamente no esté de acuerdo con ello? ;No se violenta con ello también el

proceso intelectual del individuo?.

30. Que, no hay dos lecturas. El mismo Instituto Nacional de Derechos Humanos al
referirse a la posibilidad de incorporar como requisitos para el otorgamiento de la libertad

condicional que digan relacién con aspectos que ya fueron apreciados en la determinacién

de la condena sefiala “que el volver a considerarlos en esta etapa de la ejecucion de la
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pena parece un contrasentido, ademas una posible doble valoracién”, agregando que “(...)

por lo demds, lo decisivo en esta fase es la orientacién a la reinsercion social, v evitar la

reincidencia. no volver a sefialar algiin tipo de reproche por el delito cometido.*®

2. SEGUNDO CONFLICTO CONSTITUCIONAL

El legislador habria excedido su competencia, vulnerando el mandato de los
articulos 1; 5 inciso 2% 6; 7, 19 N° 1 e inciso final; 19 N°2; 19 N°3; 19N°6; 19 n° 7 letra
f) y; 26 de la Constitucion Politica de la Republica, contraviniendo las bases en que se
funda el Estado de Derecho, al solicitar como requisito para la postulacién y otorgamiento
de la libertad condicional el * ... Haber manifestado su arrepentimiento mediante una
declaracion publica que signifique una condena inequivoca a los hechos y conductas por las
cuales fue condenado y por el mal causado a las victimas v a sus familiares,
especificamente, la frase “arrepentimiento mediante una declaracion piblica”, como se
establece en la letra b) del articulo 3 bis del Proyecto de Ley que sustituye el Decreto Ley
N° 321, de 1925, que establece la libertad condicional para los penados. Boletin n® 10696-
07 (s), asi como también, los articulos 5 niimeros 1,2, 3y 6; 8 n°2 letra g); 8n°3; 9; 11 n°1,
12 y; 24 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, en relacién con los
articulos 7; 10 n° 1 y n°® 3; 14 n® 3 letra g), 18 v 26 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.

L. Que, como sefialamos previamente, los mandatos de los articulos 1; 5 inciso 2% 6; 7, 19
N° 1 e inciso final; 19 N°2; 19 N° 3 ; 19 N° 6; 19 n® 7 letra f) y; 26 de la Constitucion
Politica de la Republica, tienen su fuente y fundamento en la dignidad humana. Al
constituirse ésta, en el valor supremo y en el principio juridico que constituye la columna
vertebral basica de todo el ordenamiento constitucional y ser fuente de todos los derechos
fundamentales, irradia a todo el sistema juridico, el que debe interpretarse y aplicarse

conforme a las condiciones en que dicha dignidad se realice de mejor forma. *’

* Boletin n° 10.696-07, aprobado por el Consejo del Instituto Nacienal de Derechos Humanos el 5 de septiembre de 2016
en sesidn 320, pagina 11.

*"En este sentido, Humberto Noguera expone que “(...) Las constituciones explicitan un aseguramiento genérico a fa
existencia de derechos esenciales lo que da lugar a un catilogo de derechos que no es taxativo y que se encuentra
abierto, ya que el constituyente reconoce sus eventuales limitaciones y estd conciente del desarrollo progresivo de los
derechos y garantias acorde a la naturaleza y necesidades esenciales del ser humano. La denominacién utilizada de
derechos “esenciales” o fundamentales, consideramos que explicita la prioridad axioldgica y su esencialidad, respecto
de la persona humana. Hay una sola fuente de 1a fundamentalidad de los derechos, su relacién con la dignidad humana,
ya que son expresion inmediata y positiva de la misma, constituyendo el niicleo bésico irreductible e irrenunciable del
status juridico de la persona. Por otra parte, tal denominacion denota el cardcter de fundamento del orden juridico y
politico de la convivencia en sociedad de tales derechos, constituyendo elementos basicos del ordenamiento juridico. El
criterio de fundamentalidad de los derechos es esencialmente material o sustantivo, dice relacién con la dignidad
humana, la libertad vy la igualdad que son su fuente y con los &mbitos que posibilitan la existencia y el desarrollo del ser
humano. Nogueira Alcala, Humberto. “Los derechos esenciales o humanos contendios en los tratados internacionales ¥
su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia”, en Revista Ius et Praxis, volumen 9 N°1,
Universidad de Talea, 2003.
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2. Que, entonces, de la dignidad que singulariza a toda persona humana se deriva un
cumulo de atributos, con los que nace y que conserva durante toda su vida, atin cuando
esté privada de libertad, que el ordenamiento juridico le asegura con cardcter de
inalienables, imprescriptibles ¢ inviolables en todo momento, lugar y circunstancia. De
esos atributos se nombran aqui, por su vinculo directo con la materia en andlisis, el
derecho a la integridad fisica y psiquica, a la libertad de conciencia y a la igualdad ante la
ley, cuyo ejercicio legitimo la Constitucién exige respetar siempre incluyendo la esencia

inafectable de lo garantizado en ellos.”®

3. Que, en razon de lo anterior, la dignidad humana se constituye en una barrera o limite
inmanente a todo acto, que pretenda desconocerla, suprimiria, degradarla o desnaturalizarla.
4. La dignidad del ser humano es el minimum invulnerable que todo ordenamiento juridico
debe asegurar y garantizar, sin que nunca pueda legitimarse un menosprecio del ser humano
como persona digna. La afirmacién constitucional de la dignidad humana constituye un
enunciado constitucional de eficacia directa y de aplicabilidad inmediata, y tiene, incluso,
un efecto anulatorio o invalidatorio de toda norma que confravenga o ignore dicha

dignidad.*

5. Que, en tal orden de ideas cabe recordar, por ser base del sistema constitucional
imperante en Chile, la dignidad humana es el principio capital de la Constitucional Politica
de la Republica, cualidad de ser humano que lo hace acreedor siempre a un trato de respeto,
porque ella es la fuente de los derechos esenciales y de las garantias destinadas a obtener
que sean resguardados™ y que en armonfa entre lo preceptuado en el articulo 1° y 5° inciso
2° de nuestra Constitucion, los drganos publicos en gjercicio de la competencia y facultades
que les han conferido, respectivamente, la Constitucién y la ley, no sélo estan obligados a

respetarlos, sino que, ademas, a protegerlos y promoverlos.”'

6. Que, al igual que en el caso anterior, y como ha sido demostrado al analizar la historia de
la institucién de la libertad condicional y sus fines, no puede dejar de reiterarse que la
reinsercion social es una finalidad implicita que se extrae de la Constitucion Politica de la
Republica por las razones que hemos expuesto en el apartado previos de este requerimiento,
asi como tampoco, puede dejar de reiterarse, que de ello fluye que la pena no puede

trascender de la persona del condenado, atentando su dignidad y derechos.™

“8 gentencia del Tribunal Constitucional, de 26 de junio de 2008, Rol N° 976, considerando vigesimotercero.

* Noguera Alcala, Humberto. “La dignidad de la persona y el blogue constitucional de derechos™, en Revista de Detecho
de la Universidad Catolica del Norte, volimen 13, N° 1, 2006.

* Tribunal Constitucional, Rol N® 389 - 2003, considerando 17°.

3! Tribunal Constitucional Rol N°1218-08-INA, considerandos 17° y 18°.

32 No debe olvidarse que la institucion de fa libertad condicional es una medida de gran importancia para conseguir una
adecuada reinsercion social del condenado y constituye la filtima etapa del sistema carcelario progresivo, en cuanto
periodo de pre-libertad definitiva, cuyo objetivo primordial ha de ser facilitar el dificil periodo de transicién de la vida
carcelaria a la existencia ordinaria fiera de la prision, con miras a la efectiva reinsercion social del penado.
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7. Que, en atencion a la historia y a los fines de la institucion de la libertad condicional en
nuestro pais, a los que ya nos referimos, se reitera la afirmacién de que a nivel interno la
reinsercion social es una finalidad implicita que se extrae de la Constitucién Politica de la
Republica, al consagrar el en su articulo 1° de manera central a la dignidad humana dentro
de las Bases de la Institucionalidad, lo que también se desprende de los articulos 5° y 19 de
la misma * y que por ello, la pena no puede trascender de la persona del condenado ni
afectar su dignidad, ** lo que también es mandatado por los articulos 5 n° 6 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y 10 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi como también, en multiples instrumentos internacionales relativos a
los Derechos Humanos vinculados a las personas privadas de libertad, que dicen relacién
principalmente con la prohibicién de la tortura y el no menoscabo de la dignidad humana,
dentro de los cuales se encuentran Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad o Reglas de Tokio de 1990, La Convencidn Mandelé,
sobre Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos de 1955,
Los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccidn de las Personas Privadas de Libertad
en las Américas de 2008, entre otras, que se refieren expresamente a la obligacion de
respetar los derechos humanos reconocida a toda persona, a la reforma y la readaptacién
social de los condenados como finalidadidad esencial de penas privativas de la libertad, al
deber de tratar con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano a toda persona
privada de libertad y, a la prohibicidn de someter a cualquier persona a torturas, penas o

tratos crueles, inhumanos o degradantes.

