“Analisis proyecto de ley que regula la sustitucion de penas privativas de libertad por razones

humanitarias para las personas que indica”

l.- Introduccion.

El presente trabajo tiene por objetivo analizar el proyecto de ley, que se encuentra en
primer trdmite constitucional en el Senado de la Republica, denominado “Que regula la
sustitucidon de penas privativas de libertad por razones humanitarias para las personas que
indica”, boletin N¢ 12.345-07.

Este proyecto de ley corresponde a un mensaje enviado en el segundo mandato del ex
Presidente de la Republica, don Sebastian Pifiera, ingresando al Senado de la Republica el 28 de
diciembre de 2018 y encontrandose a la fecha en la tabla de la Cdmara Alta para ser votada la
idea de legislar.

El proyecto de ley basicamente propone mediante una modificacion al Cédigo Procesal
Penal y al Codigo de Procedimiento Penal, sustituir la pena privativa de libertad por la nueva
pena que se crea de arresto domiciliario total para las personas que se encuentren en las
siguientes tres circunstancias:

a).- Haber sido diagnosticada con una enfermedad en fase terminal.

b).- Tener, por cualquier causa, un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque
una dependencia severa.

c).- Tener 75 afios 0 mas y haber cumplido a lo menos la mitad de la condena impuesta. En este
ultimo caso, si la persona ha sido condenada a presidio perpetuo simple o presidio perpetuo
calificado, solo podra solicitar la sustitucion de su pena una vez cumplidos veinte o cuarenta
afios de privacion de libertad efectiva, respectivamente.

En el capitulo Il del informe, analizaré el contenido del proyecto de ley, tanto en sus
antecedentes, fundamentos, ideas matrices y parte normativa.

En el capitulo Ill, abordaré la tramitacidn legislativa que ha tenido el proyecto de ley
desde su ingreso al Senado, dando cuenta y analizando los principales antecedentes entregados
en los informes de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, y en la
Comisién de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.

Por dultimo, en el capitulo IV a modo de conclusidon, expondré una serie de

consideraciones finales.

Fuentes del capitulo: Proyecto de ley denominado “Que regula la sustitucidon de penas privativas de libertad por razones

humanitarias para las personas que indica.”, boletin N2 12.345-07; Pagina web del Senado de la Republica.

I1.- Analisis proyecto de ley.

En este capitulo, tal como se anuncia en la introduccion analizaré el contenido del
proyecto de ley, tanto en sus antecedentes, fundamentos, ideas matrices y parte normativa,
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para dicho efectos y con el objeto de no confunir el texto del proyecto de ley que se reproducird
con el analisis del suscrito, el mensaje del ejecutivo de reproduce en una letra mas pequena y

destacada en negrilla, diferencidandose de esta manera del andlisis de la iniciativa legal.

“ANTECEDENTES DEL PROYECTO

Una preocupacion primordial de este Gobierno es garantizar el respeto de los derechos humanos y la
dignidad de todas las personas, cualquiera sea su edad, origen, sexo o condicién, asi como también avanzar
hacia una sociedad mas compasiva y humanitaria, especialmente con las personas que se encuentran en
especiales condiciones de vulnerabilidad. En este sentido, una de las medidas propuestas en el Programa de
este Gobierno es permitir, por razones humanitarias y de dignidad, que las personas de edad muy avanzada, o
con enfermedades terminales graves o que les impidan valerse por si mismas y que se encuentren cumpliendo

penas privativas de libertad, puedan sustituir dicha pena por arresto domiciliario total®.
En efecto, el programa del segundo gobierno del Presidente Pifiera, contemplaba a los
Derechos Humanos como uno de los principles objetivos y medidas en el capitulo “Justicia y

Derecho Humanos”, sefialando textualmente en la parte pertinente del N2 6 lo siguiente: “Por

razones humanitarias y de dignidad permitir que las personas de edad muy avanzada, o con

enfermedades terminales graves, o que les impidan valerse por si mismas, y que se

encuentren cumpliendo condenas en carceles, puedan sustituir la pena por arresto total en

su propio domicilio 0, segtin su eleccidn, en un establecimiento adecuado a su situacidn de

salud o avanzada edad. (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Esta materia no es s6lo una preocupacion reciente, sino que desde hace mas de una década diversas
iniciativas presentadas ante este Congreso Nacional han venido relevando la necesidad de regular la situacion
del cumplimiento de la pena privativa de libertad de las personas mayores, o que padecieran una enfermedad
terminal o grave invalidante, o bien un grave deterioro fisico irreversible. Si bien lo hacian bajo diferentes
terminologias, todos estos proyectos proponian, en definitiva, otorgar a los tribunales la facultad de sustituir la
pena privativa de libertad por una de reclusiéon domiciliaria.

Reconociendo estas experiencias previas y recogiendo lo mejor de cada una ellas, para la elaboracién
del presente Mensaje se tuvieron a la vista los boletines N°3.554-072, N°5.367-073, N°5.874-07%, N°10.740-07°,
N°10.745-07°%, N°10.746-077, N°11.020-07%, N° 11.024-07° y N° 11.569-072°.

