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RESUMEN:?: El articulo analiza los fundamentos politico-criminales y la naturaleza juridica
de las alternativas a la cdrcel en Chile, explorando los argumentos primigenios de legiti-
mizacién basados en la ineficacia preventivo especial de las penas de cdrcel —especialmente
aquellas de corta duracién—; hasta los discursos basados en modelos politico-criminales
contempordneos, que apuntan a legitimar las alternativas como sanciones con contenido
rehabilitador, que permiten racionalizar el uso de cdrcel y trasmitir censura, constituyendo
consecuencias punitivas adecuadas para delitos de mediana a baja gravedad. Esto ha tenido
necesariamente como correlato cambios sustanciales en su naturaleza juridica, transitando
desde aquellos fundamentos iniciales basados en el perddn, hasta la actualidad, que busca
reconocerles la naturaleza de pena.
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ABSTRACT: The article analyzes the criminal justice policy foundations and the legal nature
of the alternatives to imprisonment in Chile, by exploring the original legitimization argu-
ments based on the special preventive ineffectiveness of prison sentences —especially those of
short duration—; to current discourses based on contemporary criminal justice models, which
aim to legitimize alternatives as sanctions with rehabilitative content, which allow rational-
izing the use of prison, and convey censure, constituting punitive consequences suitable for
crimes of medium to less gravity. This has necessarily gone in hand with substantial changes
in its legal nature, moving from those initial foundations based on forgiveness, to the pres-
ent, which seeks to recognize them the nature of punishment.
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1. INTRODUCCION

Cuando hablamos de fundamento en términos genéricos estamos aludiendo a la
razén principal o motivo con que se pretende afianzar una cosa, lo que en este trabajo obe-
dece especialmente a poder establecer las razones politico-criminales que han marcado la
gestacion de las penas alternativas a la privacién o restriccion de libertad, hoy conocidas, a
partir de la Ley N°© 20.603, como penas sustitutivas.

La importancia de determinar lo anterior no solo tiene un valor en s{ mismo, sino
también nos permite corroborar si esas finalidades o razones encuentran un espacio bajo un
criterio de realidad.

Por su parte, si bien la determinacién de la naturaleza juridica de una institucién
constituye una tarea embarazosa para cualquier jurista'; mds alld de los problemas ontoldgi-
cos que tal cometido implica, las aspiraciones en dicho dmbito son bastante sencillas, pues
apuntan a determinar la esencia de las alternativas a la cdrcel en Chile, buscando resolver si
se trata efectivamente de una pena, una medida, un perddn judicial u otras variantes; como
también saber si opera a través de una férmula de suspensién, sustitucién u otra de natura-
leza diversa.

Para efectos de lo anterior, el andlisis de las alternativas a las penas privativas y res-
trictivas de libertad debe efectuarse desde dos momentos histéricos. Uno en el cual esta
institucién era concebida como una “medida alternativa” y, otro, a partir de la dictacién
de la Ley N° 20.603 (2012) donde adquiere formalmente el nombre de “pena sustitutiva’.
Ambos momentos no solo marcan una diferencia en los fundamentos que la legitiman, sino
también son identificables naturalezas juridicas distintas segin ha relatado la doctrina.

En este sentido, es que nos hemos propuesto explicar el fundamento politico cri-
minal que tiid ambos momentos histéricos de las alternativas a la prisién en Chile, como
asimismo analizar la evolucién de las alternativas a la cdrcel desde la perspectiva de su natu-
raleza juridica.

2. ORIGENES DE LAS ALTERNATIVAS HASTA
LA DICTACION DE LA LEY 18.216

2.1.  FUNDAMENTO POLITICO-CRIMINAL

El primer instrumento juridico en el contexto chileno que consagré lo que hoy se
conoce como penas alternativas fue el Cédigo de Procedimiento Penal de 1906. Allf, el ar-
ticulo 603 —actual 564— contemplaba la facultad del juez de suspender la ejecucién de la
pena hasta por tres anos, tratdndose solamente de faltas, y en el caso de estar frente a un su-
jeto sin reproche penal pretérito®. Las razones de su incorporacién venfan dadas por la ex-
periencia comparada, segtin dan cuenta las actas de la discusién legislativa, particularmente
respecto de las realidades europeas (Inglaterra, Francia y Bélgica), y el éxito que suponia la

' EsTEVEZ (1956) p. 159.
2 En palabras de Novoa, esta disposicién es el reconocimiento de la conocida condena condicional pero limita-
da a las faltas, Novoa (2010) p. 325.
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condena condicional tratdndose de aquellas personas que delinquen por primera vez, basa-
do en la reduccién importante del nimero de detenidos en cdrceles y la economia que ello
significaba para las arcas fiscales. A lo anterior se sumaban problemas précticos como que
la prisién de corto tiempo impedia la regeneracién y enmienda del penado, como también
podia resultar dafiosa para su honor y dignidad personal’.

Luego, en el afo 1944, en base a un proyecto elaborado en el seno del Instituto de
Ciencias Penales (en adelante ICP) se introduce por vez primera en Chile la remisién con-
dicional de la pena, mediante Ley N° 7.821, de 29 de agosto®. En ella se recogié el criterio
mds generalizado de los criminélogos que senalaban que la remisién condicional debfa con-
cederse a los condenados acreedores de penas cortas —pudiendo decretarse solo en el caso de
condenados a penas privativas de la libertad no superiores a un afio y que no contaren con
condenas previas por crimen o simple delito—, para quienes serfa especialmente eficaz como
medio de reduccién de la reincidencia delictual®.

La doctrina especializada de la época indicaba que el fundamento de la remisién
condicional de la pena se situaba en la inutilidad de las penas cortas privativas de libertad
para lograr la recuperacidn social de los penados, ya que impedia un tratamiento y observa-
cién prolongada. A lo anterior se sumaban los efectos nocivos de las penas cortas, algunos
de cardcter econémico como la interrupcién de la vida laboral del condenado, afectando
también a su familia y el costo del encarcelamiento®; otros de cardcter moral o de dignidad
de las personas como es el efecto de corrupcién de los delincuentes poco peligrosos, dado
el contacto crimindgeno, y el relajamiento de la moral, propio de la vergiienza de la cdrcel’.

Posteriormente vienen dos modificaciones de calado mayor. La primera en virtud de
la Ley N° 17.642, de 19 de abril de 1972, por medio de la cual se aumenté el plazo minimo
de las penas que podian ser remitidas, incluyéndose las penas privativas o restrictivas de li-
bertad de hasta tres afios —con lo que se produce un claro aumento del dmbito de aplicacién
de la mencionada medida®~; y la segunda el afio 1983 donde se produce la génesis normati-
va mds importante en lo que a penas alternativas a la privacién de libertad se refiere.

En efecto, en ese afio se promulgé la Ley N° 18.216, de 14 de mayo, sobre “Me-
didas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad”, donde no solo se recoge
la remisién condicional de la pena como pretéritamente era entendida, sino también se
consagraron dos nuevas medidas, ampliando el abanico de formas alternativas a la cdrcel, la
reclusién nocturna y la libertad vigilada. Su origen obedece a un mensaje del ejecutivo en
el gobierno de la dictadura militar, en el cual se dio cuenta de las nuevas tendencias en ma-
teria criminoldgica que solo recomendaban en forma muy reducida la aplicacién de penas

3 Novoa (2010) p. 326.

* Si bien el proyecto del ICP logré materializarse en ley de la reptblica, la doctrina nacional ya venfa reclaman-
do su inclusién. Véase: FONTECILLA (1930) pp. 353 y ss.; Rojo (1933) pp. 66 y ss.

> GESCHE (1975) p. 27.

¢ Novoa (2010) pp. 321 y 322.

7 LaBatuT (1992) p. 318; Novoa (2010) pp. 321 y 322.

8 Véase la Ley N© 17.642 de 19 de abril de 1972.
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que supusieran la privacién o restriccién continua de libertad®. Asi, por ejemplo, en la his-
toria de la ley, tras la intervencién del almirante José Toribio Merino, se develé cudl era la
filosoffa que estaba detrds de la propuesta de diversificar las alternativas, la que no era otra
que reconocer a la cdrcel como una institucién de contagio crimindgeno y que el medio li-
bre era uno mds apto para la reinsercién social y evitar la reincidencia futura®.

Sobre la base de esta nueva legislacién, hubo un profuso pronunciamiento de la doc-
trina chilena. La dogmdtica chilena reconocia que este instituto encontraba su ratio legis en
la critica general a las penas de corta duracidn, las cuales eran inutiles dada la imposibilidad
de realizar un tratamiento penitenciario y crimindgenas''. De esta forma, la configuracién
de las alternativas en dicha etapa, en nuestro pais, parecen responder a la vigencia de un
modelo politico-criminal de corte rehabilitador, que defendia y entendia que a través de
ellas se podia conseguir de mejor forma la rehabilitacién de los infractores, motivacién que
debia guiar la ejecucién penal en esta sede'.

Asi, durante esta primera etapa de evolucién de las alternativas a la cdrcel, la legi-
timacién de estas se encontraba, en general, en la nocién de prevencién especial y en una
decepcidén de las expectativas que intentan satisfacer las penas privativas de libertad, en la
medida que no contribufan a eludir los efectos criminégenos del sistema carcelario, como
tampoco posibilitaban el tratamiento o la rehabilitacién del condenado®. En ese sentido,
el discurso politico-criminal de justificacién de las alternativas a la cdrcel se fundé bdsica-
mente en una critica a la prisién especialmente tratdndose de penas cortas, centrdndose en
el efecto crimindgeno de la cdrcel, haciendo eco del efecto de asociacién diferencial que se
darfa en dicha sede, mediante el cual se profundizaria el proceso de aprendizaje de la con-
ducta criminal dada por el contacto y asociacién con pares criminales'. Junto a lo anterior,
ademds se comienzan a esbozar justificaciones de tipo econémico, relativas a los costos de
la cdrcel y los efectos en la vida social de los penados, como fundamento de las mismas y
lentamente en un reconocimiento de las alternativas como sanciones idéneas en si mismas,
desde la éptica de la prevencidn especial positiva.