8. Que, de este modo, resulta constitucionalmente atentatorio de la dignidad de los privados
de libertad, asi como también, de su integridad psiquic'a y libertad de conciencia, el
exigirles arrepentimiento en la ultima etapa de su proceso de reintegracién a las socidad,
pues ello, corresponde a un estado afectivo del animo, propio de la psique del ser humano,
dificilmente escrutable, perteneciente al fuero intimo de la persona, y que no puede
imponerse coactivamente. El proceso racional, reflexivo, la elaboracion intelectual del ser

humano propio del fuero interno de la persona, constituye el nicleo central y basico de su

**En este sentido. Septitveda Crerar, Eduardo. “Los F ines de las Penas”, apuntes de catedra, Derecho Penal Parte General
I, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2011., quien se refiere a los fines implicitos de a pena en la Constitucion
Politica de la Republica sefialando que la reinsercion social es la finalidad implicita que la Constitucidn Politica de la
Repiblica de Chile asigna a las penas. Ello se puede desprender inequivocamente de las siguientes disposiciones: Articulo
1° El Estado se encuentra al servicio de la persona humana; articulo 5°. La soberania tiene limites en el respeto a los
derechos fundamentales; articulo 5° inciso 2°. Los tratados internacionales forman parte del ordenamiento juridico
interno y articulo 19. En su opinién, la pena afecta garantias comstitucionates. Por ello debe estar limitada en su
establecimiento, imposicion y ejecucidn, haciendo presente la prohibicién de las penas crueles, inhumanas y degradantes.
3* Cabe considerar que toda la legislacién nacional e internacional aplicable en la materia sefiala de manera unanime que
las personas privadas de libertad no pierden con la sancién nada mas que su libertad ambulatoria. Siguen siendo personas
iguales al resto, en todos los restantes ambitos del quehacer juridico y, por ello, deben considerarse titulares de la misma
dignidad y derechos que un ciudadano libre. Asf lo dispone, por lo demés, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ¥y asi, lo sefiala expresamente el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios q en su articulo 2° que dispone
que “(...) el interno se encuentra en una relacion de derecho puiblico con el Estado, de manera que fuera de los derechos
perdidos o limitados por su detencién, prision preventiva o condena, su condicién juridica es idéntica a la de los
civdadanos libres.”
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personalidad, que tiene un caracter inviolable, y esta protegido de todo tipo de

interferencias, especialmente estatales™.

9. Que, la conciencia constituye con el individuo una unidad indisoluble, la persona "es" tal
con su conciencia, de ahi que se protege la libertad de la misma. El exigir a una persona el
manifestar su arrepentimiento mediante una declaracion publica, afecta a la libertad de
conciencia, en circunstancias que por mandato constitucional no caben intromisiones de
ninguna especie que pretendan violentarla. Sin duda alguna, el Estado estd imposibilitado
de penetrar en este ambito, pues garantizando esta libertad el Estado constitucional
democratico se legitima, entonces ;Cual serfa la legitimidad de un Estado que no permitiese
ser a la persona ella misma? ;Qué derecho protegeria un Estado que no asegura el
contenido esencial y basico de la personalidad humana? >,

10. Que, la exigencia establecida en la letra b) del articulo 3 bis del Proyecto de Ley
materia de este requerimiento resulta ser, igualmente, absolutamente subjetiva y
discrecional, y estd mas alla de los fines preventivo especiales positivos de la pena. La
correccion social del sujeto estd referida sélo a un ambito externo prospectivo, a que en el
futuro se adecue al ordenamiento penal, pero en modo alguno la resocializacién puede
pretender manipular la personalidad del condenado con el fin de obtener su

arrepentimiento.

11. Que, lo anterior, por cierto, excede los limites del campo de accion legitimo del
Derecho Penal y del tratamiento penitenciario, que debe y estd, orientado a un postulado de
readaptacion social, es decir, que el interno adquiera aquella aptitud de comprender y
respetar las normas para su inclusion y posterior convivencia de manera pacifica con el
resto de la comunidad, pero en nada debe estar dirigido a propugnar un cambio de
personalidad, o si se quiere, a formar personas mas buenas que agraden al juez, a los

organismos interdisciplinarios, al legislador o al Estado mismo.

12. Que, la resocializacion, reforma o readaptacion social, proclamadas como meta de la
ejecucion de la pena en los diversos textos de muestro derecho vigente, entre ellos, el mismo
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (DL 518) y la Ley Organica de
Gendarmeria de Chile (Ley N° 2859), es un proceso orientado a la legalidad y no a la
moralidad. La circunstancia objetiva de que el condenado esta dotado de recursos y medios
que le permitirdn afrontar exitosamente su regreso a la comunidad, es lo que la ley
promueve y no el que la persona regrese a la sociedad como un ser més elevado

moralmente. El brindarle las herramientas que le permitan en el futuro adecuar su

3 Noguera Alcald, Humberto. “La libertad de conciencia, la manifestacion de creencias y la libertad de culto en el
ordenamiento juridico chileno”, en Revista Ius et Praxis, volumen 12 n°2, Universidad de Talea, 2006,

36 Noguera Alcala, Humberto, Op. Cit.
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comportamiento a ciertas normas que se estiman elementales para la convivencia, no tienen
relacion ni proporcionalidad alguna con la utilizacion de la perspectiva moral del privado

de libertad frente al delito para desfavorecerlo.

13. Que, no existen dudas al respecto: el tratamiento penitenciario se halla dirigido u
orientado a que el condenado no vuelva a cometer un delito; el fin de la pena no es quitar o
despojar al ser humano del libre albedrio ni de su dignidad. Una cosa es conducir al privado
de libertad a no delinquir mas, y otra es pretender hacerlo bueno interiormente, objetivo,

que no encuentra asidero legal alguno.

14. Que, como ya sefialamos, la reinsercion no implica la modificacién de la personalidad
del condenado y, por ende, la ausencia de arrepentimiento, como una forma de
autonegacion de la propia responsabilidad en relacion con un ilicito no es un indice de
peligrosidad, sino de conformacién moral que escapa al ambito de la represion penal
estatal, y con mayor razén a la tltima etapa de la ejecucion de la pena resocializadora. De
ahi que la aceptacion del penado en la responsabilidad del delito o lisa y llanamente el
arrepentimiento no es una meta que esté trazada, o deba imponerse en la etapa de la
ejecucion de la pena. El que el condenado se arrepienta o admita su delito es algo que no se
puede exigir sin invadir, sin lugar a duda, la esfera de privacidad de las personas,
constitucionalmente tutelada. Lo que ocurra en el interior de la mente del privado de

libertad claramente escapa al Estado.

15. Que, ademas, del anélisis del contenido del derecho constitucional a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable ya referido, se arriba rapidamente a la
conclusién de que nadie esta obligado a reconocer lo que no cree que es.’’ Por ello, el
arrepentimiento del penado respecto del delito cometido jamds puede ser utilizado como
causal para denegar derechos legalmente reconocidos, o derechamente para violar derechos

constitucionales reconocidos de manera efectiva. >°

16. Que, implementar este tipo de condicion, requisito, o como guiera denomindrsele,
implica en la practica, coaccionar a la persona a asumir el reconocimiento de su delito o
declararse culpable en una etapa posterior a la cual el poder punitivo del estado ha
accionado, lo que de suyo no procede, ello, sin considerar ademas, que la prohibicion de
compeler a declarar o reconocer culpabilidad y sus consecuencias no sélo surte efectos en

sede judicial (en todas sus etapas), sino también en la etapa de ejecucion de la pena.

" Ello, por el solo hecho de que la autonegacion forma parte de la esfera intima de la persona privada de libertad,
estandole vedado a las autoridades violar dicha esfera, pues, pensar lo contrario, seria obligar a una persona a declarase
culpable {declarar en contra de si mismo), lo que esta prohibido constitucionalmente ¢ internacionalmente.