Cabe destacar de los nueve proyecto de ley referidos que sirvieron de base para la

elaboracidn de la inciativa legal, el ultimo boletin referido correspondiente al N2 11.569-07, es

1 Programa de Gobierno 2018-2022, “Construyamos Tiempos Mejores para Chile”, Sebastian Pifiera Echenique, p. 143.

2 Mocidn ingresada el 10 de junio de 2004, por los Sefiores Diputados Jorge Burgos Varela, Juan Bustos Ramirez, Patricio Hales Dib, Edgardo Riveros
Marin, Eduardo Saffirio Suarez, Rodolfo Seguel Molina y Exequiel Silva Ortiz.

3 Mocidn ingresada el 3 de octubre de 2007, por los Sefiores Diputados Gonzalo Arenas Hodar, Julio Dittborn Cordua, Enrique Estay Pefialoza, Marcelo
Forni Lobos, Alejandro Garcia-Huidobro Sanfuentes, Javier Hernandez Hernandez, Juan Lobos Krause, Ivan Norambuena Farias, Felipe Salaberry Soto,
y Gastén Von Mihlenbrock Zamora.

4 Mocion ingresada el 14 de mayo de 2008, por los Sefiores Diputados Pedro Araya Guerrero, Gabriel Ascencio Mansilla, Jorge Burgos Varela, Eduardo
Diaz Del Rio, Alvaro Escobar Rufatt, Jaime Mulet Martinez, Eduardo Saffirio Suarez, Alejandra Sepulveda Orbenes, Esteban Valenzuela Van Treek.

5 Mocidn ingresada el 8 de junio de 2016, por el Sefior Senador Manuel José Ossanddn Irarrazabal, la Sefiora Sefiadora Lily Pérez San Martin y el Sefior
Senador Eugenio Tuma Zedan.

6 Mocidn ingresada el 14 de junio de 2016, por los Sefiores Senadores Francisco Chahuan Chahuan, Ivan Moreira Barros y Baldo Prokurica Prokurica.
7 Mocidn ingresada el 14 de junio de 2016 por los Sefiores Senadores Francisco Chahudn Chahuan, Ivdn Moreira Barros y Baldo Prokurica Prokurica.
8 Mocidn ingresada el 14 de diciembre de 2016, por los Sefiores Senadores Andrés Allamand Zavala, Alberto Espina Otero, José Garcia Ruminot,
Victor Pérez Varela y Baldo Prokurica Prokurica.

9 Mocién ingresada el 14 de diciembre de 2016, por los Sefiores Diputados Miguel Angel Alvarado Ramirez, German Becker Alvear, Gonzalo Fuenzalida
Figueroa, Cristidan Monckeberg Bruner, Diego Paulsen Kehr, Ricardo Rincon Gonzalez y Jorge Sabag Villalobos.

10 Mensaje ingresado el 16 de enero de 2018 por S.E. Presidenta de la Republica Sefiora Michelle Bachelet Jeria.
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un mensaje presidencial, denominado “Que modifica diversos cuerpos legales en lo relativo al
cumplimiento de penas y medidas de seguridad”, ingresado al Senado de la Republica el 18 de
enero de 2018, estos es, a menos de dos meses de terminar el segundo mandato de la ex
Presidenta Bachelet.

Probablemente la parte mas relevante del proyecto de ley citado en el parrafo anterior,
se define al siguiente tenor en la parte del contenido del proyecto: “Régimen de beneficios
penitenciarios respecto de condenados por crimenes o simples delitos de lesa humanidad, de
genocidio o de guerra.

En términos generales, el proyecto de ley propone regular los criterios especiales que
deben considerarse para la obtencidn de permisos de salida, libertad vigilada y rebaja de condena;
y, ademas, la no procedencia del indulto particular, respecto de las personas condenadas por

crimenes o simples delitos de lesa humanidad, de genocidio o de guerra.”

FUNDAMENTOS DEL PROYECTO DE LEY
1. Sustitucion de la pena privativa de libertad de las personas que indica.
a.- Trato digno y humano.

La dignidad de la persona humana y el respeto y proteccion de los derechos humanos constituye la
piedra angular y uno de los principales fundamentos y bases de nuestra institucionalidad y del derecho
internacional de los derechos humanos. Asi, la Constitucion Politica de la Republica reconoce en su articulo 1°
que: “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Asimismo, en su articulo 5, inciso 2° dispone
que: “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Con lo anterior, queda de manifiesto la intencion del constituyente de consagrar la dignidad de la
persona humana como fundamento de los derechos que protege y de la actividad estatal, asi como también
limitar el ejercicio de la soberania al respeto de estos derechos esenciales que provienen precisamente de la
dignidad del ser humano y de su propia naturaleza.

El derecho internacional de los derechos humanos, en especial, contempla el reconocimiento del trato
humano y digno a las personas privadas de libertad. Como ejemplos podemos mencionar, por una parte, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 10.1, sefiala que “toda persona privada de libertad
serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”, y, por otra, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 5.2, dispone que “toda persona privada de
libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. Ambas disposiciones
incorporadas en nuestro ordenamiento juridico mediante el referido articulo 5° inciso 2° de nuestra Carta
Fundamental.