2.2. NATURALEZA JURIDICA

En la doctrina chilena, a diferencia de lo que ocurria con la ratio legis de las alterna-
tivas, donde ha existido un consenso generalizado sobre su legitimacién, la discusién no
ha sido igual en torno a su naturaleza juridica, en la que han proliferado opiniones no del
todo homogéneas.

Asi, por ejemplo, en el discurso de Labatut hay una mirada de gracia o beneficio de
la remisién condicional de la pena, como una variante del perddn, en tanto constituye una

? Véase Informe de Secretarfa de Legislacion de 22 de junio de 1982, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL
(1982) p. 10

10 Véase Acta N° 28 de Sesién de Junta de Gobierno de 26 de octubre de 1982, BiBLIOTECA DEL CONGRESO Na-
CIONAL (1982) pp. 22 y ss.

" PoLitorr, Matus y RAMIREZ (2003) p. 477; CUry (2005) p. 719.

12 Cury (2005) p. 719.

3 En una opinién similar ORTIZ y AREVALO (2013) pp. 156 y ss. y 202

4 Véase, SUTHERLAND (1947) pp. 6y ss.

8-RChD 47-2-Morales y Salinero.indd 516 28-08-20 18:21



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 513 - 541 [2020]

MORALES PEILLARD, Ana Marfa / SALINERO ECHEVERRIA, Sebastidn ' “Fundamento politico-criminal y naturaleza juridica ...”

facultad para que los jueces, una vez determinada la culpabilidad del enjuiciado, puedan
dispensarlo de la pena fijada por ley, en consideracién a circunstancias excepcionales que
concurren en el caso particular (perdén judicial)”®. Incluso, este autor sefiala que la remi-
sién por su propia naturaleza es una institucién destinada a servir de sustituto del indulto,
llamada a figurar entre las causales de extincién de la responsabilidad penal'®.

Sin embargo, la mayoria de los autores de la época, como es el caso de Novoa'/, Ga-
rrido'®, Cury" o Etcheberry® niegan toda posibilidad a las alternativas de ser concebidas
como una gracia, concediéndole algin cardcter punitivo a las mismas, aun cuando efectdan
diferencias entre las distintas tipologfas consagradas en la Ley N© 18.216.

Particularmente tratdindose de la remisién condicional la pena, la mayoria de la doc-
trina de la época concuerda en atribuirle una naturaleza suspensiva de la pena privativa de
libertad, concibiéndola como una medida en virtud de la cual, la pena pronunciada queda
en suspenso y en situacién de ser remitida si el condenado cumple con las condiciones que
le han sido fijadas para el periodo de prueba?. La diferencia principal radica en que, para
autores como Cury, la remisién cumple mds bien fines de cardcter tutelar, por cuanto la
pena remitida no se ejecuta y es sustituida tan solo por medidas de observacién y asistencia
del condenado®.

Por su parte, la libertad vigilada también comparte el cardcter suspensivo de la pena
privativa o restrictiva de libertad, quedando sujeto el condenado a la custodia de un dele-
gado cuyas funciones se equiparan a las del oficial de prueba anglosajon®. De esta forma,
su funcién no queda restringida a labores de vigilancia como en el caso de remisién, sino
también encaminadas a la resocializacién del sujeto, imponiéndose obligaciones al régimen
de observacién mds estrictas™.

En sintonia con lo anterior, la mayoria de la doctrina de esa época reconoce a ambos
institutos el cardcter de beneficio o medida en consonancia con su denominacién, negdn-
dole el cardcter de pena.

Tratdndose de la reclusién nocturna, la mayoria de la doctrina niega que ostente la
naturaleza de suspensién de la pena privativa o restrictiva de libertad, sino que entiende
que corresponderia a una modalidad de su cumplimiento, que a su vez serfa evidentemente
mds benigna®. Siguiendo tal distincién, mds recientemente Politoff, profundiza en las di-
ferencias efectuando una separacién entre las medidas relativas a la suspensién de la ejecu-
cién de la pena privativa de libertad, y las penas alternativas a la prisién propiamente tales.

5 Lasarut (1992) p. 319.

16 LaBaTUT (1992) p. 319.

7 Novoa (2010) pp. 322 y ss.

'8 GARRIDO (2007) pp. 355 y ss.

19 Cury (2005) pp. 730 y ss.

0 ETCHEBERRY (1997) pp. 200 y ss.
2 Novoa (2010) pp. 322y ss.

22 Cury (2005) p. 730.

3 Cury (2005) p. 735.

2 ETCHEBERRY (1997) pp. 201-204.
» GARRIDO (2007) pp. 363.

8-RChD 47-2-Morales y Salinero.indd 517 28-08-20 18:21



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 513 - 541 [2020]

MORALES PEILLARD, Ana Marfa / SALINERO ECHEVERRIA, Sebastidn ' “Fundamento politico-criminal y naturaleza juridica ...”

518

Asi, las dltimas constituirian penas principales excluyentes de la pena de prisién para los
casos de mediana y baja gravedad, de modo que su imposicién no serfa condicién para no
cumplir una pena privativa de libertad ni su incumplimiento se encontraria amenazado con
la imposicién de la pena privativa de libertad suspendida condicionalmente; siendo preci-
samente la situacién en que se encontrarfa ubicada la reclusién nocturna®. Sin embargo,
autores como Etcheberry presentan una visién mds matizada, entendiendo que la reclusién
nocturna, si bien constituye una alternativa, no es enteramente alternativa a la pena priva-
tiva de libertad y no se tratarfa tampoco de un beneficio, puesto que impone una privacién
de libertad por al menos ocho horas de cada veinticuatro®.

Como se observa, bajo la antigua ley, existian en la doctrina opiniones diversas con
respecto a la naturaleza juridica de las alternativas en cuanto a su configuracién como be-
neficio o pena alternativa. Por su parte, si bien se extrae una suerte de consenso en torno a
concebir a la remisién condicional y a la libertad vigilada como medidas que operan bajo
la férmula de la suspensién, la solucién no es clara respecto de la reclusién nocturna, en-
tendiéndola algunos como una pena alternativa y otros como una férmula distinta de cum-
plimiento de la pena privativa de la libertad. En ese sentido, compartimos lo sefialado por
Matus de que resultaba equivoco englobar bajo el epigrafe de “medidas alternativas” a insti-
tuciones de distinta naturaleza. Asi, mds alld de lo expuesto por los citados autores, resulta
plausible argumentar que la remisién condicional de la pena y la libertad vigilada consti-
tufan bajo la antigua regulacién, férmulas de suspensién condicional de pena, mientras que
la reclusién nocturna constituia, en esencia, una pena sustitutiva®.

La diferencia entre ambas, como explica Mapelli*’, es que en el caso de las primeras
la pena queda suspendida, pudiendo aplicarse en su lugar, una serie de reglas de conducta,
de tal forma, que, si durante dicho perfodo el sujeto vuelve a cometer un delito, la pena
privativa suspendida se ejecuta en su totalidad, mientras que, en el caso de cumplimiento
exitoso, la pena queda definitivamente extinguida. Por su parte, tratdindose de la susti-
tucién, se produce el reemplazo de la pena inicialmente prevista para el delito cometido
—pena sustituida— por otra pena —pena sustitutiva— distinta, no prevista en la legislacién,
que también puede incluir la provisién de determinadas reglas de conducta. En caso de
ser incumplida, debe procederse inexorablemente a la recuperacién de la pena desplazada
(cldusula de retorno), ejecutindose de manera total en caso de incumplimiento inicial y
parcial en caso que se produjere durante la ejecucién de pena, debiendo aplicarse las mis-
mas reglas de conversién por el cual la pena fue sustituida, pero en sentido inverso. De esta
forma, como precisa Sanz®, la diferencia radica en que la suspensién “paraliza” la sancién
original, mientras que la sustitucién la “subroga”, lo que en términos prdcticos genera im-
portantes diferencias, en lo que a consecuencias juridicas para el penado se refiere.

%6 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ (2003) pp. 543 y 544.
7 ETCHEBERRY (1997) pp. 210-211.

2 Martus (2003) p. 187

» MAPELLI (2005) pp. 90 y ss.

3 Sanz (2000) p. 272.
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En efecto, la distincién anterior se encontraba recogida en la Ley N° 18.216, la que
ademds de reconocer diferencias entre la remisién condicional de la pena, la libertad vigila-
da y la reclusién nocturna respecto de sus requisitos de procedencia, también contemplaba
importantes disparidades en cuanto a los efectos en caso de incumplimiento o comisién de
un nuevo delito. Asi, en el caso de la remisién condicional de la pena, la revocacién de la
“suspensién” de la pena como consecuencia® o la “revocacién del beneficio” tratdndose de
libertad vigilada®?, importaba el cumplimiento de la pena inicialmente impuesta en su tota-
lidad. Por su parte, tratdndose de la reclusién nocturna, expresamente se regulaba la revoca-
cién por incumplimiento, dando lugar al cumplimiento de la pena privativa o restrictiva de
libertad, pero por el lapso no cumplido.

Sin perjuicio de lo anterior, tratdindose de los efectos en el registro de condenas, la
ley no hacia distincién alguna, estableciendo la omisién de la condena durante su ejecucién
y luego la eliminacién definitiva de los antecedentes prontuariales, tratindose de personas
que no contaren con condenas anteriores independientemente de la medida impuesta. Por
su parte, tratdindose de reincidentes, la condena solo podia ser eliminada sometiéndose al
proceso de eliminacién de antecedentes penales regulado en el Decreto Ley N° 409. En
ese sentido, se observa, que no obstante reconocerle naturaleza distinta, presentaba una so-
lucién homogénea en materia de registro, aun cuando en el caso de la reclusién nocturna,
estrictamente al tratarse de una nueva pena, resultaba paradéjico que pudiera ser extinguida

de manera distinta de las causales previstas en el Cédigo Penal®.