%8 Utilizar este fundamento, implicaria en la prictica, la exigencia de que toda persona asuma el reconocimiento de su
delito (se declare culpable), como paso previo para poder acceder a beneficios estipulados legalmente, vulnerandose con
ello la garantia de que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable.
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17. Que, el legislador no puede imponer coactivamente la realizacion de actos que atenten
contra la propia psigue a una persona por el hecho de estar privado de libertad, so pena de
ser sometido a un trato diferenciado que le cause dolores graves (fisicos o mentales), por
cuanto, toda persona privada de libertad debe ser tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano. Es una realidad indiscutida que la dignidad de la persona humana
es una cualidad intrinseca y distintiva de todo individuo, que lo hace merecedor del mismo
respeto y consideracién por parte del Estado y de la comunidad, v que de ella emanan
derechos y deberes fundamentales que aseguran a toda persona, sin distincién, proteccion
contra todo y cualquier acto degradante o deshumanizado, y que velan por garantizarle las

condiciones existenciales minimas para una vida fisica y psiquica saludable.”

18. Que, la exigencia establecida en la letra b) del articulo 3 bis del Proyecto de Ley
materia de este requerimiento, también corresponde a una forma de trato cruel, inhumano y
degradante, al menos, pues el no suscribir la citada declaracion piblica, significard en los
hechos que el privado de libertad sea objeto -por parte de funcionarios publicos o por parte
de personas en el gjercicio de funciones publicas- de acciones o medidas reales y ciertas:
sea vedarles a priori su posibilidad real de hacer ejercicio de un legitimo derecho o
beneficio (sea como quiera considerarse a la institucién de la libertad condicional), o sea,
derechamente vedarles la posibilidad de obtenerlo, lo que sin duda alguna implica infligir
con pleno conocimiento, dolores o sufrimientos mentales graves a un grupo especifico de
penados, con el fin de que digan o ejecuten algo, de coaccionarlos o intimarlos a ello, o
bien, para intimidarlos o castigarlos nuevamente por el acto que ha determinado su

privacion de libertad.®

19. Que, una ejecucion de la pena que aspire a algo mas que a ofrecer posibilidades y exija
de los internos una muestra de su conversion moral, se funda igualmente en una erronea
comprension acerca de la relacién que se debe dar entre individuo y Estado; y parte
ademds, de la afirmacion -ya desvirtuada por la sociologia criminal y la psicologia-, de que
la pena de encierro resocializa, cuando en realidad lo unico que puede entenderse
encaminado al logro de ese fin es el trato y las herramientas que se le brinden a la persona
privada de libertad durante su estadia en prision, para que en el futuro pueda desenvolverse

dentro de ctertos pardmetros de comportamiento socialmente aceptables. Este esquema no

? Sarlet, Ingo Wolfgang, en Noguera Alcald, Humberto. “Dignidad de la persona, derechos fundamentales, bloque
constitucional de derechos y control de convencionalidad”. Ob, Cit.
@10 que se desprende del texto del articulo 1 de la Articule 1 de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, promulgada y pablicada en Chile en el afio 1988, que dispone: 1. A los efectos de la
presente Convencion, se entenderd por el término "tortura" todo acto por ¢l cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya scan fisicos o mentales, con ¢l fin de obtener de ella o de un tercero informacion
o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar 0 coaccionar
a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario piblico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion
suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia.
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se basa en la perspectiva moral del condenado frente al delito, sino solo en el analisis de los
recursos de los que disponga, tanto internos como externos, para poder afrontar
exitosamente su regreso a la comunidad, por lo cual su dispocision mental interna no puede

ser utilizada para desfavorecerlo.

20, Que, desde un punto de vista practico, cabe preguntarse qué ocurre con el privado de
libertad que siempre ha alegado inocencia y estd convencido de ella, pese a la sentencia
condenatoria dictada en su contra. Como no se considera culpable ;debera quedar al
margen, ain cuando satisfaga los requisitos generales y presente aptitudes positivas para su
reinsercién social? Por otra parte, nada costaria efectuar tal declaracién o suscribir un
documento con tal de cumplir con ¢l requisito, ain cuando la persona intimamente no esté
de acuerdo con ello, pues su fuero interno jamas podra ser totalmente desentrafiado, pero
no seria extrafio enontrarnos inluso en la situacion de que habiendo una persona efectuado
la referida manifestacion se diga que lo ha hecho con el sélo fin de ejercer un derecho o

beneficio, como ha sucedido en multiples casos.

21. Que, pensar que la exigencia o requisito impuesto -de manera copulativa al requisito o
exigencia establecidos en la letra a) del mismo articulo 3 bis-, es constitucionalmente
procedente, resulta ademas lesivo del principio de derecho penal de acto y de la maxima
"nemo fenetur se ipsum", lo que significa literalmente que nadie puede representarse a si
mismo como culpable o como transgresor, principio este Ultimo, que indefectiblemente
debe regir durante todo el proceso penal, al cual ineludiblemente se encuentra adosada la
etapa de ejecucion de la pena privativa de libertad, pues esta tercera instancia judicial no es

independiente ni aislada de las restantes.

22. Que, en sintesis, con sustento en el relato y fundamentaciones formuladas, no quedan
dudas de que no es constitucionalmente posibile exigir al penado haber manifestado su
arrepentimiento mediante una declaracion publica que signifique una condena inequivoca a
los hechos y conductas por las cuales fue condenado y por el mal causado a las victimas y a

sus familiares como presupuesto adicional para acceder a la libertad condicional.

23. Que, no resulta admisible que en nombre de la resocializacion, la disminucion de la
peligrosidad o el mejoramiento del penado, se impongan creencias o valores, ni que se le
infrinjan tratos creueles, inhumanos o degradanres. Si, el objetivo principal de la pena
privativa de libertad es lograr la reinsercién del condenado, el Estado no puede valerse de
cualquier medio que termine siendo violatorio de derechos que no han sido afectados por la
condena y mucho menos aun, tratar de sobrepasar los limites de las facultades que les da la

Constitucidn.
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24. Que, finalmente, debe reiterarse que la dignidad humana en la cual el derecho a la
libertad de conciencia enuentra su fundamento, se constituye en una barrera o limite
inmanente a todo acto, que pretenda desconocerla, suprimirla, degradarla o desnaturalizarla.
La dignidad del ser humano es el minimum invulnerable que todo ordenamiento juridico
debe asegurar y garantizar, sin que nunca pueda legitimarse un menosprecio del ser humano
como persona digna. La afirmacién constitucional de la dignidad humana constituye un
enunciado constitucional de eficacia directa y de aplicabilidad inmediata, y tiene, incluso,

un efecto anulatorio o invalidatorio de toda norma que la contravenga o ignore.m

3. CONSIDERACIONES COMUNES EN RELACION A LOS CONFLICTOS
CONSTITUCIONALES INDICADOS EN LOS NUMEROS 1 Y 2
PRECEDENTES.

1. Que las exigencias establecidas en las letras a) y b) del articulo 3 bis del Proyecto de
Ley que sustituye el Decreto Ley N° 321, de 1925, que Establece la Libertad Condicional
para los penados. Boletin N° 10696-07 (5), se afiaden a los existentes para otorgar la

libertad condicional de manera copulativa.

2. Que, de lo anterior, fluye que la intencion de que su incorporacién es que no se otorgue
la libertad condicional a un tipo especifico de privados de libertad en base a exigencias
que resultan totalmente alejadas de los procesos de rehabilitacién, en los que deben
realizarse los fines de la prevencidén especial asignados a las sanciones penales,

especialmente privativas de libertad.

3. Que, si bien, en algunos sectores de opinion se estima que el otorgamiento de libertad
condicional a dichos privados de libertad significaria en cierto sentido la impunidad de los
hechores y por ello habrian de establecerse requisitos mucho mas severos que los
comunes conducentes a restringir al minimo la posibilidad de obtenerla, implica avalar la
instrumentalizacion de dichos privados de libertad y atentar contra su dignidad propia en
cuanto seres humanos, espcialmente, cuando es de notorio y puiblico conocimiento que los
delitos por los cuales cumplen condena no han permanecido sin investigacidn ni sancién,

. . . 7.
en consecuencia, no hay impunidad a,lguna.6 63

&l Noguera Alcald, Humberto. “La dignidad de la persona y el blogue constitucional de derechos”, en Revista de Derecho
de la Universidad Catélica del Norte, vollmen 13, N°® 1, 2006,

82 En este sentido, vid.: Gabriel Zaliasnik quien sefiala “no es cierto que la concesion de una libertad condicional implique
impunidad, sino que es justo lo contrario: libertad condicional es esencialmente un cumplimiento de la condena y su
concesion es necesaria dentro de nuestro sistema’. Intervencién del 5 de septiembre de 2018.