Por otra parte, el “trato humano” es un estandar propio del derecho internacional de los derechos
humanos, que rige la relacion entre las personas privadas de libertad y el Estado. En este sentido, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en sus “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas”, sostiene que “considerando el valor de la dignidad humana y de los
derechos y libertades fundamentales...”, y “reconociendo el derecho fundamental que tienen todas las personas
privadas de libertad a ser tratadas humanamente, y a que se respete y garantice su dignidad, su vida y su

integridad fisica, psicolégica y moral...”, “toda persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdiccion de
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cualquiera de los Estados [...] serd tratada humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus
derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos.” (Principio 1). Similares reglas encontramos en el “Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas
las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidon o Prision”, adoptado por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su Resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.

A lo anterior, debemos sumarle la obligacidn de respetar la integridad fisica y psiquica, general para
todas las personas privadas de libertad.

Como podemos apreciar tanto de las normas constitucionales como los tratados
internacionales en materia de derechos humanos citados, consagran y protegen el trato digno
y humano de todas las personas, existiendo disposiciones internacionales que protegen
también a dicho trato a las personas privadas de libertad.

A mayor abundamiento, similares reglas se encuentran en el “Conjunto de Principios
para la Proteccidn de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidén o Prision”
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, enunciado en la iniciativa legal, el
cual especificamente en el prinicipio 52 N2 2 se consagra textualmente lo siguiente:

“Las medidas que se apliqguen con arreglo a la ley y que tiendan a proteger
exclusivamente los derechos y la condicidn especial de la mujer, en particular de las mujeres

embarazadas y las madres lactantes, los nifios y los jovenes, las personas de edad, los

enfermos o los impedidos, no se consideraran discriminatorias. La necesidad y la aplicacion

de tales medidas estaran siempre sujetas a revisidn por un juez u otra autoridad.” (Lo destacado

en negrilla y subrayado es del suscrito)

A pesar de lo dicho anteriormente, existe un vacio en nuestra legislacion en relacién a esta materia,
toda vez que nuestro ordenamiento juridico interno no contempla normas especificas que regulen el
cumplimiento de la pena privativa de libertad de las personas condenadas que hayan sido diagnosticadas con
una enfermedad en fase terminal; que tengan, por cualquier causa, un menoscabo fisico grave e irrecuperable
que les provoque una dependencia severa; o que tengan setenta y cinco afios o mads, coherentes con los
estandares internacionales de trato digno y humano aplicables a las personas privadas de libertad y que
permitan dar cumplimiento a los deberes adquiridos por nuestro pais en el ambito internacional en relacion al
respeto y proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencidn o prision.

A continuacion, se analizan los fundamentos de cada una de las situaciones de personas condenadas a
penas privativas de libertad, que el presente proyecto propone su sustitucion.

i.- Personas condenadas que hayan sido diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal.

El trato digno y humano que debe otorgarse a estas personas se fundamenta en minimas condiciones
de humanidad que deben tenerse presentes durante la ejecucion de la pena, considerando las especiales
condiciones en que se encuentran, victimas de una patologia grave, progresiva e irreversible, y con pronéstico
fatal en un tiempo préximo.

En estos casos, el proyecto se hace cargo de una de las facetas de este trato digno y humano, cual es, el
“derecho a vivir con dignidad hasta el momento de la muerte”, reconocido en nuestro ordenamiento juridico a
las personas que se encuentran en un estado terminal, en el articulo 16 de la ley N° 20.584, que regula los
derechos y deberes que tienen las personas en relacidon con acciones vinculadas a su atencion en salud. Esta

norma dispone ademas que estas personas “tienen derecho a los cuidados paliativos que les permitan hacer
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mas soportables los efectos de la enfermedad, a la compaiiia de sus familiares y personas a cuyo cuidado estén

y a recibir, cuando lo requieran, asistencia espiritual” (subrayado agregado). Lo que pone de manifiesto la

necesidad de que en la fase terminal de una enfermedad, para respetar la dignidad de las personas, puedan
cumplir la pena en su propio domicilio.

Finalmente, la situacion de una persona condenada que padezca de una enfermedad terminal fue

I”

recogida por los proyectos de ley tenidos a la vista. Asi, algunos utilizan el concepto de “enfermedad termina

(Boletines N°10.746-07, N°11.020-07, N°11.024-07, y N°11.569-07), mientras que otros ocupan los términos de

III

“enfermedad incurable en periodo terminal” (Boletin N°3.554-07), “enfermedad incurable en su fase termina
(Boletin N°5.874-07), y “enfermedad de caracter grave y terminal sobreviniente” (Boletin N°10.740-07).

Del examen de dichos proyectos de ley, cabe destacar lo que sefiala respecto la
legislacién en esta materia en otros paises, el proyecto de ley boletin N2 11.024-07, iniciado por
mocién parlamentaria ingresada a la H. Camara de Diputados el 14 de diciembre de 2016,
denominado “Modifica la ley N°18. 216, que establece penas que indica como sustitutivas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, para aplicar un nuevo régimen de cumplimiento de
condena, en favor de personas que padezcan una enfermedad terminal”.

En efecto, dicho proyecto en relacion con el derecho comparado en su parte pertinente
indica textualmente lo siguiente:

“En Espafia, el articulo 80 N°4 del Cédigo Penal dispone:

“Los jueces y tribunales podran otorgar la suspension de cualquier pena impuesta sin

sujecidn a requisito alguno en el caso de que el penado esté aquejado de una enfermedad

muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de la comisiéon del delito

tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo.”