3. LAS ALTERNATIVAS BAJO LA LEY N°20.603

El 27 de junio de 2012, se promulgé en el diario oficial la Ley N° 20.603 que modi-
ficé la Ley N° 18.216, que establece medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas
de libertad, sistema de penas alternativas a la cdrcel actualmente vigente en Chile®.

Dicha regulacién, tuvo como antesala un inédito “Acuerdo politico legislativo en ma-
teria de Seguridad Publica” suscrito en noviembre del afio 2007 por parlamentarios de oposi-
cién y de gobierno, los presidentes de los principales partidos politicos de ambas coaliciones,
por el Ministro del Interior y por la entonces Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet™.

El proyecto de ley, ingresado a tramitacién legislativa el 31 de marzo de 2008, bus-
caba dar estricto cumplimiento al “Acuerdo politico legislativo en materia de Seguridad
Publica”, recogiendo las modificaciones propuestas en el documento. En ese sentido, se
puede afirmar que el proyecto era mds bien modesto en sus pretensiones, pues mantenia la

31 Articulo 6 de la Ley N° 18.216.

32 Articulo 11 de la Ley N© 18.216.

3 Articulo 29 Cédigo Penal.

3 Cabe hacer presente, que la propia ley postergé su entrada en vigencia, considerando la implementacién gra-

dual de la misma a contar de la dictacién de su reglamento contenido en el DECRETO N°© 1120 del Ministerio
de Justicia, de fecha 23 de diciembre de 2013.

3 Véase el documento completo del “Acuerdo politico legislativo en materia de Seguridad Publica”. Disponible
en: https://www.emol.com/especiales/acuerdodeseguridad/Acuerdo_Seguridad_publica.pdf. Fecha de consulta:
24 de julio de 2020.
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naturaleza juridica de las alternativas como “beneficios”, apostando por la ampliacién del
catdlogo a la reparacién del dafo y a los trabajos en beneficio de la comunidad —alternati-
vas ya existentes en otras legislaciones—, junto con la regulacién de reglas mds estrictas para
el caso de incumplimiento de las medidas.

Dicho proyecto de ley fue criticado por algunos expertos®, y también por diputados
integrantes de la Comisién de Constitucién®, lo que conllevé a que, arribado el gobierno
electo, este presentara una nueva indicacién en agosto de 2010, delineando nuevos funda-
mentos politico-criminales pretendidos con esta reforma, como se explicard a continuacién,
y profundizando en las reformas a la Ley N°© 18.216 propuestas por el anterior gobierno.

3.1.  FUNDAMENTO POLITICO-CRIMINAL

Como se dio cuenta anteriormente, esta reforma tuvo origen en un mensaje del Eje-
cutivo del afio 2008, del cual se desprenden de manera poco sistemdtica los fundamentos
politico-criminales que se tuvo a la vista con su implementacién.

Expresado en términos amplios, el objetivo general que se desprende de la discusién
legislativa fue el de “robustecer el sistema de medidas alternativas a la prisién”®. Por eso, y
como se discutird con mayor profundidad en el acdpite relativo a la naturaleza juridica,
uno de sus aspectos claves consisti6 en el reemplazo de su denominacién de “medidas alter-
nativas” por el de “penas sustitutivas”. En palabras del Ministro de Justicia de la época, la
iniciativa tuvo como “fin fundamental restablecer el prestigio y la utilidad de las medidas
alternativas” toda vez que, a su juicio, “han ido cayendo, con el transcurso del tiempo, en
un escenario de franco desprestigio, porque estdn implicando mds bien un beneficio que
una alternativa de sancién™.

Esta visién se ve refrendada por el material elaborado por la citada cartera en el
contexto de la implementacién de la reforma, en el cual se argumenté que “las penas en
libertad han caido en descrédito como medio de disuadir a los infractores de cometer nue-
vos delitos, y se han concebido como un ‘perdonazo’ para el condenado™, diagnéstico que
habria invitado a efectuar una profunda reforma al sistema.

Este objetivo, que hemos calificado de general, responde a la légica de la expansién
de la red de sanciones penales que caracterizé a los paises europeos continentales y a los
del common law alld por la década del setenta, los que buscaban en las alternativas una dis-
minucién en el uso de la pena de cdrcel?’. Junto con lo anterior, al igual que los procesos
de reforma de las alternativas en otros paises, apunté a transformar a las alternativas a la
cdrcel en opciones de sancién “creibles” y que a su vez fuesen percibidas como alternativas
dotadas de “legitimidad” ante los operadores del sistema y la ciudadanfa en general, que
permitan disputar de manera legitima el lugar a la cdrcel en el marco de las consecuencias

3¢ BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) pp. 62 v ss.
%7 BisLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 64

3% BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) pp. 19 y 289.
39 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 463.

40 MINISTERIO DE JUSTICIA (2012) p. 14.

1 CoHEN (1979) pp. 346 y ss.
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juridicas®. En palabras de la citada autoridad “Porque queremos terminar de asentar en
nuestra sociedad que pagar un delito con una sancién distinta del encarcelamiento es tan
vélido como hacerlo en prisién™*.

Por otro lado, en términos de sus objetivos especificos, el primer mensaje N° 66-
356, de fecha 31 de marzo de 2008, planteé como primer objetivo —el cual se mantendria
de manera trasversal durante la tramitacién del proyecto— el de “favorecer la reinsercién
social de los condenados”, al expresar la existencia de un consenso en cuanto al “rol en la
reinsercién social de las personas condenadas [de las penas alternativas], evitando por su
intermedio la formacién de carreras delictivas”, y el de servir como “real herramienta en el
dmbito preventivo especial ™.
Dicho objetivo, se vio reforzado en la indicacién presentada en el afio 2010 por el

#, en la cual se hace presente que el objetivo de las penas alternativas “serd

nuevo gobierno
el de evitar la reincidencia delictual”, instando por la reinsercién social de los condenados,
procurando el acceso a oferta programdtica®.

Por su parte, dado que los conceptos utilizados homénimamente de “reinsercién so-
cial” —término utilizado por la reforma— o de “resocializacién” —denominacién utilizada en
Espana— de “rehabilitacién” —término utilizado por en los paises angloparlantes—, o incluso
de “prevencién especial positiva” —propio del vocablo penoldgico continental—, han sido
conceptualizados de diversas formas en la criminologfa y dogmdtica penal, no existiendo
una construccién uniforme?, resulta necesario precisar, que la reforma concibe estos con-
ceptos desde una doble acepcidn.

Por un lado, la reforma recoge una visién de “lectura minima y garantista’®, por lo
que mds que imponer un contenido positivo y concreto a los conceptos de reinsercién so-
cial, lo que se buscé fue el evitar los efectos desocializadores de las penas privativas de la li-
bertad, siendo esencial no la administracién sobre el penado de programas de intervencién,
sino la evitacién de los aspectos mds nocivos de la estancia en la cdrcel®.

En efecto, este argumento al cual se ha recurrido por la dogmdtica penal y la crimino-
logia para evitar principalmente la regulacién de penas cortas de prisién, argumentando la
existencia de un “contagio criminal” y la imposibilidad de impartir un adecuado tratamiento
penitenciario en perfodos breves™, se ve nitidamente representado en la indicacién presen-

% Véase SALINERO, MORALES y CasTRO (2017) pp. 834 y 857.

# BisLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 463.

4 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) pp. 5y 6.

® Indicacién sustitutiva del ejecutivo N° 151.358 de 18 de agosto de 2010. BiBLioTECA DEL CONGRESO NACIO-
NAL (2012) pp. 18 y ss.

# BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 20.

47 Como sefiala DE LA CUESTA, la amplia variedad de términos empleados (reeducacién, rehabilitacién, reper-
sonalizacidn, reinsercién, readaptacion social...) es ya sintoma de la diversidad de entendimientos y acepciones
que suscita, a lo que se suman los problemas que presenta relativos a su dmbito de actuacién (teoria de la pena,
en general, teorfa de la pena privativa de la libertad, teorfa de la ejecucién), hasta su finalidad dltima. DE 1A
CUESTA (1993) pp. 11 y ss.

4 Munoz (1985) Cit: MEDINA (2011) pp. 154 y ss.

4 MapELLI (1983) pp. 99 y ss.; MEDINA (2011) pp. 154 y ss.

°* LARRAURL y CID (1997) p. 30.
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tada en el afo 2011 por el Ejecutivo mediante el cual se reincorporaron a la discusién los
servicios en beneficio de la comunidad como pena sustitutiva. Asi, los servicios en beneficio
de la comunidad fueron introducidos precisamente para captar poblacién que previo a la re-
forma hubiere sido condenada a una pena de cdrcel, argumentando la “inconveniencia y ca-
rencia de racionalidad de las penas privativas de libertad inferiores a 1 afio. En estos casos, el
contagio crimindgeno que sufre el condenado se ve agravado por las actuales condiciones de
hacinamiento de los centros de reclusién™'. De esta forma, esta acepcién de la reinsercién
social como “no desocializacién” fue recurrentemente invocada como fundamento de la re-
forma a las alternativas, entendiendo que el entorno comunitario en el cual deben cumplirse
estas penas es mucho mds idéneo para los fines de prevencién especial positiva que aquel
caracterizado por el desarraigo propio de las penas privativas de la libertad.

Por otro lado, la reforma también concibe la reinsercién social en el contexto de las
penas sustitutivas como el acceso a oferta programdtica de rehabilitacién, con el objeto de
reducir el comportamiento delictivo. En efecto, se opta por una definicién mds cercana a la
16gica del “Whar Works?” (;Qué funciona?), que asume que la reinsercién social se alcanza
abordando las causas que llevaron al infractor a delinquir, buscando reducir la criminalidad
futura del infractor mediante el tratamiento en prisién o en la comunidad®. Esto se ve cla-
ramente en el mensaje enviado por el Ejecutivo en el afio 2010, en el cual se afirma que el
proyecto busca instar por la reinsercién social de los condenados, “a través del acceso opor-
tuno y efectivo para aquellas personas que presenten consumo problemdtico de drogas y al-
cohol, y entregando atencién cada vez mds especializada, por ejemplo, tratdéndose de delitos
de violencia intrafamiliar y sexuales” y afirmando que el objetivo de estas sanciones serd el
“evitar la reincidencia delictual™.