8 A mayor abundamiento, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (que devela la
opinién del Sistema Regional ¢ Internacional de DDHH) existe impunidad o se genera alguna forma de impunidad
cuando: hay inactividad de los 6rganos estatales, entendida como la falta en su conjunto de investigacion y atribucién de
responsabilidades; falta de tipificacién de la desaparicién forzada de personas en el ambito interno; existe ocultamiento de
evidencia por parte del Estado; prescriben totalmente las acciones civiles y penales (aceptandose la media prescripcion);
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4. Que, las exigencias establecidas en las letras a) y b) del articulo 3 bis referido,
significard, en muchos casos, la imposibilidad de acceder al derecho a la libertad
condicional de modo genérico, sin mediar consideracion de las circunstancias individuales

de cada privado de libertad.

5. Que, si la libertad condicional es, de acuerdo al articulo 1° del Decreto Ley 321, un
derecho para el privado de libertad que demuestre estar rehabilitado y corregido para la
vida social, o bien, a partir del Presente Proyecto de Ley, un beneficio, que actia como
medio de prueba de que una persona condenada a una pena privativa de libertad,
demuestra, al momento de postular a este beneficio, avances en su proceso de reinsercién
social, la introduccion de las exigencias antes sefialadas no garantizardn, en modo alguno,
una mayor rehabilitacion del condenado pues son impuestas de manera forzada, y junto a

ello, desnaturalizaran la funcién penitenciaria y los objetivos de la pena.

6. Que, en efecto, no hay mayores ni mejores fines de rehabilitacion social que podrian ser
alcanzados merced a la satisfaccion de las exigencias o requisitos postulados, que, como
va se ha sefialado, no se relacionan directamente con el comportamiento en prisién de los

privados de libertad ni sus aptitudes objetivas para integrarse a la comunidad.

7. Que, por el contrario, validar las exigencias o requisitos a los que va nos hemos referido,
implican en la practica forzar a una persona a declarar en su contra o contra terceros en
juicio, con la esperanza de que el juez pueda eventualmente reconocerle alguna de las
atenuantes exigidas, a fin de que eventualmente su actual posibilidad de aceder a la libertad

condicional deje de ser incluso una posibilidad.

8. Que, las citadas exigencias constituyen ademds un doble castigo, que se suma al ya
aplicado mediante la pena privativa de libertad. Ello esta prohibido por el sistema Universal
e Interamericano de DDHH, del que Chile es parte, porque la sancion penal es en si misma
el castigo; punicion que no puede extenderse eternamente porque convierte en ilegitima y

arbitraria la capacidad punitiva del Estado.

9. Que, las expresiones respecto a las cuales se solicita el pronunciamiento de este Excmo.

Tribunal, son regresivas y evidencian, que respecto de un grupo especifico de personas, la

hay falta de imparcialidad, entendida como el Juzgamiento llevado a cabo por Tribunales Militares y Policias Nacionales
y; cuando opera el indulto sin previa investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual condena del
responsable. Para mayores antecedentes Vid. Dondé Matute, Javier. “El Concepto de Impunidad: leyes de amnistia y otras
formas estudiadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, disponible en Biblicteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uiversidad Nacional Auténoma de México.
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gjecucion penitenciaria tiene de un enfoque exclusivamente retributivo e inocuizador, que
no es receptivo a las peculiares caracteristicas del interno o a sus posibilidades reales de
reinsercion,® enfoque que promueve un sistema en que el uso de la carcel es
instrumentalizado y que es contrario a la Constitucién Politica de la Repiiblica y
totalmente desaconsejado en la totalidad de los instrumentos internacionales de Derechos

Humanos que existen sobre la materia®.

10. Tanto es asi, que el manual de buena practica penitenciaria del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos sefiala expresamente que es conveniente la
adopcion -sin distincion- de medios para asegurar al recluso un retorno progresivo a la
vida en sociedad, con un régimen preparatorio para la liberacion o mediante una

liberacién condicional bajo vigilancia (Reglas 6 y 60). %

11. Que, finalmente, se solicita igualmente se¢ declare la inconstitucionalidad de aquellas
normas que se encuentren tan ligadas a los preceptos impugnados, que por si solas
carezcan de sentido o se tornen inoperantes, de acuerdo a lo sefialado por este Excmo.
Tribunal Constitucional a partir de la sentencia en autos Rol N° 276-98 donde expone “...
que declarado por el Tribunal que un determinado articulo de un proyecto es
inconstitucional, igualnente lo son aquellas normas del mismo que se encuentran tan
ligadas con aquél, que por si solas carezcan de sentido, se tornen inoperantes o dada la
intima conexién entre si, se pueda presumir razonablemente que los Grganos
colegisladores no las hubieran aprobado () A este respecto resulta ilustrativo lo que
expresa Coolley, citado por Alejandro E. Ghigliani, en su obra Del Control de Juridicidad
Constitucionalidad: “Si cuando, eliminada la parte inconstitucional, la que subsiste se
completa por si y puede ser ejecutada conforne a la intencion aparente de la lesgislatura
con presciendencia completa de la parte que se suprimid, debe ser mantenida. Pero si la
ley tuviere por fin lograr un propdsito Unico, y algunas de sus reglas carecieren de validez,
el todo debe caer, a menos que la otra parte fuere suficiente por si sola para realizar el

objeto propuesto; ahora, su ellas estuviesen tan ligadas entre si, que dependieran unas de

 Oficio N° 138-2016 de 28 de septiembre de 2016, Informe Proyecto de Ley N° 42-2016.

6 Reiteramos, en el dmbito internacional, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone, sin distincién de
ninguna especie, en su articulo 10 que “el régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd
la reforma y la readaptacién social de los penados, lo que también se encuentra regulado en el mismo sentido en el articulo
5 1°6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos que sefiala que “Las penas privativas de la libertad tendran
como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”. La regulacién especifica internacional en
materia carcelaria estd dada por resoluciones de organismos internacionales, como son las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente en 1955; los Principios basicos para el tratamiento de los reclusos, adoptados por la
Asamblea General de Naciones Unidas, los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, aprobada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en marzo de 2008,
instrumentos que consagran ¢l deber de adoptar medidas para la proteccion de los internos y de su reinsercion en sociedad,
las que no hacen diferencias en razén del delito por el cual la persona estd condenada.

5 para mayores antecedentes Vid.: “Manual de Buena Prdctica Penitenciaria. mplemeniacion de las Reglas Minimas de

Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos”, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de
Costa Rica, 1998.
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otras como condiciones, motivos determinantes o compensaciones, a punto de dar base a
la creencia de que la legislatura las sancion6 con la intencién de que formaran un todo, y
que, si el todo no pudiera cumplirse, entonces la legislatura no habria sancionada la parte
remanenre en forma aislada, cuando alguna de sus partes son inconstiticionales, todas las
reglas que de tal forma estén dependiendo, condicionadas o ligadas entre si deben caer

con aquéllas.”
4. TERCER CONFLICTO CONSTITUCIONAL

El legislador habria excedido su competencia, vulnerando el mandato de los articulos 1°,
articulo 5 inciso 2°, articulo 6°, articulo 7, articulo 19 n° 2, articulo 19 n° 3 y 26 de la
Constitucién Politica de la Republica, contraviniendo las bases en que se funda el Estado de
Derecho, al sefialar que “Este decreto ley regira desde su publicacién en el Diario Oficial”,
como se establece en el articulo 12 del Proyecto de Ley que sustituye el Decreto Ley N°
321 de 1925 que establece la libertad condicional para los penados. Boletin n® 10696-07
(s); especificamente, las letras a) y b) del articuo 3 bis, sumadas a la expresion “regird
desde”, sumadas a la inexistencia de una norma transitoria en el Proyecto de Ley relativa a
los efectos de la ley en el tiempo, se traduce en una aplicacion in actum de los preceptos
impugnados, lo que implica un vicio de constitucionalidad en el caso concreto, en relacién
con los articulos 9° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 15
n° 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que consagran el principio de

la irretroactividad de la ley mas gravosa al penado.

1. Que, al respecto, cabe hacer presente que la retroactividad desfavorable y su prohibicidn
en el dmbito del Derecho penal, es estudiada por casi la totalidad de la doctrina como una
garantia integrada en el principio de legalidad penal, en atencién al hecho de que la
retroactividad o irretroactividad de las leyes interesa de forma esencial a los limites del jus

puniendi.

2. De acuerdo a Roxin, “la prohibicion de retroactividad goza de una permanente
actualidad politico juridica por el hecho de que todo legislador puede caer en la tentacién
de introducir o agravar a posteriori las previsiones de pena bajo la impresién de hechos
especialmente escandalosos, para aplacar estados de alarma y excitacion politicamente
indeseables. Pues bien, impedir que se produzcan tales leyes ad hoc, hechas a la medida del
caso concreto y que en su mayoria son también inadecuadas en su contenido como
consecuencia de las emociones del momento, es una exigencia irrenunciable del Estado de

Derecho.”