Asimismo, en una situacion similar, la legislacidon espafola regula la prisidén atenuada en
el articulo 508 N°1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, disponiendo:
“El juez o tribunal podrad acordar que la medida de prision provisional del imputado se
verifique en su domicilio, con las medidas de vigilancia que resulten necesarias, cuando por

razén de enfermedad el internamiento entraie grave peligro para su salud. El juez o tribunal

podra autorizar que el imputado salga de su domicilio durante las horas necesarias para el
tratamiento de su enfermedad, siempre con la vigilancia precisa”.

Y si bien estas figuras del derecho espanol no son idénticas, ambas disposiciones

suponen dejar sin efecto el cumplimiento de la pena en un recinto penitenciario, atendido el

estado de salud del condenado, y fundado en razones de corte humanitarias. Lo anterior tiene

su justificacidn en gran medida, por la dificultad para delinquir y a la escasa peligrosidad que
presentarian los sujetos susceptibles de ser beneficiados.

En palabras del Tribunal Constitucional Espaiiol, “Coexisten en ambas figuras juridicas
idénticas razones: el equilibrio entre el derecho a la vida, unido indisolublemente por su
consistencia ontoldgica a la dignidad de la persona como profesion de fe en el hombre, que lleva

en si todos los demds y el de la gente a su seguridad, mediante la segregacion temporal en



cumplimiento de las penas privativas de libertad, con su doble funcidn retributiva y profildctica
o preventiva”. (STC 48/1996, de 26 de marzo)

En Estados Unidos por su parte, la Ley de Reforma de Sentencia de 1984 concedié a los

tribunales federales la facultad de reducir las condenas de presos federales por motivos
“extraordinarios y convincentes”. Desde ese entonces, la Comisidn de Sentencia de los Estados
Unidos ha identificado varias razones “extraordinarias y convincentes” que justificarian la

liberacion compasiva; siendo la mas destacada de ellas el padecimiento de una enfermedad

terminal.

En efecto, a pesar de la laxitud de la expresidn “motivos extraordinarios y convincentes”,
informes de Derechos Humanos han confirmado que la Unica causal plausible de liberacion
compasiva para la Administracion de Prisiones es la enfermedad terminal, con un limite de
esperanza de vida de un afo.

La legislacidn italiana por su parte permite la suspensién de penas privativas para

reclusos aquejados de enfermedades graves cuyo estado y cuidados sean incompatibles con
la reclusidn. En el Reino Unido en tanto, la Ley de Justicia Penal faculta al Ministro del Interior
a conceder la libertad condicional de un recluso por razones humanitarias en cualquier
momento de su reclusién, siempre que la pena sea de duracidon determinada; algo que fue
potenciado afios mas tarde al permitirse este tipo de beneficios incluso a aquellos sujetos
condenados a cadena perpetua.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito)

Como podemos apreciar, en el derecho comparado existe legislacion que regula que los
enfermos terminales no cumplan sus penas privativas de libertad en un recinto penitenciario,

atendido en general el estado de salud, razones humanitarias y los fines de la pena.

ii.- Personas condenadas que, por cualquier causa, tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les
provoque una dependencia severa.

Mas alla de los casos de aquellas personas que padecen una enfermedad en fase terminal, el
reconocimiento expreso de la situacion de aquellas condenadas que han perdido su autonomia fisica en los
aspectos mas bdsicos y cotidianos que requieren para valerse por si mismas, debe ser regulado conforme a un
trato digno y humano. En efecto, si bien la normativa de los sistemas procesales penales vigentes regula la
situacion de los condenados que caen en enajenacion mental durante la ejecucién de la sentencia, no establece
un mecanismo que resuelva la situacién de aquellos condenados que se encuentran afectados fisicamente de
una manera tal, que les impide recibir un trato digno y humano para el cumplimiento de su condena.

Teniendo presente lo anterior, se introduce el caso de estas personas, en base a tres elementos: (i)
menoscabo fisico grave e irrecuperable por cualquier motivo, (ii) dependencia severa y (iii) una relacién de
causalidad entre ambas.

La norma propuesta dispone que la persona debe tener en primer lugar un menoscabo fisico. Este
menoscabo debe ser grave e irrecuperable y puede ser por “cualquier causa”, es decir, el origen de este
menoscabo no sélo se limita a una enfermedad fisica, sino que también contempla situaciones como un
accidente o una discapacidad o enfermedad mental, entre otras, pero cualquiera sea el motivo debe

manifestarse fisicamente.



El referido menoscabo debe generar en la persona condenada una dependencia calificada como severa,
es decir, que padezca de forma permanente y sin posibilidades de rehabilitacidn, una pérdida de su autonomia
o de su capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma, tales como, alimentarse,
asearse, vestirse o trasladarse.

Finalmente, el espiritu de esta disposicién ha sido recogido en algunas de las mociones que se tuvieron
a la vista en la elaboracidn del presente proyecto, asi por ejemplo, se proponia la sustitucion de la pena en caso
de enfermedad grave invalidante (Boletin N°10.746-07) o de grave deterioro fisico o mental irreversible (Boletin

N°11.020-07).

Ambos proyectos de ley sefialados en el pdrrafo anterior, iniciados por mocién
parlamentaria, consideran esta circunstancia con cierta variacién en su denominacion.