Considerado lo expuesto, es posible afirmar que en la concepcién de este primer ob-
jetivo confluyen dos visiones politico-criminales de corte rehabilitador. El primero, similar
a aquel recogido por la Ley N° 18.216 antigua, que inspiré la politica criminal de la década
del sesenta y que se basaba en una critica a la cdrcel por su efecto estigmatizador y por ser
una institucién desocializadora™; y el segundo mds contempordneo y que recoge la idea
de que no basta con evitar los efectos desocializadores de la cdrcel bajo una légica de no-
hacer, sino que ademds considera que el escenario ideal para el despliegue de una oferta de
rehabilitacién es precisamente el entorno comunitario, propio del modelo del Whar works?
(;qué funciona?), ya resefiado. Dicho modelo, surgido en Norteamérica y que pregona el
tratamiento de los infractores a través de précticas basadas en la evidencia, junto con explo-
tar la idea que estas sanciones deben estar al servicio de la “proteccién del publico” y la “re-
duccién del riesgo™’; nace como consecuencia de la debacle del modelo rehabilitador en la
década del sesenta capturado en la reiterada frase de Nozhing works (“nada funciona”), que
implicaba un desencanto con el ideario rehabilitador dado que ni la pena privativa de liber-

>! Indicacién del Ejecutivo N° 000-359 de 21 de marzo de 2011. BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012)

pp- 42y ss.
52 Frast (2005) p. 70.

5% BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 20.
>4 LARRAURI y CID (1997) p. 17.
> CULLEN y GILBERT (1982) pp. 3 y ss.; MCGUIRE y PRIESTLEY (2006) pp. 3 y ss.
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tad ni las alternativas, ofrecian segin las investigaciones empiricas de la época ventajas sig-
nificativas en lo que a evitar la comisién de delitos futuros se refiere’®. Posteriormente, lue-
go de un escepticismo total de la rehabilitacién como clave en la lucha contra el delito, esta
ha tomado a partir de este nuevo siglo un nuevo rumbo de reconocimiento en la politica
criminal de los diversos paises, donde las penas alternativas son observadas no solo como
mds justas, sino también mds econédmicas y con mayor potencial rehabilitador, invirtiendo
el slogan al actual Whats works?, recogido también bajo el paragua del modelo rehabilitador
que recoge la reforma a las alternativas.

Por su parte, el segundo objetivo especifico perseguido por la reforma fue el de con-
trolar efectivamente el cumplimiento de las nuevas penas sustitutivas, a partir del déficit
de fiscalizacidén reconocido por las propias autoridades del Ministerio de Justicia. En ese
sentido, la carencia de control de las medidas alternativas se constataba desde dos esferas: la
jurisdiccional y la administrativa. En efecto, desde la esfera jurisdiccional, esto se plasmaba
en la prictica en una desatencién de la labor entregada hasta ese entonces a los jueces de
garantia de velar por la correcta ejecucién de las penas fundada en la ausencia de un pro-
cedimiento a través del cual canalizar su labor’”. Como reconoce la citada cartera “en la
mayorfa de los casos constituye el dltimo contacto del condenado con el tribunal dentro
del mismo proceso, desvinculdndose de toda supervisién sobre la ejecucién de la medida,
quedando radicada esta en Gendarmeria de Chile”®. Por eso, una de las principales inno-
vaciones de la reforma a las alternativas, apunté a regular la labor de ejecucién de los jueces
de garantfa, estableciendo audiencias de seguimiento en algunos casos, y estableciendo un
procedimiento para los casos de incumplimientos y revocaciones.

El déficit de control en la esfera administrativa apuntaba claramente a la labor desa-
rrollada por la entonces denominada Seccién de Medio Libre de Gendarmeria de Chile en
la materia, reconociéndose escasez de personal y de especializacién para llevar a cabo la labor
de delegado de libertad vigilada®. Asimismo, el control de las penas deja de vincularse nece-
sariamente a la existencia de recursos humanos para desarrollar dicha labor, pasando a des-
cansar en la utilizacién de medios tecnolégicos, particularmente el monitoreo telemdtico®.

También en referencia a este objetivo, se observa un discurso punitivo bajo la légica de
mayor control. Lo anterior se puede observar en el mensaje de la indicacién enviada por el
Ejecutivo en 2010 en el cual se afirma, a propésito de la introduccién del monitoreo telemd-
tico, que “El cumplimiento de una pena distinta de la privacién de la libertad, no puede ser
sinénimo de impunidad. Considerando lo anterior, las modificaciones introducidas por la in-
dicacién apuntan a efectuar un control efectivo e intenso de estas penas, utilizando los avan-

ces tecnolégicos disponibles en la materia, a través de sistemas de radiofrecuencia y GPS™°'.

%6 MARTINSON (1974) pp. 22-54.

57 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 letra ) del Cédigo Orgdnico de Tribunales, que establece
que le corresponde al juez de garantia el hacer ejecutar las condenas criminales y medidas de seguridad, y resol-
ver las solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucién.

5% MINISTERIO DE JUsTICIA (2012) p. 20.

% Véase CONSEJO PARA LA REFORMA PENITENCIARIA (2010) p. 15.
6 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 69.

¢t BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 20.

8-RChD 47-2-Morales y Salinero.indd 523 28-08-20 18:21



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 513 - 541 [2020]

MORALES PEILLARD, Ana Marfa / SALINERO ECHEVERRIA, Sebastidn ' “Fundamento politico-criminal y naturaleza juridica ...”

524

Dicho discurso, se encuentra en linea con lo planteado por diversos autores interna-
cionales, que refieren la existencia de un “vuelco punitivo™® en la regulacién de las alter-
nativas a la cdrcel de cara a la busqueda de la referida legitimizacién del sistema. Esto en la
préctica ha implicado la implementacién de sistemas de supervisién del cumplimiento de
las penas alternativas mds estrictos, bajo la légica que, si se muestra a los condenados una
reaccién enérgica y de intolerancia a los incumplimientos, ellos estardin menos dispuestos
a involucrarse en ellos, siendo mds probable que cumplan “preventivamente”®. Fuera de
lo anterior, la reforma se encuentra en linea con la tendencia observada en los sistemas de
justicia desarrollados, de apostar de manera creciente en el uso de la tecnologia de manera
de forzar el cumplimiento de los requerimientos impuestos a través de estas alternativas®.

Igualmente, esta postura mds punitiva, se vio reforzada por la eliminacién del polé-
mico articulo 28, consagrado previo a la reforma, que permitia a los jueces, dar por cumpli-
da la pena por el mero transcurso del tiempo, de manera independiente de si el condenado
se presentaba o no a cumplir la medida o el nivel de cumplimiento de la misma. Asi, si
bien el argumento primigenio para su regulacion habria estado en la necesidad de entregar
certeza juridica® frente al incumplimiento del condenado del deber de presentarse o de
ejecutar la sancién por un lado, y por el otro, la ausencia de una reaccién jurisdiccional y
administrativa frente a dicho incumplimiento, evidentemente una apuesta por aumentar el
control de cumplimiento pasaba por la eliminacién de la citada normativa que constituia
“[ulno de los ejemplos que mds relevan la debilidad en el control™.

Por su parte, el tercer objetivo especifico perseguido por la reforma fue el de entregar
proteccidn a las victimas. Este sin duda constituye el objetivo especifico menos desarrollado
en los mensajes e indicaciones del Ejecutivo y también en la discusién legislativa. En parti-
cular, este objetivo es posible plasmarlo concretamente en la reforma a la libertad vigilada,
en virtud de la cual se crea esta suerte de versién robustecida a través de la libertad vigila-
da intensiva y que a su vez permitia la utilizacién del denominado monitoreo electrénico
“bilateral”, disefiado para efectos de controlar las condiciones de alejamiento impuestas
a un condenado especialmente en los casos de delitos de violencia intrafamiliar y delitos
sexuales®. Sin embargo, mds alld de la regulacién a propésito del monitoreo telemdtico no
se observa otra provisién en linea con el objetivo politico-criminal citado, salvo el proyecto
original que regulaba, aun como medida alternativa, la reparacién del dafo, propuesta que
fue eliminada prontamente de la tramitacién.

Mds alld del débil objetivo politico-criminal plasmado en la reforma, al igual que en
el caso de los otros objetivos, la incorporacién de la victima y su proteccién en el dmbito
de la ejecucién de las alternativas a la cdrcel, responde a una tendencia politico-criminal
contempordnea, en la cual, como sostiene Garland “las victimas mismas, las familias de

62 NEWBURN (2007) pp. 425 y ss.

% ROBINSON y UGWUDIKE (2012) pp. 310 y ss.
¢ BorToMs, REX y ROBINSON (2004) p. 6.

65 SALINERO y MORALES (2019) p. 12.

% MINISTERIO DE JUSTICIA (2012) p. 20.

¢ MORALES (2013) p. 423.
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las victimas, las victimas potenciales, la figura abstracta de ‘la victima™” se invocan ahora
rutinariamente para apoyar medidas de segregacién punitiva, como es el caso del moni-
toreo telemdtico; aun cuando también podria expresarse en la promocién de instancias
“reparadoras”®, como contemplaba originalmente el proyecto.