7 Claus Roxin, “Derecho Penal, Parte General™. Tomo 1. Editorial Civitas, Madrid, 1997, pagina 161,
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3. Que, el principio de legalidad impone al legislador penal la prohibicién de dictar
(promulgar) leyes de caracter retroactivo y aqui es donde la dimension politica del principio
de legalidad cobra una importancia fundamental, ya que, si se permitiera dar eficacia hacia
atras a las leyes penales, el ciudadano no sélo no estaria en disposiciéon de conocer el
alcance, significado y consecuencias de la regulacién juridico-penal de su conducta, sino

que los poderes del estado no se pondrian limites temporales al disefio de su politica

criminal,

4. Que, si bien se discute si esta prohibicién alcanza a las normas procesales, a
determinados aspectos de las medidas de seguridad y, a las normas de ejecucion penal, a fin
de clarificar el alcance de la prohibicién en el dmbito de la pena de prisién y su
cumplimiento o ejecucién, es necesario analizar el fundamento y la formulacién

constitucional y legal de esta prohibicion.

5. Que, en este sentido, la doctrina penal, en general, dedica unas pocas lineas a determinar
qué entiende por pena a los efectos de esta prohibicion, y considera expresamente protegida
por la prohibicién de retroactividad a la clase y la cantidad de pena o hace directamente
referencia a la gravedad de las penas, ya sean las penas de nueva creacion, ya sea que,

debido a la sucesién de leyes en el tiempo, se agraven las anteriormente existentes®

6. Pero algunos autores se han detenido un poco mas en el analisis del tema. Felipe Ruiz
Anton expresa que la garantia de irretroactividad, en lo que respecta especificamente a la
pena, alcanza a la previa determinacién de {a misma en todos sus aspectos y a los diferentes
extremos de su fundamentacién, agravacién y extension, pero que esta consideracion no
agota las exigencias constitucionales, &mbito que se encuentra portegido por el articulo 9°
n® 3 de la Constitucién Espafiola que sefiala: “La Constitucién garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos” ®, y que por ello, debe incluirse en la prohibicién de retroactividad de la ley
penal todo otro requisito que no opere como fundamento del delito o de la pena, pero que
incida en ellos de manera distinta. Entre ellos incluye ciertos presupuestos materiales y

personales, tanto en la fase de determinacién judicial, como de medicion, aplicacion y

% Por ejemplo, Jakobs, Gunter. “Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion”. Editorial
Marcial Pons, Madrid., 1993, Claus Roxin, Qp. Cit. Pagina 140 y ss., Mir Puig, Santiago. “Derecho Penal Parte
General”, 10° Edicidn, Editorial Reppertor, 2011, pagina 63 v ss.

% Considera que este ambito se encuentra protegido por ¢l ariculo 9° Nn° 3 de la Constitucion Espaiiola que sefiala: “La
Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la
responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pablicos”. Ruiz Antén, Felipe. “EI principio de
irretroactividad de la ley penal en la doctrina y en la jurisprudencia”, en Revista del Poder Judicial, nimero especial VI:

Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades piblicas, 1989.
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gjecucion de la pena, y asi sucede con la inclusion de nuevos y mas gravosos elementos de

la concesion de la condena condicional o la libertad condicional.

7. Que, también extienden expresamente la prohibicién de retroactividad al cumplimiento
de la pena’ Manuel Cobo, Javier Boix y Manuel Quintanar, para quienes la prohibicion de
retroactividad debe entenderse referida al quantum, modo o forma de cumplimiento de la
pena, y conectan tal exigencia con el articulo 25 n° 1 de la Constitucién Espafiola que
sefiala que “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la
legislacion vigente en aquel momento”, indicando que no debe olvidarse que la condena se

establece en funcion de la accién u omision.

8. Que, opina en el mismo sentio Eugenio Zaffaroni’, quien sostiene que la prohibicién de
retroactividad alcanza al cumplimiento parcial de 1a misma, a las previsiones sobre condena
condicional, e incluso a las consecuencias procesales. también lo entiende Eliseo Frigols 2
sefiala que la prohibicién de retroactividad de la pena deberia alcanzar incluso el ambito
penitenciario en la medida en que se produzea un empeoramiento del régimen, que es en lo
que al fin y al cabo se concreta la sancién de privacion de libertad y entiende que el punto

de conexidn debe ser también el momento de comisién de los hechos.

9. Que, concuerdan con ello, Dino Caro y Rosario de Vicente quienes postulan que “la
garantia de ejecucion esta referida a la fase de ejecucion que debe regirse imperativamente
también por el principio de legalidad. Si el destino final de las normas es ser aplicadas,
ejecutadas, la garantia de ejecucion impone que solo del modo en que aparece regulado en
la ley, se pueden cumplir las penas y medidas de seguridad. Esta garantia conlleva el que
las leyes de ejecucion han de recoger las garantias, derechos fundamentales v libertades

publicas consignadas”. 7

10. Que, por su parte, Roy Murillo también considera que el articulo 25 de la Constitucién
Espafiola ya referido, alcanza a la ejecucion de la pena y el régimen penitenciario, porque
aun cuando se considere que la lectura no es tan especifica, la vinculacion es necesaria
desde una interpretacion integral, considerando los principios generales del Derecho.
Entiende que “lo contrario seria una autorizacién ilimitada al Estado para someter al preso,

modificando el contenido de la pena privativa de la libertad a su antojo: una invitacién

™ Cobo Del Rosal, Manuel y Boix Reig, Javier. “Garanfias constitucionales del Derecho sancionador”, en Comentarios
a la Legislacidén Penal, Tomo I, Editorial Endersa, Madrid, 1982, pagina 216; Cobo Del Rosal, Manuel y Quintanar Diez,
Manuel. “Comentarios al Codigo Penal 17, Editorial de Derecho Reunidas S.A., 1999,

! Zaffaroni, Eugenio; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. “Derecho Penal Parte General”, Editorial Ediar, Buenos
Aires, 2002, pagina 121.

& Frigols I Brines, Elisewn. “Fundamentos de la sucesicn de leyes en el Derecho penal espafiol. Existencia v aplicabilidad
temporal de las normas penales”, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2004, pagina 368.

 De Vicente Martinez, Rosario, “E/ principio de legalidad penal”, Editorial Tirant 1o Blanch, 2004, pagina 35; Caro
Coria, Dino. “Sobre el principio de irretroactividad de la ley penal penitenciaria perjudicial al condenado”, en Revista
QGeneral de Derecho Penal, N° 1, afio 2004, pagina 2.
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abierta a la arbitrariedad y al terror del Estado contra un sector altamente vulnerable, que ya
con el encierro se encuentra bajo dominio y practicamente sin posibilidad alguna de

defensa.”™

11. Que, la libertad, y consecuentemente su privacion, es graduable en cuanto a su
intensidad y, como consecuencia de ello, la aflictividad de su privacidn, su gravedad, puede
ser mayor o menor, no $élo atendiendo a la cantidad de pena con que se amenaza la
comision del delito o el tiempo que se impone en caso de cometerlo, sino también
atendiendo a su modo de cumplimiento. No puede afirmarse que es igual de grave estar
internado de forma ininterrumpida en un centro penitenciario, que tener la posibilidad de
obtener la libertad condicional después de transcurrido cierto tiempo de cumplimiento en el
establecimiento penitenciario, aunque se siga sometido a determinadas condiciones,

controles y reglas de conducta. >

12. Que, definir qué elementos afectan a la gravedad de la pena de prision resulta
determinante a los efectos de precisar el alcance de la prohibicion de retroactividad, y se
encuentra en abierta contradiccion con aquellas posiciones que sostienen que la prohibicion
de retroactividad de las normas desfavorables en el ambito de la pena alcanza sélo a la clase
de pena y a la magnitud de la escala prevista para el delito de que se trate. Se debe ir mas
alld y amparar con esta prohibicion la forma de cumplimiento prevista por la ley en el
momento de la comisién del hecho, es decir, la gravedad real, la especifica aflictividad en

la que se puede concretar la pena de prisic')n.76

13. Que, si a los efectos de determinar el alcance de la prohibicidn de retroactividad, en el
ambito de la pena, se afirma que se incluye la clase de pena prevista para el delito y el
marco penal establecido, como se propone desde las posiciones mas restrictivas, podrian
aparecer dudas acerca de si quedan fuera del dmbito de la prohibicién de retroactividad
todos los preceptos que regulan la concrecion legal del marco penal, los que regulan la
determinacién de la pena en sentido amplio (suspension o sustitucion de la pena), vy,
bastante mds claramente, las normas que regulan su cumplimiento y ejecucién, posibilidad

que no puede sostenerse, *

14. Que, en la fase de imposicién y aplicacidon de la pena (o de determinacién) pueden
diferenciarse dos momentos sucesivos, ¢l primero de determinacidon de la pena en sentido

estricto, en el que conforme a una serie de reglas se determina el marco penal

™ Murillo Rodriguez, Roy. Tesis doctoral: “Modernas tendencias en Derecho Penitenciario: las propuestas del Derecho
penitenciario minimo”, el “Derecho penitenciario del enemigo” y las reformas del 2003 en el ordenamiento juridico-
genirencr'an'o espafiol”, Universidad Carlos I1 de Madrid, Getafe, junio de 2009, pagina 253 y ss.