En efecto, el boletin N2 10.746-07 correspondiente al proyecto de ley denominado “Que
modifica el articulo 86 del Cédigo Penal, con el objeto de establecer el cumplimiento alternativo
de la pena para las personas que padecen de una enfermedad grave, invalidante o terminal.” y
el boletin N2 11.020-07 correspondiente al proyecto de ley titulado “Que modifica el Cédigo
Procesal Penal permitiendo, por razones humanitarias, que se le aplique a la persona que se
encuentra con enfermedad terminal o con un grave deterioro fisico o mental irreversible, una
medida de seguridad distinta a la privacién de libertad”, consideran modificaciones legislativas
en distintos cuerpos legales al siguiente tenor:

El boletin N2 10.746-07 propone la siguiente modificacion legal al Cédigo Penal:
“Articulo Unico: Modifiquese el articulo 86 del Cédigo Penal, agregdndose los siguientes incisos
segundo y tercero nuevos:

“El condenado que padezca una enfermedad grave invalidante o terminal, podra

cumplir la pena impuesta en la modalidad de arresto domiciliario total, por resolucién fundada
del tribunal competente, cuando mediare solicitud de un pariente, persona o institucién
responsable que asuma su cuidado, previa emisién de informes médico, psicoldgico y social que
lo justifique.

El tribunal revocara la pena de arresto domiciliario cuando el condenado quebrantare

injustificadamente la obligacion de permanecer en el domicilio fijado.” (Lo destacado en negrilla y
subrayado es del suscrito)

Por su parte el boletin N2 11.020-07 propone la siguiente modificaciéon al Codigo
Procesal Penal:

“Articulo Unico: Agréguese un nuevo articulo 482 bis al Codigo Procesal Penal en los
siguientes términos:

"Articulo 482 bis. Condenado con enfermedad terminal o con un grave deterioro fisico

o mental irreversible. En caso de que un condenado se encuentre con enfermedad terminal o

con un grave deterioro fisico o mental irreversible que le haga imposible desenvolverse con

la minima autonomia razonable, debidamente acreditada, el tribunal de oficio o a peticién de

persona interesada, oyendo al fiscal y al defensor, dictard una resolucion fundada disponiendo

la reclusién domiciliaria y las demdas medidas de seguridad que correspondieren. El tribunal
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velara por el inmediato cumplimiento de su resolucion.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del

suscrito).

iii.- Personas condenadas que tengan setenta y cinco afios o mas que hubieren cumplido a lo menos la mitad de
la condena impuesta.

El trato digno y humano se manifiesta, respecto de estas personas, en el “derecho a vivir con dignidad
en la vejez”, reconocido por el articulo 6° de la Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, promulgado en nuestro pais mediante el Decreto Supremo N° 162 de 1 de
septiembre de 2017. Dicho instrumento reconoce la necesidad de abordar los asuntos de la vejez y el
envejecimiento desde una perspectiva de derechos humanos, entre otras materias. En especifico, sobre las
personas mayores privadas de libertad, la referida Convencion, en su articulo 5 sefala que “Los Estados Parte
desarrollaran enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en
relacion con la persona mayor en condicion de vulnerabilidad y aquellas que son victimas de discriminacion
multiple, incluidas [...] las personas privadas de libertad”. Por su parte, en su articulo 13, mandata que “Los
Estados Parte [...] promoverdn medidas alternativas respecto a la privacién de libertad, de acuerdo con sus
ordenamientos juridicos internos”.

En este sentido, las minimas condiciones de humanidad que deben considerarse dicen relacion con
evitar que estas personas convivan en un ambiente que pueda acelerar su deterioro fisico, psiquico y social, que
no les permitan enfrentar esta etapa de la vida con dignidad.

Ademas del derecho internacional de los derechos humanos, también en las legislaciones penales y
procesales penales comparadas se contemplan reglas especiales aplicables a las personas adultas mayores
sancionadas a penas privativas de libertad. Asi ocurre en Uruguay, Argentina, Brasil, México, Espafia, entre
otros. Por ejemplo, en el primer pais mencionado, el juez puede disponer “la prision domiciliaria de personas
procesadas o condenadas mayores de setenta afios, cuando ello no involucre riesgos considerando
especialmente las circunstancias del delito cometido” (art. 127 del Cédigo del Proceso Penal). Asimismo, en
Argentina “a criterio del juez competente”, las personas mayores de setenta afios condenadas a penas de
reclusion o prision pueden cumplirlas en “detencién domiciliaria” (articulo 10 literal d) del Cédigo Penal). Por su
parte, en Espana, las personas condenadas que hubieran cumplido la edad de setenta aiios, o la cumplan
durante la ejecucién de la condena, pueden optar a la suspension de la ejecucion del resto de la pena y la
concesion de la libertad condicional, aun cuando no hayan cumplido con el requisito de cumplimiento previo de
un determinado tramo de pena, valorandose especialmente a su respecto su “dificultad para delinquir y la
escasa peligrosidad del sujeto” (art. 91 del Cédigo Penal).