Probablemente el objetivo segundo y tercero, antes explicados, encontrarfan su sus-
tento politico-criminal en el populismo punitivo, donde se produce una intensificacién
de los discursos de mano dura y una apelacién a la victima no solo para propiciar el cum-
plimiento integro de penas privativas de libertad, sino también para exigir mayor control
en las sanciones no privativas®. En esa linea, el aumento en el control de las alternativas y
preocupacién en la victima, propiciado por la reforma, podria venir justificado por la cre-
ciente ola de desconfianza que se produjo entre los operadores del sistema de justicia penal,
particularmente los jueces y, por otro lado, la sociedad en su conjunto, que vefan estas con-
secuencias juridicas como respuestas blandas o suaves al delito, pero especialmente existian
dudas sobre el control en su cumplimiento por parte de la autoridad y medios econémicos
que las hicieran operables en la préctica; lo que trajo como consecuencia una deslegitima-
cién de esta institucién juridica’”.

El dltimo objetivo politico-criminal especifico de la citada reforma apunté a hacer
un uso racional de la privacién de la libertad, fomentando la diversificacién del catdlogo
de alternativas mediante la introduccién de nuevas sanciones como los servicios en benefi-
cio de la comunidad, la libertad vigilada intensiva, entre otros ejemplos. Lo anterior, en el
entendido que en cuanto estas sanciones funcionen de manera efectiva y eficaz, posibilitan
el que la cdrcel no sea considerada como la dnica respuesta posible al delito. Como argu-
ment6 el Ministro de Justicia de la época durante la tramitacién legislativa, “Mds que en
una mano firme o blanda respecto del uso de la cdrcel, creemos en una mano racional. Por
eso, el proyecto establece que cierto tipo de delitos necesariamente deben ser castigados con
reclusién [...] pero también creemos —y por eso hablamos de uso racional-, que, algunas
veces estamos sobre utilizando la cdrcel, en circunstancias de que no puede ser la dnica res-
puesta de nuestro sistema penal. A lo mejor, es una de las mds importantes, pero queremos
dar un paso adelante como pafs y ampliar el abanico de respuestas™’.

Asi, la racionalizacién del uso de la cdrcel pareciera responder, en general, a un enfo-
que expansionista de las alternativas —reduccionista del uso de la cdrcel-, no solo basado en
discursos basados en el predominio de funciones utilitaristas de corte preventivo especiales,
sino también en un retorno de los discursos politico-criminales basado en idearios propor-
cionalistas como eje fundamental de las sanciones. Este tipo de discursos, basado en visio-
nes neo-retribucionistas, tiene su origen en la década del ochenta, en virtud de los cuales,
la prisién es concebida como una sancién adecuada para los comportamientos de mdxima
gravedad, mientras que para los comportamientos de baja o intermedia gravedad se sugiere
la regulacién de sanciones alternativas, cuya severidad debe graduarse conforme a la grave-

8 GARLAND (2001a) p. 46.

% LARRAURI (2006) pp.15-22.

7% SALINERO, MORALES y CASTRO (2017) pp. 855 y ss.
71 BisLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 291.
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dad de la ofensa”. Este modelo, que tuvo una profunda influencia en el dmbito anglosajén
mediante la introduccién de las denominadas sentencing guidelines (guias de sentencia), vino
de la mano de la creciente influencia de académicos como Von Hirsch y Wasik” y, en cierta
medida, Morris y Tonry’®, quienes promovieron la materializacién de un modelo sanciona-
torio de base retributiva que conllevaba restricciones al uso de la prisién. En virtud de este
modelo denominado del just deserss (justo merecimiento), el castigo debe manifestar una
censura o reproche, y a su vez la sancién penal debe ser proporcional a dicho reproche”.

Sin perjuicio de lo loable del propésito de racionalizar el uso de la cdrcel a través de
la ampliacién de las alternativas —el cual fue abrazado durante la tramitacién legislativa de
manera transversal por todos los sectores politicos— vale la pena recoger una critica tradicio-
nal de la literatura criminoldgica a propdsito de objetivos como el sefialado, que pone en
duda la eficacia de estrategias como las adoptadas por la reforma. Esta critica desarrollada
originalmente por Cohen’® bajo la influencia de Foucault y denominada de “ampliacién
de la red” (nerwidening), apunta a reflexionar acerca de si la mejor forma de racionalizar el
uso de la cdrcel es precisamente a través del fortalecimiento de las alternativas. Asi, el cita-
do autor argumenta que la expansién de las sanciones alternativas, basada en una critica a
la prisién, no ha resultado en el reemplazo del sistema convencional de encarcelamiento,
toda vez que en aquellos lugares en que se han proliferado las penas alternativas, la prisién
ha continuado siendo utilizada en mds o menos los mismos casos, mientras que las penas
alternativas han captado infractores que han cometido infracciones leves o primerizos, tra-
dicionalmente abordados mediante instancias de desviacién del sistema penal, extendiendo
finalmente la red de control social”’. Este sin duda, debe ser un punto que requerird un
estudio a profundidad de la informacién empirica de funcionamiento del sistema, que per-
mita evaluar la consecucién de objetivos propuestos y determinar si el mecanismo por el
cual se optd, esto es la ampliacién de las alternativas, constituye un camino adecuado para
el logro de la racionalizacién en el uso de la cdrcel.

3.2. NATURALEZA JURIDICA

En este apartado se efectuard un andlisis general sobre la naturaleza juridica de las
alternativas, para posteriormente hacer un examen pormenorizado de cada de ellas, recono-
ciéndolas como pena e indicando las dreas que particularmente estas sanciones afectan.

Desde el origen de esta nueva institucionalidad en 2012 no son muchos los autores
que se han manifestado al respecto. Incluso, ediciones monogrificas recientes que se ocu-
pan del andlisis y desarrollo de la teorfa de la pena en general, han desatendido particular-
mente esta temdtica o han hecho un somero andlisis al respecto’.

72 WASIK y VON HIRSCH (1988) pp. 554 y ss.
7> WasIK y VON HirscH (1988) pp. 554 y ss.
74 MORRIS y TONRY (1990) pp. 35 vy ss.

> VoN HirscH (1993) pp. 58 y ss.

76 CoHEN (1979) pp. 339 y ss.

77 CoHEN (1979) pp. 346 y ss.

® A modo de ejemplo, véase ORTIZ y AREVALO (2013) p. 155, 156 y 202. Estos autores enfatizan la importan-

cia que la ley N° 20.603 conciba las alternativas como penas sustitutivas y no beneficios, empero, se refieren a
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Para algunos autores, la naturaleza juridica de estas penas —al igual que como era
antes de la reforma—, corresponderfa a una combinacién de férmulas de suspensién (en
el caso de la remisién condicional y la libertad vigilada) y de sustitucién (tratdindose de la
reclusién parcial y agregdndose en este tltimo caso, los servicios en beneficio de la comu-
nidad), argumentando que el cambio en la nomenclatura serfa solamente simbélica, con el
objetivo de hacer presente que no se estd frente a un “perdonazo””.

Otros indican que se trata de una pena de distinta naturaleza que las privativas
o restrictivas de libertad, que afectarfa mds concretamente otros derechos (los cuales no
identifican)®.

A su vez, otros autores argumentan que, se tratarfan de “penas sustitutivas” tal como
su nombre lo indica® —posicién a la cual adscribimos—, aun cuando es posible efectuar repa-
ros en cuanto a que, debieron entonces, ser incluidas como penas en el articulo 21 del CP%,
y ser reguladas adecuadamente las consecuencias juridicas derivadas de dicha naturaleza en
materia de recursos procesales®’. Como se senald anteriormente, esto supone en la prictica,
que la pena privativa o restrictiva originalmente impuesta es reemplazada por completo, re-
conociéndose como consecuencia juridica del delito a la nueva pena sustitutiva. Asi, si com-
prendemos que el mecanismo de la sustitucién de las penas privativas de la libertad supone
que no se ejecuta la pena privativa o restrictiva de libertad original, sino que en su lugar se
ejecuta otra pena —sustitutiva— que reemplaza o subroga a la original, entonces resulta obvio
que el nuevo instituto producto de la sustitucién es una pena en si misma. Lo anterior no
constituye un cambio cosmético, sino que supone un cambio radical en la medida que se le
reconoce transversalmente el cardcter de pena, entrando a jugar a su respecto las consecuen-
cias del delito y las distintas justificaciones tedricas respecto de sus fines.

Por otra parte, el reconocimiento del cardcter de pena entregado por la reforma pre-
cisamente va en la linea con otras legislaciones comparadas en la materia de avanzar hacia
el reconocimiento punitivo de las alternativas y de dotar de mayor legitimidad al sistema®.

ellas, sin mds, como “beneficios” en algunos casos y “penas” en otros. Estiman que estas alternativas son medi-
das heterogéneas desde el punto de vista de su naturaleza juridica y tienen como rasgos comunes buscar evitar la
aplicacién del encierro y se aplican respecto de penas privativas de corta duracién. Consideran que la pena pri-
vativa o restrictiva originalmente impuesta no se suspende en su ejecucidn, sino que es reemplazada por alguna
de las nuevas penas (Remisién Condicional, Reclusién parcial, Libertad vigilada, etc.).

79 MINISTERIO DE JUSTICIA (2012) p. 23; AGUILAR (2013) p. 25.

80 VarGas (2014) p. 214.

81 BoFILL (2011) pp. 6y ss.; ARAYA (2017) pp. 26 y ss.

8 VIGUERAS (2012) pp. 207 y ss.

8 Como argumenta DELGADO siguiendo a BOFILL, la solucién entregada por el legislador en el articulo 37 de
regular la procedencia del recurso de apelacién en contra de la sentencia que conceda, deniegue, revoque, susti-
tuya, reemplace o reduzca, intensifique o establezca el término anticipado de las penas sustitutivas, no es consis-
tente con la solucién de entenderlas realmente como penas de naturaleza sustitutiva. En efecto, si se considera
que la decisién acerca de la concesién o denegacién de la pena sustitutiva es parte integrante de la sentencia, en
la medida que la determinacién de la pena es fundamental en una sentencia definitiva condenatoria —y no ac-
cesoria como reconocia la jurisprudencia de antafio—, el legislador debié haber contemplado la procedencia del
recurso de nulidad y no haber mantenido la apelacién, solucién propia de la antigua consagracién de medidas
alternativas. DELGADO (2015) pp. 35 y ss.