® Barber Burusco, Soledad. “Alcance de la prohibicidn de retroactividad en el dmbito de cumplimiento de la pena de
prision”, Coleccion Monografias de Derecho Penal, Editorial Dykison, 17 Edicién, Madrid, 2014, pagina 83.

78 Barber Burusco, Soledad. Op. Cit. Pagina 84.

77 Barber Burusco, Soledad. Op. Cit. Pagina 84.
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concretamente aplicable y el segundo, ¢l de individualizacidén o determinacion de 1a pena en
sentido amplio, y una vez cuantificada la pena concreta en principio aplicable. Sin ninguna
duda, todos los criterios establecidos normativamente para la individualizacion de la pena
(tanto en sentido estricto como en sentido amplio) determinan la concreta gravedad de la
pena que se imponga a un individuo como consecuencia de la comision de uno o varios

delitos.

15. Para aquellos casos en que la pena de prisiéon impuesta se cumple efectivamente y
atendiendo al hecho de que las condiciones de su cumplimiento hacen sin duda mas o
menos intenso el sufrimiento que esta pena implica, poca discusidon puede haber en torno a
que las condiciones de cumplimiento afectan a la concreta gravedad de la pena a la que el
condenado se vera sometido. Los preceptos que determinan la mayor o menor restriccion de
la libertad que el cumplimiento de la pena conlleva, son, al menos, los que regulan la
clasificacién de grado de tratamiento penitenciario y, como consecuencia, el régimen
disciplinario, los que determinan los criterios de progresién en el grado de cumplimento y
los que determinan las condiciones para acceder a determinados beneficios penitenciarios y

a la libertad condicional.

16. Que, sobre este punto y en particular, sobre la aplicacién del principio de legalidad a la
etapa de ejecucion de las penas o el denominado derecho penal ejecutivo o penitenciario,
cabe hacer presente que nuestra Excelentisima Corte Suprema asi lo ha resuelto y
establecido de manera expresa, en causa Rol Corte Suprema N° 387-2017, caso “Donoso
Barrera contra Miniesterio de Justicia”, a proposito del rechazo injustificado a la reduccién
de condena que debia otorgarsele al Sr. Donoso Barrera, el cual es finalmente otorgado
tanto la Tlustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, como la Excelentisima Corte
Surprema, todo ello mediante un recurso de amparo, en el cual se sostiene por el maximo
tribunal en su Considerando 6° que: “...Que también debe considerarse que en materia de

Derecho Penal Ejecutivo rige el principio de legalidad...”.

17. Que la misma jurisprudencia, respecto a el mismo tipo de casos se ha sostenido en la
Excelentisima Corte Suprema, en en causa Rol Corte Suprema N° 7994-2017, caso
“Gonzalez D’ Arcangelli contra Miniesterio de Justicia”, confirmado la causa Rol Corte de
Apelaciones de Santiago N° 142-2017, aplicando la misma regla que aplicé anteriormente

en el caso de Donoso Barrera, unanimemente.

18. Que, incluso respecto al principio de irretroactividad penal, la misma Corte Suprema ha
sostenido que debe aplicarse respecto a la etapa de la pena, como se ratifica en la sentencia
Rol Ingreso Corte Suprema N°® 6405-2009, que confirma a su vez la sentencia Rol Ingreso

Corte de Apelaciones de Santiago N° 6259-2009, de fecha 14 de agosto de 2009, en las
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cuales se resolvio el computo del tiempo minimo para optar a una libertad condicional,
especialmente cuando se modifica la ley o el reglamento sobre libertad condicional,

[1

sefialando expresamente que: “...la sancidn debia determinarse conforme a la
reglamentacion vigente a esa fecha, ya que la aplicacién de modificaciones que perjudican
a los sentenciados importaria darle a esas normas efecto refroactivo en perjuicio de los
encausados...”; y agrega que: “...haciendo una completa aplicacion del principio de
irretroactividad de la ley penal consagrado en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion
Politica de la Repuiblica y articulo 18 del Cédigo Penal, determiné que, tratdndose de la
imposicion de pena unica asignada por la perpetracion de delitos cometidos en distintas
épocas, las normas aplicables son las vigentes a la fecha de comision del delito mds

antiguo, lo contrario, importaria aplicar las disposiciones legales y reglamentarias con

efecto retroactivo...” .

19. Que, entonces, desde un punto de vista jurisprudencial, no cabe duda de que nuestra
Excelentisima Corte Suprema ha reconocido tanto la aplicacion del principio de legalidad
en materia de derecho penal penitenciario y/o ejecutivo, como la aplicacion al principio de
irretroactividad de la ley penal en materia de la etapa de ejecucién de pena cuando ésta es
mas desafavorable al reo.

20. Que, sobre el punto de si debe aplicarse o no el principio de legalidad como una de los
principios limitadores del derecho penal ejecutivo, cabe tener presente la discusién juridica
y posisicion de esta Excelentisima Magistratura respecto a los requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de articulos de la Ley 18.216 modificados, los

cuales han sido acogidos reiteradamente desde hace ya un tiempo.

21. Que, sobre el particular, cabe sefialar que 1a Ley 18.216 es una fuente del derecho penal
gjecutivo, puesto que permite al juez determinar el cumplimiento de una pena aplicada a un
condenado mediante un régimen distinto al cumplimiento efectivo de cércel, es decir, es
una ley que permite que el juez autorice al reo a cumplir una pena el régimen de libertad,
bajo ciertos requisitos, lo que lleva consigo la regulacién de la etapa de cumplimiento de la
pena, al igual que el DL 321 que regula el regimen de la libertad condicional, el cual
permite a un condenado cumplir lo que le queda de pena bajo el régimen de cumplimiento

de dicho saldo de pena en libertad.

22. Que, entonces, stendo ambas leyes fuentes del derecho penal ejecutivo, cabe destacar
que sobre el particular, es decir, respecto a las modificaciones de la Ley 18216, el
Exclentisimo Tribunal Constitucional ha seflalado reiteradamente que dichas
modificaciones que tratan sobre la pena, y en especial aquellas normas que tratan sobre el

ius puniendi del Estado, tiecnen como limite el respeto a ciertos principios constitucionales,
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como lo son el principio de legalidad o el principio de humanidad, entre otros, como se ha
sostenido en causa Rol TC N° 3062, al sefialar que: “...Que, desde un punto de vista légico
Juridico, en cuanto existe un hecho social y politico que lleva el nombre de pena, éste se
concibe regulado por normas juridicas positivas, es decir, sometido, al imperio del derecho
objetivo (derecho penal) y por ello como contenido de una relacion juridica o como objeto
de un derecho subjetivo, verdadero y propio, formando parte de la ciencia del derecho
penal, entendida en su mds estricto y exacto sentido. El derecho subjetivo, cuyo objeto es la
pena, es precisamente un derecho subjetivo de castigar (Ius Puniendi). La existencia de un
derecho de punir resulta reconocida en la dogmdtica y en el ordenamiento juridico positivo
(Ley v Constitucion). Este derecho de punir ha sido entendido como propio de una funcion
social que corresponde no sélo al Estado, sino a la sociedad, concebida como un érgano
exclusivamente actuante, por medio de aquélla, para la defensa de la propia existencia
contra los hechos dafiosos de los sujetos que cometen ilicitos, llegando a definirse por
Arturo Rocco el ius puniendi como "la facultad del Estado de accionar en conformidad con
las normas de derecho (derecho penal, en sentido objetivo) que garantizan el alcance de su
objetivo punitivo y de pretender para otros (reo) esto a que estd obligado por fuerza de las
mismas normas. QUINTO: Que, son principios limitadores del ius puniendi los siguientes:
principio de legalidad, principio de exclusiva proteccion de bienes penales o de
ofensividad, principio de intervencion wminima o wltima ratio, principio de
proporcionalidad, principio de culpabilidad, principio de responsabilidad subjetiva y

principio de humanidad....”;