Sin perjuicio de lo sefialado, el presente proyecto establece que la persona de setenta y cinco afios o
mas debera haber cumplido a lo menos la mitad de la condena impuesta antes de poder estar habilitada para
solicitar la sustitucion de la pena, evitando asi que una persona, por ejemplo, a los setenta y cuatro aiios, cometa
un delito con la expectativa de no cumplir a modo de sancién una privacion de libertad. Ademads, se establece
expresamente que las personas condenadas a presidio perpetuo o presidio perpetuo calificado, deberan cumplir
un determinado tiempo de pena efectiva antes de poder solicitar la sustitucion de la pena.

Por ultimo, las personas condenadas mayores de cierta edad también han sido consideradas como
beneficiarias de medidas alternativas a la privacién de libertad, en las mociones estudiadas para la elaboracion

del presente proyecto, a saber, los Boletines N° 3.554-07, N°5.367-07, N° 5.874-07, y N° 10.745-07.

Como se puede apreciar de las normas del derecho comparado que cita el proyecto de

ley respecto las personas adultas mayores, esta inciativa legal es mas restrictiva en el sentido



que el beneficio de cumplir el saldo de la sentencia bajo arresto domiciliario total es a partir de
los 75 afios y no de los 70 aios como se estbalece en las legislaciones de los paises indicados.

Por otra parte, se establece el requisito adicional de cumplimiento en privacion de
libertad de la mitad de la condena impuesta, lo que hace ain mas restrictiva la posibilidad de
acceder a esta pena sustitutiva y para los casos de condenados a presidio perpetuo simple o
presidio perpetuo calificado, solo podra solicitar la sustitucidon de su pena una vez cumplidos
veinte o cuarenta afios de privacién de libertad efectiva, respectivamente.

En relacidn a los proyectos de ley citados en el mensaje que proponen regular este tema,
cabe destacar el proyecto de ley ingresado al Senado de la Republica el 14 de junio de 2016,
correspondiente al boletin N° 10.745-07, iniciado en mocién de los Honorables Senadores
sefiores Chahudn, Moreira y Prokurica “que modifica el articulo 87 del Cédigo Penal para
establecer el cumplimiento alternativo de la condena de los adultos mayores”.

En primer término cabe destacar que dicho proyecto de ley de refiere a los adultos
mayores, en consecuencia a una edad inferior a los 75 anos que propone el proyecto de ley en
estudio.

En segundo término es importante hacer presente en esta oportunidad, en razén que
mas adelante se abordara con mayor profundidad, el tema de los delitos de lesa humanidad en
esta materia, a los cuales hace referencia este proyecto en sus fundamentos, al sefialar
textualmente en su parte pertinente que: “La no exclusidn de los adultos mayores condenados
por los denominados “crimenes de lesa humanidad” constituye un legado para las generaciones
futuras, en pos de la paz y de la reconciliacién, que tiene como fin ultimo un Chile en que todos
asumamos la realidad de lo vivido, mirando hacia delante para no volver a cometer los errores
y horrores del pasado, dando una clara y fuerte sefial de la existencia de la igualdad ante la Ley
y del respeto a los derechos humanos de todos los chilenos.”

El texto legal propuesto por el proyecto corresponde al siguiente:

Articulo Unico: Modifiquese el articulo 87 del Cédigo Penal, agregandose los siguientes incisos

segundo, tercero, cuarto, quinto y sexto nuevos:

"El condenado calificado como de bajo compromiso delictual, que durante el
cumplimiento de la pena alcance la condicion legal de adulto mayor, continuara cumpliendo la
pena impuesta bajo arresto domiciliario y custodia de un familiar, persona o institucion
responsable que asuma su cuidado hasta completar la condena impuesta.

El condenado o su apoderado debera elevar una solicitud de conmutacién de pena por

arresto domiciliario ante el Jefe del Establecimiento Penitenciario, indicando los datos

personales de la persona que se encargard de su custodia, quien en ningln caso podra tener
antecedentes penales, lo que deberd acreditarse acompafiando un certificado de antecedentes

vigente, emitido por el Servicio de Registro Civil e Identificacién de Chile.



La persona a cargo de la custodia debera registrarse fijando domicilio ante Gendarmeria

de Chile, acreditando ante dicha institucidn que cuenta con condiciones socioecondmicas
suficientes para cumplir la citada labor. Asimismo debera informar cualquier cambio de
domicilio.
El condenado debera solicitar, por intermedio de la persona a su custodia, autorizacion para
asistir a un centro asistencial si su condiciéon de salud lo requiere, debiendo presentar a
Gendarmeria de Chile el certificado que acredite la necesidad de la atencién médica. En caso
de que el condenado deba concurrir ante la autoridad, el encargado de su custodia serd el
responsable de hacerlo comparecer.

La medida sera revocada por el sélo ministerio de la ley cuando el condenado
guebrantare injustificadamente la obligacion de permanecer en el domicilio fijado o cuando su
custodio dejase de contar con irreprochable conducta, lo que debera encontrarse debidamente

acreditado”. (Lo subrayado es del suscrito).

b.- Dificultad para cumplir con los fines propios de las penas privativas de libertad.

La reinsercion, como una de las finalidades esenciales de la pena, ha sido reconocida tanto en nuestro
ordenamiento juridico como en la normativa internacional. Asi, el articulo 5.6 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos dispone que las penas privativas de libertad tienen como propdsito esencial la reformay la
readaptacion social de las personas condenadas.