8 Véase SALINERO, MORALES y CASTRO (2017) pp. 786 y ss.
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En ese sentido, vale la pena acentuar que el reconocimiento del cardcter de pena
supone en la prictica un padecimiento gravoso para quien la recibe. Asi, en palabras de
cualquier tratadista, la pena implica per se un sufrimiento o un mal para quien la soporta e
importa una lesién para los derechos del condenado®. Estos componentes antes descritos
que singularizan el cuerpo troncal de cualquier pena, también los encontramos en las penas
sustitutivas porque, con mayor o menor intensidad, son un mal que implican una afecta-
cién a derechos fundamentales.

Considerando lo anterior, resulta pertinente considerar los planteamientos de Von
Hirsch®, quien sostiene que el sufrimiento o mal viene dado por la severidad de cada pena,
la que a su vez debe ser determinada dependiendo de la afectacién al esténdar de vida de una
persona. Por eso, para una determinacién en concreto, se requerirfa precisar claramente el gra-
do de impacto de cada pena en el estdndar de vida de la persona condenada. Desde esa 6rbita,
una aproximacién puede ser realizada analizando en qué medida una pena afecta la libertad
ambulatoria, la capacidad de ganarse la vida, entre otros criterios planteados por el autor.

De esta forma, para afirmar que estamos frente a una pena, resulta importante pre-
guntarse cudl es la afectacién al estindar de vida de cada pena o mds precisamente qué
derechos se ven afectados con su imposicién; aspecto que trataremos de abordar en los
préximos pdrrafos.

Comenzando con la remisién condicional, esta sin duda constituye la pena mds
benigna de las sustitutivas —renunciando de entrada a cualquier intervencién, mds alld del
control administrativo discreto del condenado—. Sin embargo, igualmente importa una
afectacién del derecho de autodeterminacién del penado, en particular de la libertad ambu-
latoria, por cuanto su residencia queda condicionada a un lugar determinado; encontrdn-
dose ademds en la obligacién de ejercer una profesion, oficio o empleo; y quedando sujeto
al control y asistencia —con la periodicidad que se determine— a Gendarmeria de Chile.

En el caso de la reclusién parcial, estamos claramente frente a una pena privativa
parcial o temporal, que afecta la libertad ambulatoria del penado, la que se ejecuta en el
domicilio del condenado (controlada por monitoreo telemdtico o policial) o que es ejecuta-
da en establecimientos especiales al efecto. Adicionalmente, el porte del dispositivo telemd-
tico también puede entenderse como una afectacién del derecho a la intimidad y la honra,
al permitirse la visualizacién del dispositivo y la divulgacién de su condicién de penado®”.

La libertad vigilada, por su parte, en cualquiera de sus dos modalidades, es una pena
que importa una afectacién a la facultad de auto determinarse, afectando esencialmente la
libertad ambulatoria, toda vez que la residencia del penado queda condicionada a un lugar
determinado, estando ademds sujeto a la vigilancia y orientacién permanente de un delega-
do de libertad. Este delegado es un funcionario con competencias especificas de Gendarme-
rfa de Chile, quien puede proponer al tribunal en el plan de intervencidn, variadas normas
de conducta e instrucciones en el actuar del penado. Asimismo, el sujeto se encuentra con-

8 ETCHEBERRY (1997) p. 132. Cosa que no queda del todo claro a propésito de la reclusién parcial; Cury
(2005) p. 76; ORrTIZ y AREVALO (2013) p. 16.

% Von HirscH (1993) pp. 102-103.

8 MORALES (2013) p. 458.
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culcado en su derecho a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucidn, en la medida
que es obligado a ejercer una profesion, oficio o empleo, bajo las modalidades que se deter-
minen en su intervencién individualizada. Junto con lo anterior, en la modalidad intensiva
de dicha pena, se pueden decretar una serie de condiciones obligatorias y determinantes
para el penado que claramente afectan su libertad ambulatoria, que van desde la prohibi-
cién de acudir a un lugar determinado hasta la obligacién de cumplir programas de diversa
indole (formativos, laborales, educacionales, sexuales, de tratamiento de la violencia, etc.),
junto con la posibilidad de adicionar un control telemdtico de la pena.

La expulsién de extranjeros, al igual que la pena de extranamiento, constituye
una pena restrictiva de libertad, afectando la libertad ambulatoria, toda vez que impide
al condenado residir y circular libremente por Chile*. Sin embargo, desde el prisma del
contenido de la pena como tal, donde es entendida como un mal, la expulsién no puede
ser comprendida en todos los casos en que se aplique como una pena o castigo impuesto
al sujeto que contraviene el ordenamiento juridico penal. Lo anterior, toda vez que existen
ciertos aspectos particulares, derivados de las circunstancias concretas del penado extranjero
y la situacién econémica y social del pais al cual pertenece, que determinardn el grado de
afectacion®.

Finalmente, en el caso de la prestacién de servicios en beneficio de la comunidad,
los derechos conculcados son la libertad ambulatoria, en la medida que el penado debe
concurrir al lugar donde debe prestar sus servicios de conformidad con la periodicidad y
extensién de la pena fijada en la sentencia y en la modalidad que determine el delegado de
servicios en beneficio de la comunidad; junto con afectar el derecho a la libre eleccién del
trabajo con una justa retribucién.

4. DISCUSION

La regulacién de las alternativas de la cdrcel cuenta con mds de 100 afios de historia
en la normativa chilena, aun cuando fueron introducidas inicialmente de manera timida,
limitdndose solo para el caso de las penas de corta de duracién de hasta un afo, siguiendo
en buena medida la regulacién comparada en la materia. En ese sentido, al igual que otros
paises”, los argumentos politico-criminales primigenios apuntaron a la ineficacia preventi-
vo especial de las penas cortas privativas de la libertad, al reconocer a la cdrcel como espacio
promotor de conductas delictuales dado el contacto que se genera con pares delictivos y a
su cardcter desocializador, siguiendo modelos de corte rehabilitador.

Hoy en difa, los fundamentos politico-criminales esgrimidos en el espectro chileno
para la reforma de las alternativas a la cdrcel, siguen teniendo como base razonamientos
similares a los de un comienzo, buscando evitar el efecto desocializador de las penas priva-
tivas de la libertad, entendiendo que esta no solo genera consecuencias en materia de liber-
tad ambulatoria, sino que ademds acarrea efectos sociales importantes, que profundizan la

88 SALINERO (2011) p. 125.
8 SALINERO (2011) p. 120.
% Véase SALINERO, MORALES y CASTRO (2017) p. 786.
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situacién de exclusién social”. Sin embargo, el modelo rehabilitador que inspiré la regu-
lacién primigenia de las denominadas medidas alternativas, hoy se presenta mds matizado
por la influencia en Chile de otros modelos politico-criminales.

Asi, fue posible observar que el modelo rehabilitador, si bien atn vigente, ha mutado
en términos de su contenido desde una légica de no-desocializacién —que ponia énfasis en
los efectos crimindgenos de la cdrcel, especialmente en el caso de las penas cortas—, hacia
uno mds orientado al acceso a oferta programdtica de rehabilitacién en linea con los plan-
teamientos del Whar works? (;qué funciona?), que pregona las virtudes del tratamiento de
los infractores a través de prdcticas basadas en la evidencia, especialmente ejecutados en la
comunidad. Como se dio cuenta, lo anterior resulta consistente con la evolucién que ha
tenido el modelo rehabilitador en la experiencia comparada, precisamente luego del escep-
ticismo experimentado en la década de los setenta y los ochenta. Hoy se cuenta con eviden-
cia robusta sobre los efectos que puede tener en la conducta delictiva la ejecucién de pro-
gramas de rehabilitacién con enfoque terapéutico?, y el costo-beneficio que puede resultar
la inversién en ese tipo de programas cuando son ejecutados en la comunidad®.

Esto a su vez, resulta desafiante desde la perspectiva de la politica publica en la medi-
da que supone el disefio y la implementacién de una oferta de rehabilitacién de programas
efectivos en la reduccién de la reincidencia delictual en el medio libre, lo que en definitiva
ha llevado a Gendarmeria de Chile a cambiar sus précticas de intervencién adoptado el
modelo de riesgo, necesidad y capacidad de respuesta, de origen canadiense y que lenta-
mente se ha ido expandiendo en términos su utilizacién, bajo légicas actuariales”™.

Particularmente, dicho modelo rehabilitador ya sea en sus acepciones de antafio
como en su versién contempordnea, ha debido compartir su terreno —antes exclusivo res-
pecto de las alternativas a la cdrcel- con un modelo proporcionalista y neo-retribucionista,
que ha buscado a revelar la importancia de enfocarse en el hecho y no en el infractor —
como ocurre con el modelo rehabilitador—, y que ha efectuado un llamado a racionalizar
el uso de la cdrcel, reduciendo su 6rbita de actuacién respecto de aquellos delitos que lesio-
nan mds gravemente bienes juridicos”. Dicho discurso se ve abonado por circunstancias
précticas como la existencia de elevadas tasas de prisionizacién y los elevados costos del sis-
tema, en linea con lo expuesto por diversos autores en relacién a la existencia de “encarce-
lamiento masivo” (mass imprisonment)®® y la bisqueda de alternativas penales precisamente
para hacerse cargo de las elevadas tasas de encarcelamiento, viendo también la posibilidad
de, por esa via, aliviar los costos fiscales asociados a la creacién y mantencién de los recin-
tos penales y las personas privadas de su libertad.

Fuera de dichos modelos, es posible encontrar en los fundamentos politico-crimi-
nales de la Ley N° 20.603 un tercer modelo, de corte securitario y punitivo, que pone el

91 MORALES et al. (2019) pp. 15 y ss.

2 MACKENZIE y FARRINGTON (2015) p. 589.
93 Véase Wsirr (2019).

% Véase MINISTERIO DE JUSTICIA (2012).

% VoN HirscH (1993) p. 58 y ss.