23. Que, entonces, respecto a este principio de legalidad, esta misma maxima Magistratura
ha sefialado que: “...Se entiende por principio de legalidad la imposicion de pena
sustentada unicamente en una ley previa que establezca la sancion, constituyendo una
garantia constitucional (articulo 19°, N° 3°, incisos séptimo y octavo, de la Constitucion),
que constituye un limite para el legislador y el juzgador. El alcance de este principio es
que el Principio de Legalidad, bdsico en el ordenamiento juridico penal, garantiza que
solo la ley, de alcance general y abstracto, puede definir qué accion u omision de una
persona es punible como delito, estableciendo a la vez la pena que le corresponde al
infractor, instituyéndose al efecto el principio de "nullum crimen nulla poena sine praevia
lege poenali” que, como garantia penal, se consagra en nuestra Carta Fundamenial en el
articulo 19° N° 3° inciso séptimo, al definir que: "ningun delito se castigard con oira
pena que la que sefiale una ley...", mdxima que la doctrina undnimemente refiere tanto a la
descripcion tipica del hecho ilicito como a la sancién que de manera estricta se sefiale al
respecto de un determinado ilicito, para evitar, por supuesto, tanto la interpretacion
extensiva del precepto como asimismo utilizar la analogia, " (SCSde 20 de abril de 2005,

Rol 5990-2004)...”.
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24. Que, entonces, desde una perspectiva material no existen razonamientos que permitan
excluir a la etapa de la ejecucion de la pena del alcance la prohibicion de retroactividad
desfavorable, ya que todos y cada uno de ellos afectan a la intensidad de la privacion de
libertad e impactan, 16gicamente en la gravedad real de la pena de prisién’™. Si se admite
que la gravedad de la pena debe estar protegida por la prohibicién de retroactividad,
debemos afirmar que tanto la clase y cantidad de pena prevista como la modificacién de
preceptos que impongan criterios mds severos también en ¢l ambito del cumplimiento o

gjecucion de la misma, deben quedar protegidos por esta garantia.

25. Que, si se atiende al contenido de las modificaciones propuestas, no quedan dudas
acerca de que en todos sus aspectos se imponen condiciones subjetivas y regresivas, para
imposibilitar el acceso a la libertad condicional, aunque, en algunos casos, estas exigencias
puedan aparecer atemperadas por la interpretacion que los Tribunales efectiien de ellas. Los
requisitos incorporados en el ambito del cumplimiento de la pena de prisién con la funcion
de restringir o impedir [a obtencion de la libertad condicional, se incluyen claramente en el
ambito de la sancién penal y ademads la agravan, de ahi la naturaleza penal de estas normas
(que, ademds, afectan al valor libertad), que determina que estos especificos efectos deben

quedar abarcados o protegidos por la prohibicién de retroactividad.

26. Que, por otra parte, si la jurisprudencia y la doctrina proponen atender para la
aplicacidn retroactiva de la ley mas favorable a todos los elementos que hacen la situacion
del condenado mas beneficiosa, no se alcanza a entender cémo se pueden efectuar
restricciones, distinguiendo entre normas que regulan la pena v normas que regulan la
ejecucion de la misma, para excluir de la prohibicién de retroactividad las normas que

regulan la gjecucion penal.

27. Que, sblo desde inadecuados argumentos formales, que en el fondo encubren una
propuesta de tratamiento diferente en cuanto a principios limitadores del ius puniedi para
un tipo especifico de condenados, puede sostenerse que la prohibicion de retroactividad
alcanza tan so6lo a la pena fijada en la sentencia condenatoria, y no al ambito de la ejecucién
de la pena. Entenderlo asi, determinaria que el legislador puede modificar la ley o
reinterpretar los reglamentos vigentes, por ejemplo, para adoptar medidas para redefinir

retroactivamente el alcance de 1a pena impuesta en perjuicio del condenado.

28. Que, el principio de irretroactividad penal debe alcanzar a las modificaciones de

cardcter perjudicial que tienen lugar en la normativa penitenciaria, concretamente en

" Sea porgue permiten o impiden una mayor amplitud de movimientos y por consiguiente de autonomia dentro del
Ambito carcelario, porque delimitan las posibilidades de comunicacién con el exterior que impide €l encierro 0 porque
gradualmente permiten o impiden la salida del establecimiento penitenciario. Barber Burusco, Soledad, Op. Cit.
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aquellas de sus disposiciones que poseen naturaleza penal. Si las nuevas reglas tienden a
restringir con pautas mds gravosas el acceso paulatino a la libertad, debera estarse
indefectiblemente a las reglas anteriores méxime si el detenido ha estado privado de la
libertad mas de la mitad del tiempo de condena, con una expectativa clara y concreta no
solo en cuanto al limite temporal para la obtencién de su egreso transitorio, sino en las
reglas aplicables que operan su transitar cotidiano. Aplicar al privado de libertad las nuevas
reglas no solo agrava las condiciones de detencidén sino que la convierten en cruel,

inhumana y degradante.

29. Que, a nivel internacional el articulo 9° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que consagra el principio irretroactividad de la ley més gravosa ”° y el articulo 15
n°l del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que regula la materia en el
mismo sentido,”’ no distinguen entre normas materiales, procesales o penitenciarias,
unicamente proscribe la retroactividad de la ley penal perjudicial, lo que se condice con el

principio esencial del Derecho penal de adoptar la interpretacion mas favorable.

30. De ahi, que la Comision Interamericana de Derechos Humanos haya informado que “
(...} la garantia de la no retroactividad de la ley restrictiva o desfavorable, abarca por igual
tanto los preceptos sustantivos como los adjetivos o de procedimiento que afecten
cuestiones de derecho sustantivo. Esa extension de la denominada garantia contra leyes ex
post facto a materia procesal, que actualmente se predica en el sistema procesal penal
moderno, ha sido producto de la evolucion del derecho penal y procesal penal”.®! De esta
manera, la modificacion legislativa que constituye una restriccion mds gravosa al penado,

no puede surtir efectos en virtud del principio de irretroactividad.

31. Que, dicha interpretacion es consistente con un principio esencial del derecho penal al
adoptar la interpretacién mas favorable al condenado en funci6n del principio pro persona,
lo que en este caso implica proscribir toda concepcién restringida al principio de
irretroactividad solo a la ley penal formal o en sentido estricto, o en otras palabras, a
aquellas normas del derecho penal sustancial que fijan la conducta reprochada y la

consecuente sancion.

32. Asi lo sostiene Eugenio Zaffaroni, quien sefiala “(...) si la ejecucion penal se traduce en

una limitacién de derechos, no puede quedar fuera de la legalidad, porque es la punicion

™ Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad. Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos seglin el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena més grave que
la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

8 Articulo 15 n° 1. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en ¢l momento de cometerse no fueran delictivos
segiin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comisién del delito. Si con posterioridad a la comisidn del delito la ley dispone la imposicién de una pena mdés leve, el
delincuente se beneficiard de ello.

81 Comision IDH. Caso N° 11.888. Informe de Fondo N° 83/00/. (Alan Garcia Vs. Perd). 19 de octubre de

2000.

42

Z
y




000643
Cuoreruta y ey

misma o su manifestacion més importante. El nulla poena sine lege abarca la ley penal
gjecutiva porque nadie puede dudar que una ley de esa naturaleza, que admite egresos
anticipados, es mas benigna que otra que no los admite y, por ende, da tugar a un ejercicio
del poder punitivo, de menor entidad, que forma parte de la conminacién que debe ser
anterior al hecho del delito y que era la unica que podia conocer el agente en ese momento,

d”%? Esta opini6n es ademas consistente,

que es la esencia de la razén de ser de la legalida
con el control democratico y la transparencia sobre el gjercicio del poder punitivo que el

Estade democrético de derecho demanda.

33. Al respecto, cabe hacer presente ademads, lo sefialado por Cuello Calén, cuando afirma
que a partir del “principio basico de legalidad de la pena, se origina como consecuencia
légica el de la legalidad de su ejecucion”. Esto puede ser resumido en la maxima “nullum
crimen, nulla poena, nulla executio sine lege” (RANCIONERO CARMONA,
FRANCISCO. 1999. “Derecho penitenciario y privacion de libertad”. Madrid, Dykinson, p.
33).

34. Que, en este sentido, €l principio de legalidad de las penas nace a partir de lo dispuesto
en ¢l propio articulo 19 mimero 3 incisos 6 y 7 de nuestra Constitucion Politica de la
Republica, ¢l cual sefiala que: “La Constitucion asegura a todas las personas: 6° Ningin
delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al afectado; y, 7° Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”;
debiendo abarcar este principio, las etapas de conminacidn, adjudicacion y ejecucion de la

pena o medida de seguridad.