El presente proyecto reconoce que la privacion de libertad en un recinto penitenciario, en los escenarios
sefalados, pierde sentido desde el punto de vista de los fines preventivos especiales de la pena, puesto que,
dadas las especiales condiciones en que se encuentran estas personas, se hace practicamente imposible o se
dificulta enormemente su participacion en los programas de reinsercion social del establecimiento
penitenciario. Asi, mantenerlas en un establecimiento penal haria que la sancién tuviese un fin puramente
retributivo de caracter inhumano, atendidas las especiales condiciones en las que se encuentran estas personas,
lo cual es impropio de un Estado democratico, defensor y promotor de la dignidad de la persona humana y de
los derechos humanos.

Con todo, en el presente proyecto se propone que las penas sean sustituidas y no remitidas, esto para

evitar eventuales situaciones e interpretaciones de impunidad.

Este segundo fundamento que plantea el proyecto de ley para la sustitucidon de la pena,
desde el punto de vista criminoldgico tiene todo el sentido, ello por cuanto hace muchas
décadas que tanto el ordenamiento juridico internacional como el interno reconocen que la
pena tienes fines preventivos especiales, que dicen relacién con la reinsercion del condenado y
no con fines preventivos generales intimidatorios o de caracter retributivos.

En consecuencia no se condice el fin de la pena de reinsercidn social de un condenado
de 75 anos, sin que ello como lo sefiala el proyecto signifique la impunidad, sino que la

sustitucion a una restriccion de libertad domiciliaria.
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c.- La sustitucidon de la pena privativa de libertad es conforme a la igualdad ante la ley.

Conforme al derecho internacional de los derechos humanos, los Estados pueden adoptar medidas
especiales para proteger los derechos de determinados colectivos. Asi, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en el ya referido instrumento “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas”, al regular la igualdad y no discriminacion (Principio 1), ha reconocido que
“no serdn consideradas discriminatorias las medidas que se destinen a proteger exclusivamente los derechos |[...]
de las personas adultas mayores; de las personas enfermas o con infecciones [...]; de las personas con
discapacidad fisica, mental o sensorial. [...] Estas medidas se aplicardn dentro del marco de la ley y del derecho
internacional de los derechos humanos, y estardn siempre sujetas a revision de un juez u otra autoridad
competente, independiente e imparcial.”.

Asimismo, en dicho instrumento, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos mandata a los
Estados a adoptar medidas especiales para satisfacer las necesidades particulares de salud de las personas
privadas de libertad pertenecientes a grupos vulnerables o de alto riesgo, entre los que considera a las personas
con enfermedades en fase terminal, las personas adultas mayores y las personas con discapacidad, entre otras
(Principio X). Asi, los principios mencionados reconocen a este grupo de personas, como uno en especial
condiciéon de vulnerabilidad, por lo que, conforme al principio de no discriminacién arbitraria, es posible
establecer respecto de ellas condiciones especiales.

Ademas, por las razones sefialadas en el presente proyecto, el reconocimiento normativo de la
posibilidad de sustitucion de la pena privativa de libertad de las personas condenadas que hayan sido
diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal; que, por cualquier causa, tengan un menoscabo fisico
grave e irrecuperable que les provoque una dependencia severa; o, que tengan setenta y cinco aifios o mas, es
una determinacion fundada y no arbitraria, teniendo en consideracion el especial estado de vulnerabilidad en

el que se encuentran dichas personas, por lo que es totalmente conforme con la igualdad ante la ley.

Tal como se justifica en este tercer fundamento, el derecho internacional de los
derechos humanos permite que las personas que se encuentren en las condiciones especiales
que se consideran en la iniciativa legal se les puedan aplicar medidas especiales, como lo seria
la reclusion domiciliaria para la proteccion de sus derechos, no debiendo ser ellas consideradas
discriminatorias y cumpliéndose en consecuencia el principio juridico esencial de igualdad ante

la ley de todas las personas.

d.- Los tribunales de justicia son los competentes para hacer ejecutar lo juzgado.

Los tribunales de justicia son los érganos competentes para conocer las cuestiones que se susciten
durante el cumplimiento de la pena privativa de libertad. Ademas, son estos drganos jurisdiccionales los que en
el actual Sistema de Justicia Penal ejecutan todas las sentencias condenatorias en materia criminal, razén por la
cual cuentan con todas las herramientas, conocimientos y habilidades para resolver las cuestiones que
sobrevienen en la fase de cumplimiento de la pena. Por todo lo anterior, el presente proyecto radica en los
tribunales de justicia la facultad de sustituir tal sancién por la de reclusiéon domiciliaria total.

Ademas, para resolver la solicitud de sustitucidon de pena privativa de libertad, el tribunal contara con
informacidn objetiva y de calidad respecto a la persona solicitante, a fin de resolver la peticién de sustitucion de
la pena, como se explica a continuacion.

Por una parte, Gendarmeria de Chile proporcionara informe psicolégico y social con su opinién técnica

en relacion a los factores de riesgo de reincidencia de la persona solicitante.
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Por otra, el Servicio Médico Legal, érgano publico caracterizado por su competencia técnica e
imparcialidad, cuestién que a nivel normativo se refleja especialmente, entre otras disposiciones, en el deber
de la Direccidon Nacional de velar por la correccion técnica, legal y ética de las pericias médico-legales (articulo 7
literal d) de la Ley N° 20.065), participara informando acerca del estado de salud de la persona condenada
respecto de la cual se solicita la sustitucion de la pena privativa de libertad.