% Concibiéndolo como aquel que supera marcadamente los promedios histéricos de un pais y en relacién con

la tasa de prisionizacién exhibida en paises desarrollados. GARLAND (2001b) pp. 1y ss.
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acento en la necesidad de reforzar el control penal sobre los grupos sociales y comporta-
mientos delictivos mds tradicionales y, por otro, de identificar a ciertos grupos como objeto
de persecucién preferente”’; junto con efectuar consideraciones respecto de la victima®®. En
efecto, como se expuso, una de las apuestas politico-criminales mds importantes de la refor-
ma fue la de controlar efectivamente el cumplimiento de las alternativas, como respuesta
a la critica acerca de la supuesta benignidad de las alternativas bajo el discurso del “perdo-
nazo”. Asi, en parte, la nueva nomenclatura, la regulacién de nuevas sanciones y las nuevas
formas de control a distancia de los infractores, se encuentran precisamente en linea con
dichas pretensiones de efectuar controles mds férreos y entregar mayor contenido punitivo
a las sanciones.

No obstante, cabe hacer presente que esta critica al déficit de control no constituye
algo novedoso en la literatura criminolégica internacional, en la medida que ya en los anos
90, principalmente en los Estados Unidos, la eficacia de la supervisién en la comunidad
habia sido puesta en duda, haciendo emerger las denominadas “sanciones intermedias”, que
constituyen alternativas de intensidad media, entre la probation y la prisién, encarnadas
fundamentalmente en la implementacién de programas de supervision intensiva que pare-
cen haber inspirado la configuracién de la modalidad intensiva de la libertad vigilada” y el
arresto domiciliario con monitoreo telemdtico, entre otras alternativas reguladas en la re-
forma. De esta forma, la Ley N© 20.603 abraza con fuerza esta corriente politico-criminal,
reforzando el control general de las penas sustitutivas, y evitando entregar una respuesta
mds benigna a través de la remisién condicional a los casos de delitos sexuales o delitos
de violencia familiar, los que, si bien forman parte de la cartera tradicional de casos y de
riesgos del sistema penal, han sido visibilizados con mayor fuerza a partir de sucesivas mo-
dificaciones penales en esas materias'®. Junto con lo anterior, la reforma también toma del
modelo securitario la bisqueda de nuevos espacios para dar mayor visibilidad a las victima,
aun cuando mds alld de plasmarse como fundamento politico-criminal, cuenta con una po-
bre materializacién legal y préctica, lo que se traduce mds en reforzamientos simbdlicos de
este tipo de discursos, similar a aquel observado en otras reformas emprendidas en materia
de justicia penal nacional, por ejemplo, aquella tendiente a entregarle un reconocimiento
constitucional al derecho de defensa de las victimas''.

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

7" D1z RipoLLES (2008) pp. 11 y ss; MORALES (2012) p. 94 y ss.

% GARLAND (2001a) p. 46.

9 PETERSILIA (1999) pp. 19 y ss.; SALINERO y MORALES (2019) pp.15 y ss.

100 MORALES (2012) pp. 94 y ss.

101 Véase Historia de la Ley N° 20.516 en BisLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2011).
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Ne 20.813 de 2015 que modificé las normas sobre control de armas. Asi, en el primer
caso, dicha normativa limité a una sola vez la posibilidad de condenar a reclusién parcial a
aquellos que hubieren cometido ciertos delitos contra la propiedad; junto con condicionar
su aplicacién a aquellos condenados que hubieren sido objeto de toma de muestra bioldgi-
ca para la obtencién de la huella genética, de acuerdo con las previsiones contendidas en la
ley N° 19.970. Sin embargo, las modificaciones mds radicales, y que obran totalmente en
sentido inverso de los propésitos tanto del modelo rehabilitador como del neoretribucio-
nista, fueron aquellas contenidas en las dos dltimas leyes citadas. En el caso de la ley Emi-
lia, esta regulé la suspensién obligatoria de la pena sustitutiva decretada por un plazo de un
ano, obligando, por ende, a aquel que fuere condenado por manejo en estado de ebriedad
causando lesiones graves, gravisimas o, con resultado de muerte, a cumplir al menos un
afio de su pena en la cdrcel, pudiendo —trascurrido dicho perfodo—, ingresar a cumplir su
pena bajo un régimen de sustitucién'®. La ley de control de armas, por su parte, modificé
el catdlogo de exclusién original de la Ley 20.603, impidiendo la sustitucién en el caso de
hipétesis bastantes diversas que van desde la organizacién, pertenencia o financiamiento de
milicias privadas; la colocacién, envio, activacidn, arrojo, detonacién, disparo o explosién
de bombas o artefactos explosivos; hasta el porte y la posesién de armas no autorizadas'®.

Todas estas reformas presentan indefectiblemente problemas desde la perceptiva de
su efectividad, la proporcionalidad y la igualdad, cuestionamientos que han fundado suce-
sivos recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
(en adelante TC). Sobre el particular, el citado érgano ha acogido las pretensiones de los
requirentes sefialando por un lado, que “una politica penal basada en sus efectos intimi-
datorios carece de base empirica, resulta ineficiente y choca con frontalmente con valores
bésicos de un estado de Derecho”'%; argumentando ademds la desproporcionalidad de estas
normas, y reafirmando los fines preventivo especiales positivos desde una visién “minima y
garantista’, sosteniendo que “la opcién de privar de libertad al ser humano debe adoptarse
solo si es estrictamente necesario y respecto de las conductas delictivas mds graves que afec-
ten bienes juridicos de la m4s alta importancia™®.

Lo anterior, sin duda, ha puesto en jaque la politica criminal securitaria que buscé
ser profundizada a través de estas reformas, toda vez que ha impedido en la prictica que
estos casos (relativos a la comisién de determinados delitos contra la propiedad, de manejo
en estado de ebriedad con consecuencias graves y aquellos que impliquen la utilizacién de
armas), sean objeto de un tratamiento penal mds severo, via inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad. En ese sentido, los fundamentos recogidos por el TC hacen suyos los hallazgos
de diversas investigaciones que cuestionan la disuasién marginal como método eficaz de

12 Articulo 1 de la Ley N° 20.770.

103 Articulo 4 de la ley N° 20.813. Para un andlisis detallado de los tipos penales contenidos en la ley de armas
reformada, véase BASCUR (2017) pp. 503 y ss.

104 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR CLAUDIO ANDRES CAYUPAN POR-
MA RESPECTO DEL ARTICULO 196 TER, DE LA LEY N° 18.290 (2019) p. 7.

195 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR DANIEL ULISES LEON RAMIREZ
RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 1° DE LA LEY N° 18.216, Y DEL ARTICULO 17 B), INCISO SEGUNDO, DE LA
Ley N° 17.798 (2019) p. 7.
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prevencién de los delitos'®, y en la préctica, esto ha significado un reencauzamiento de la
politica criminal sobre los pilares proporcionalistas y de concebir la cdrcel como u/tima ra-
tio, es decir haciendo prevalecer los modelos neoretribucionistas y rehabilitadores.

Respecto de la naturaleza juridica de las alternativas a la cdrcel y sus cambios, resulta
evidente que los cambios analizados también responden a la confluencia de dichos mode-
los politico-criminales. As{ su concepcién primigenia como férmulas preminentemente de
suspension —salvo el caso de la reclusién nocturna— resulta consistente con el modelo reha-
bilitador de antafio, heredero los aportes de Von Liszt, quien abogé por la incorporacién de
la suspensién condicional de la ejecucién de la pena privativa de la libertad, especialmente
tratdindose de penas cortas y de personas que, por sus condiciones personales o por las cir-
cunstancias del hecho, merecieran de una consideracién especial'”’.

En la misma linea, la regulacién contempordnea de las alternativas se encuentra rela-
cionada con la falta de legitimizacién de las antiguas medidas alternativas en el espectro pu-
nitivo, toda vez que fueron concebidas de manera andloga al perdén bajo la nomenclatura
de la “remisién”, lo que sin duda no obré en el sentido de asentar su legitimidad en el dm-
bito de las consecuencias juridicas del delito. En el mismo sentido, el reforzamiento como
“pena’ de la reforma, precisamente busca entregarles un contenido punitivo y como se
expuso el debate legislativo, dar cuenta que resulta igualmente legitimo condenar a alguien
a una pena alternativa como a prisién. Sin embargo, resulta evidente que dicho discurso va
de la mano de modelos mds securitarios y este vuelco punitivo que han experimentado la
mayorifa de los paises con relacién a las alternativas, buscando que sean que sean creibles y
que su vez generen en la prdctica reales y ojald cada vez mds intensas afectaciones al estdn-
dar de vida de las personas que las padecen.

Luego de analizar la construccién politico criminal y la naturaleza juridica de las
alternativas, cabe preguntarse si dicha configuracién resulta adecuada para el objetivo pri-
mordial de la ley N° 20.603 de “robustecer el sistema de alternativas a la prisién” y que se
materializé principalmente en el cambio de denominacién y de naturaleza juridica reguldn-
dolas como “penas sustitutivas”. Al respecto, es posible sefialar que si bien dicha regulacién
constituyd un avance respecto del sistema existente, pues permitié concederles a las alterna-
tivas juridicamente el cardcter de penay, por ende, reconocer que constituyen con mayor o
menor intensidad un mal que implica una afectacién a derechos fundamentales; contintian
presentando un dilema estructural en su configuracién.

En efecto, mds alld de los problemas prdcticos que pudiera presentar la conformacién
como penas sustitutivas —aspectos que han sido abordados en otros trabajos de investiga-
cién'®—, lo cierto es que la regulacién actual continda concediéndole un rol subsidiario a

1% Véase, por ejemplo, los hallazgos de las investigaciones de DooB y WEBSTER (2003), PRATT y otros (2006),
Tonry (2008) y DURLAUE y NAGIN (2011) acerca de los efectos de la disuasién marginal respecto de delitos en
general; y las investigaciones de TAxMAN y PIQUERO (1998) y YU (2000) respecto de los aumentos de severidad
tratdndose de los delitos de conduccién en estado de ebriedad. En el espectro nacional, solo se encuentra una
investigacién sobre los efectos de la Ley N° 20.770, que al igual que los hallazgos de las investigaciones interna-
cionales da cuenta de una ineficacia disuasiva de la denominada de la Ley N° 20.770; en HERRERA (2008).