35. Que, a mayor abundamiento, cabe recordar que la determinacién de los efectos en el

tiempo de la ley penal se encuentra sometida a principios generales, de los cuales dos son

reconocidos por el Estado de Derecho como garantias del individuo. Estos principios
garantisticos son la prohibicién de aplicacidn retroactiva de la ley penal desfavorable (en
general: "principio de la irretroactividad") y el mandato de aplicacion retroactiva de la ley

penal favorable (en general: "principio de la favorabilidad"). Asi, la prohibicion de
aplicacion retroactiva de la ley penal desfavorable es una de las concreciones bésicas del

principio de legalidad y del principio pro reo.

36. Que, finalmente, la prohibicién de aplicacion retroactiva de la ley penal se encuentra

establecida en nuestro pais en el articulo 18 inciso 1° del Coédigo Penal y en el articulo 19

82 Zaffaroni, Bugenio; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Ob. Cit, pagina 124,
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N° 3 inciso 7° de la Constitucién Politica, por cuanto ello es un elemento basico del
principio de legalidad y ademds es una forma de evitar las normas hechas a la medida,

justamente como sucede en la especie.

POR TANTO,

STIRVASE S8.S. EXCMO, en mérito de lo expuesto, y conforme a lo dispuesto en los
articulos 1° 5° inciso 2°, 6%, 7°, 19° N° 1°, 19 N° 2, 19 N° 3, 19 N° 6, 19 N°® 7, 26 y 93°
inciso 1, N°® 3 e inciso 4° de la Constitucion, y en los articulos 61 y siguientes de la Ley
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, pedimos a US.E. tener por deducido,
en este acto, en la investidura que se ha invocado, representando en conjunto mas de una
cuarta parte de los miembros en ejercicio del Senado, dentro de plazo, para todos los
efectos, requerimiento de inconstitucionalidad de las letras a) y b) del articulo 3 bis y
articulo 12 del Proyecto de ley que sustituye el Decreto Ley N© 321, de 1925, que Establece
la Libertad Condicional para los penados. Boletin N° 10696-07 (S) -asi como
también, aquellas normas del mismo que se encuentren tan ligadas con aquél, que por si
solas carezcan de sentido o se tornen inoperantes, por contravenir los articulos 1; 5 inciso
2% 6; 7, 19 N°1 e inciso final; 19 N°® 2; 19 N® 3 ; 19 N° 6; 19 n° 7 letra f) y; 26 de la
Constitucion Politica de la Republica, todos ellos en relacidn con los articulos 5 nimeros 1,
2,3y 6;8n°2 letra g); 8 n® 3;9; 11 n°1, 12 y; 24 de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos, en relacién con los articulos 7; 10 n° 1 y n° 3; 14 n° 3 letra g}, 18 y 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, admitirlo a tramitacion, declararlo
admisible y, en definitiva, acogerlo y declarar, total o parcialmente, que dichos preceptos

son inconstitucionales.

PRIMER OTROSI: En este acto y dando cumplimiento a lo dispuesto en los incisos 2° y
3° del articulo 63 de la Ley N° 17.997, Orgénica Constitucional del Tribunal

Constitucional, venimos en acompafiar, los siguientes documentos:

1. Acta de la sesion de sala, de fecha 15 de junio de 2016, donde se aprueba en general (3/1
Proyecto de ley gue sustituye el Decreto Ley N° 321, de 1925, que Establece la
Libertad Condicional para los penados. Boletin N° 10696-07 (S).

2. Acta de la sesion de sala, de fecha 9 de agosto de 2016, donde se aprueba en particular
el Proyecto de ley que sustituye el Decreto Ley N°® 321, de 1925, que Establece la
Libertad Condicional para los penados. Boletin N° 10696-07 (S).

3. Acta de la sesién de sala, de fecha 13 de diciembre de 2016, donde se rechazan las
modificaciones introducidas al Proyecto ya individualizado por la Céamara de

Diputados.
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4. Acta de la sesién de sala, de fecha 14 de noviembre de 2018, donde se aprueba el
Informe de ia Comision Mixta constituida para dirimir las diferencias existentes entre
ambas camaras, respecto al articulado del proyecto materia del presente

requerimiento.

5. Primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia v Reglamento,

de fecha 10 de junio de 2016.

6. Segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento,

de fecha 1 de agosto de 2016, .. -

7. Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia, de fecha 26 de

septiembre de 2016. »

8. Informe de la misma Comision evacuado durante el tercer tramite del proyecto, de

fecha 22 de noviembre de 2016.
9./ Informe de la Comision Mixta, de fecha 14 de octubre de 2018~

10. Oficio remisor con el texto del provecto de ley aprobado, al Presidente de la

Repiblica. .~

11. Actas de las sesiones de sala de fecha 11 v 12 de octubre de 2016, en las cuales se

debatio el Provecto de Ley ya individualizado,

12/Acta de la sesion de sala de 20 de noviembre de 2018, en cuya tabla se encuentra
fijada en segundo lugar, el informe de la Comision Mixta constituida en relacién a

dicho proyecio ,

13. Certificado del Secretaric General del Senador, que las firmas que suscriben el

requerimienio, constituyen mas de la cuarta parte de los Senadores en ejercicio.

Respetuosamente_solicitamos a S.8.Excmo: Tener por acompafiados, en conformidad a

derecho, los documentos singularizados v por curaplido lo dispuesto en los incisos 2° y 3°

del articulo 63 de la Ley No 17.997, Orgéanica Constitucional del Tribunal Constitucional.

SEGUNDO OTROSI: En este acto, y para efectos de lo dispuesto en el articulo 61, inciso
final de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, venimos en
designar come nuestro representante en la tramitacion del requerimiento que se deduce en
lo principal de este escrite, al Senador Francisco Javier Chahudn Chahuédn, sefialando

como domicilio para estos efectos a que en Derecio haya lugar, la sede del Congreso
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Nacional, ubicada en la Avenida Pedro Montt, sin ntmero, de la ciudad y comuna de

Valparaiso.

Respetuosamente solicitamos a 5.5 Fxcnto: Tener por designado al representante y por

sefialado el domicilio para todos los efectos a que en Derecho haya lugar.

TERCER OTROSI: Para todos los efectos, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo
66 de la Ley N° 17.997, Orgénica Constitudonal del Tribunal Constitucional, venimos en
solicitar a SSE. que disponga, sélo en case de estimarlo necesario, que se oigan alegatos
para decidir sobre la admisibilidad del requerimientc que se deduce en lo principal en este

escrito.

Respetuosamenie solicitamos a 8.5.Exemo: acceder a lo solicitado en la forma indicada.

CUARTO OTROSE: En este acto, para todos los efectos, y de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 43 de la Ley N° 17.977, Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,
venimos en solicitar a SSE., dispomer que se oigan alegatos respecto del fondo del

requerimiento que se deduce en lo principal de este escrito.

Respeiucsaments solicitamos 2 5.8.Exemo; acceder a 1o solicitado.

QUINTO OTROSI: Sin perjuicio de lo sefialado en lo principal del presente escrito,
vengo en solicitar a 5.8, Excma. que las resoluciones que se dicten en el proceso de autos

sean notificadas a esta parte al siguiente correc electronico: maxmurath@gmail.com

Respetuosamente solicitamos a 8.5 Excino: acceder  lo solicitado.

SEXTC OTROSE: En este aclo y para todos ios efectos venimos en designar abogado
patrocinante v conferir poder al abogado don Maximiliane Eduardo Murath Mansilla,
cédula de identidad N° 13.441.660-2, domiciliado para estos efectos en pasaje Dr. Sotero

del Rio N°50&, oficina N°418, comuna de Santiago, quien firma en serial de aceptacion.

Respetuosarnente solicttarnos a 5.8 Excmio: tenerlo presente.
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CERTIFICADO

EL SECRETARIO GENERAL DEL
SENADO, QUIEN SUSCRIBE, CERTIFICA QUE las firmas que
aparecen en el requerimiento presentado son de los Honorables
Senadores sefioras y sefiores: Andrés Allamand Zavala,
Francisca Chahuan Chahuan, Juan Antonio Coloma Correa, José
Durana Semir, Luz Ebensperger Orrego, Rodrigo Galilea Vial,
José Garcia Ruminot, Alejandro Garcia-Huidobro Sanfuentes,
lvan Moreira Barros, Victor Pérez Varela, Rafael Prohens
Espinosa, Kenneth Pugh Olavarria, David Sandoval Plaza,
Jacqueline Van Rysselberghe Herrera y Ena Von Baer Jahn.

Dichos Senadores representan mas de la cuarta parte de los
Senadores en gjercicio.

Valparaiso, 21 de noviembre de 2018.
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