177 CutLLo CALON (1924) pp. 53-59.

108 Véase MORALES y SALINERO (2020) p. 1y ss.
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las alternativas y principal a la cdrcel. Asi, si bien antes las alternativas operaban pretéri-
tamente como una medida y hoy como pena, lo cierto es que contindan funcionando al
alero de la cdrcel, debiendo imponerse primariamente la pena privativa, para luego evaluar
la pertinencia de la imposicién de la alternativa, tanto en cuento a la concurrencia de sus
requisitos objetivos como aquellos subjetivos.

Lo anterior presenta, al menos, dos problemas importantes: uno de legitimidad y
otro de incongruencia con los objetivos politicos trazados, especialmente con aquel relativo
a racionalizar el uso de la cdrcel.

Respecto de la legitimidad, la regulacién resulta problemdtica tanto desde la perspec-

tiva de la legitimidad externa como interna'®”

, pues tanto la configuracién de antafio como
la actual, presentan el problema insalvable de no transparentar con claridad las consecuen-
cias juridicas que devienen de la comisién de delitos que podrian entrar dentro del marco
permitido por la ley para la sustitucidn. Asi, fuera de las ya alambicadas reglas de determi-
nacién de la pena de nuestro cédigo penal, se suma esta opacidad que supone que todos los
delitos son castigados en principio con pena de cdrcel y que, dependiendo de la concurren-
cia de criterios objetivos y subjetivos, la persona puede eventualmente verse dispensada del
cumplimiento privativo y pasar a cumplir por una de las vias de sustitucién establecidas en
la ley N° 18.216. Asi, si bien algunos estudios han demostrado que el otorgamiento de las

19, aun asi, parecerfa deseable desde la

penas sustitutivas opera con bastante automatismo
perspectiva de la legitimidad, que no solo aquellos que provengan del mundo juridico, sino
la ciudadania en general, y especialmente los infractores, puedan conocer las consecuencias
juridicas de manera mds clara y estas se puedan desprender del ordenamiento juridico de
manera mds directa.

Por otra parte, desde la perspectiva politico criminal, resulta una suerte de contra-
sentido que, si lo que se busque sea racionalizar el uso de la cdrcel, entonces se recurra a
férmulas legales que siempre supongan la imposicién prima facie de una pena privativa
de la libertad, y que luego de un segundo examen esta pueda ser suspendida o sustituida.
En efecto, si precisamente lo que se pretende es desincentivar la utilizacién de la cdreel,
entonces serfa deseable que esta no constituya la primera respuesta, consolidando con ello
el principio de la ultima ratio. Asi, bajo esta nueva mirada, como sostiene Von Hirsch “las
penas no privativas de la libertad deben ser consideradas sanciones en si mismas y no meras
‘alternativas’ a la privacién de la libertad [...] estas sanciones son castigos que implican una
privacién y censura que caracterizan una respuesta punitiva’''.

Los problemas anteriores, sumados a otras justificaciones'’?, han llevado a algunas
legislaciones a cuestionarse la regulacién de los mecanismos de suspensién y de sustitucién,
optando por la configuracién en algunos paises de un sistema de consecuencias auténomas,

en el cual sanciones como la reclusién parcial, la libertad vigilada o los servicios en benefi-

19" Siguiendo a BorToms (2003), la legitimidad externa estd relacionada con la credibilidad de las sanciones
alternativas a los ojos de los “stakeholders” tales como jueces, politicos o el publico; mientras que la legitimidad
interna busca entender cémo son estas percibidas por los condenados a dichas sanciones.

10" Véase MORALES y SALINERO (2020) pp. 1 y ss; WILENMANN y otros (2019) p. 474.
1 Von Hirsc (1993) p. 58.
12 Véase WoRrAL y Hoy (2005).
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cio de la comunidad, estdn establecidas como penas principales, especialmente tratdéndose
de delitos de baja y mediana gravedad'"®. Estas modificaciones han sido producto de la
influencia tanto de modelos retribucionistas basados en el just deserts ya explicado, como
del modelo punitivo, que ha relevado la idea de que solo aquellas sanciones punitivas son
percibidas por los jueces como sanciones alternativas “crefbles™ .

Esta propuesta implica abandonar denominaciones como las de “alternativas a la
cdrcel” o “penas no privativas de la libertad” o “penas sustitutivas”, y reemplazarlas por una
nueva denominacién que, si bien de cuenta del contexto comunitario en el cual se ejecu-
tan, no soslaye su potencial punitivo. Ademds, implica la incorporacién dentro del catdlo-
go de penas y la regulacién en cada tipo penal de un conjunto de penas, tanto privativas
como no privativas, en un abanico de severidad equivalente, que puedan ser impuestas por
los sentenciadores'”®. Asimismo, cabe agregar que, si bien estas construcciones propuestas
tienen a la base modelos neoretribucionistas, la mayoria de las legislaciones han adopta-

do modelos de naturaleza hibrida''®

, que permita satisfacer tanto las demandas de mayor
proporcionalismo, con aquellas que subyacen a exigencias pricticas. Eso supone considerar
herramientas que permitan al juez, habiendo satisfecho las exigencias minimas de propor-
cionalidad, dentro de un catdlogo de igual severidad, individualizar la pena de acuerdo con
las necesidades del infractor, haciendo un guifio a los modelos rehabilitadores; buscando de
esta forma que las sanciones, si bien proporcionales, también consideren como fin la reduc-

cién de la reincidencia delictual de los infractores.

5. CONCLUSIONES

El propédsito del presente trabajo fue el de develar los fundamentos politico-cri-
minales de la regulacién de las alternativas a lo largo de su evolucién en nuestro Chile y
comprender su conceptualizacién en cuanto a la naturaleza juridica atribuida a ellas. Como
pudo observarse, su regulacién inicial apunté a concebirlas como respuesta frente al uso
de penas cortas de prisién entendiéndolas como adecuadas para evitar los efectos nocivos
de la cdrcel, y como férmulas predominantemente suspensivas de las penas privativas de la
libertad, en consonancia con la vigencia del modelo rehabilitador que guio las politicas de
ejecucion penal de nuestro pais durante gran parte del siglo pasado'"”.

Sin embargo, hoy en dia, los fundamentos politico-criminales de las alternativas si
bien contienen aun resabios de las argumentaciones preventivo especiales de antafio —cen-
tradas en la no-desocializacién—; presentan un entramado mds complejo de fundamentos
legitimadores, basados en el potencial rehabilitador que en si mismas presentan, las po-
sibilidades de entregar respuestas proporcionales a los delitos de mediana gravedad, y de

113 SALINERO, MORALES y CASTRO (2017) p. 853.

114 ROBINSON y otros (2012) p. 328.

15 Para revisar los distintas propuestas y legislaciones que han adoptado esta regulacién véase VON IRsSCH
(1993) pp. 57 y ss.; WasiK y VoN HirscH (1988) pp. 554 y ss.; MORRis y TONRY (1990) pp. 35 y ss.; y mds re-
cientemente FRASE (2013) pp. 25 y ss.

16 FRASE (2013) pp. 25 y ss.

17 MoratEs (2012) pp. 100 y 101.
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controlar efectiva e intensamente a los infractores condenados a su cumplimiento. En ese
sentido, la regulacién actual de las alternativas bajo la Ley N°© 20.603 tanto en cuanto a sus
fundamentos politico-criminales, como en cuanto a su regulacién como “penas’, refleja la
influencia de otros modelos politicos criminales fordneos y actualmente vigentes en Chile;
uno de naturaleza antagdnica al rehabilitador que pone énfasis en la necesidad de recentrar
la mirada en el hecho y las respuestas al mismo, como ocurre con el modelo neo-retribucio-
nista; y otro de naturaleza securitario y punitivo, que vuelve a poner el acento en el infrac-
tor, pero bajo una légica de control del riesgo futuro de cometer delitos y de proteccién a
la victima, que viene muy de la mano de la revolucién tecnolégica que ha experimentado la

"8 y en el dmbito comparado'”.

arena penal en Chile

Entender dicha evolucién, sin duda resulta relevante a la hora de repensar el sistema
punitivo, particularmente frente a la eventual discusién de un nuevo Cédigo Penal. Asi, si
bien el trénsito de nuestras alternativas ha resultado sensible a los cambios experimentados
en el campo del control del delito, y han recobrado importancia en el ordenamiento juridi-
co chileno, estas adn carecen de un sentido punitivo propio, operando de manera subsidia-
ria o parasitaria de la cdrcel.

Considerando lo anterior, resulta necesario finalizar el presente trabajo, haciendo un
llamado al legislador a rescatar aquellos elementos, a nuestro juicio, mds importantes de los
modelos y configuraciones analizadas, buscando por un lado, la regulacién de alternativas
que han mostrado efectos positivos en la rehabilitacién y la reduccién de la reincidencia de
los penados; y por el otro que estas alternativas, constituyan respuestas proporcionales que
puedan ser adoptadas como sanciones principales importando de igual forma una censura y
reproche que caracterizan la respuesta punitiva. Con esto, se logrard ademds dotar de mayor
legitimidad a estas sanciones, especialmente frente a los infractores sentenciados, los opera-
dores del sistema de justicia y el publico en general, quienes tendrdn mayor claridad de las
penas que arriesgan frente a la comisién de un delito. Esto implica abandonar denomina-
ciones como las de “alternativas a la cdrcel” o “penas no privativas de la libertad” o “penas
sustitutivas”, y reemplazarlas por una nueva denominacién que, si bien de cuenta del con-
texto comunitario en el cual se ejecutan, no soslaye su potencial punitivo.
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