Ademas, dada la dificultad de establecer una definicion de enfermedad en fase terminal o aquella que,
por cualquier causa, produzcan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque una dependencia
severa, por ser cuestiones propias de la lex artis médica y en constante evolucién'?, se propone contar con
normas de aplicacidon general establecidas por la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal, que seran
actualizadas periédicamente, que entregaran orientaciones técnicas y uniformes para la elaboracion de los
informes de estado de salud. Sin perjuicio de lo anterior, el presente proyecto propone parametros para la
identificacion de una enfermedad en fase terminal, a saber, que se trate de una enfermedad o condicion
patoldgica grave, progresiva e irreversible, que no tenga tratamiento eficaz de acuerdo a los conocimientos
médicos y con prondstico fatal en un tiempo préximo. En el mismo sentido, respecto del menoscabo fisico grave
e irrecuperable y la dependencia severa, se establece como parametro las razones que justifican que se trate de
un padecimiento permanente vy sin posibilidades de rehabilitacion, que provoque a la persona solicitante una

pérdida de la autonomia o de la capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma.

Este cuarto y ultimo fundamento que justifica la sustitucion de la pena es muy relevante,
por cuanto establece para su aplicacion la intervencién y decisidon del tribunal de justicia
competente ademas de la intervencién de Gendarmeria de Chile que deberd evacuar un
informe psicoldgico y social con su opinidn técnica en relacidon a los factores de riesgo de
reincidencia de la persona solicitante y del Servicio Médico Legal quien deberd informar acerca
del estado de salud del condenado solicitante para que el tribunal pueda contar con los
antecedentes médicos especializados para resolver la peticion.

Radicando la decisién en el érgano jurisdiccional, con todas las prevenciones técnicas
sefialas en el proyecto de ley, se evita la discrecionalidad que podria constituir conceder una
facultad de esta naturaleza en otro 6rgano del Estado, haciendo de esta manera mas objetivo
la decision de sustitucién de la pena.

2.- Deber de solicitar informe para determinar la situacion de las personas enajenadas mentales que cometen

delitos o que caen en dicho estado durante la tramitacion del proceso o la ejecucion de la sentencia.

La enajenacion mental, que impide que una persona comprenda el injusto de su conducta y se comporte
conforme a dicho entendimiento, puede producirse en tres momentos, estos son: antes de la comision del delito,
durante la sustanciacion del procedimiento penal, o finalizado éste.

En este contexto, se observa que la normativa de los sistemas procesales penales vigentes en nuestro
pais, respecto a la obligacion del tribunal de requerir informe al médico legista previo a resolver estas
cuestiones, no es del todo coherente, toda vez que existen diferencias en esta materia entre el Cédigo de

Procedimiento Penal y el Cédigo Procesal Penal. Por lo anterior, el presente proyecto propone la obligatoriedad

11 Respecto al concepto de enfermedad en fase terminal, esta cuestion que fue tratada con ocasién de la tramitacién de la referida ley N° 20.584,
instancia en que “se valord la idea de no definir en la ley la expresidn “estado de salud terminal”, a fin de que sea interpretada técnicamente por
quienes ejercen la medicina, en atencion a la dificultad de incluir en dicho concepto todas las situaciones en que efectivamente la persona esta cercana
ala muerte y, también, al riesgo que supone considerar en él casos que en definitiva puedan tener una solucion satisfactoria para el paciente, gracias
a los avances de la ciencia” (Historia de la Ley N° 20.584, p.118).
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del informe psicolégico a fin de dar certeza a la certificacion de la enfermedad, uniformando la regulacién en

esta materia entre el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Procesal Penal.
El proyecto de ley, en su numeral 22 propone modificar el articulo 684 del Cédigo de
Procedimiento Penal, abordando una materia distinta a la que nos hemos referido previamente.
En efecto, la propuesta tiene por objetivo homologar las normas del Cédigo Procesal
Penal con las normas del Cédigo de Procedimiento Penal, proponiendo para estos efectos
modificar el articulo referido del procedimiento penal antiguo, en el sentido que ya no sea una

Ill

facultad del juez pedir informe al “médico legista” cuando el imputado caiga en enajenacion

mental durante la tramitacion del proceso, sino que sea una obligacion por parte del

Magistrado solicitar dicho informe al Servicio Médico Legal.

lll. CONTENIDO DEL PROYECTO

1. Sustitucién de la pena privativa de libertad de las personas que indica, en base a un trato digno y

humano.

a. Casos en que se permite la referida sustitucion de la pena privativa de libertad y procedimiento ante el

juez competente.

Mediante este proyecto se proponen modificaciones al Cédigo Procesal Penal y al Cédigo de
Procedimiento Penal, de manera de incorporar una normativa aplicable a tres casos especificos en los que se
puede encontrar una persona condenada privada de libertad, cuales son: (i) haber sido diagnosticada con una
enfermedad en fase terminal; (ii) tener, por cualquier causa, un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les
provoque una dependencia severa; o (iii) tener setenta y cinco afios 0 mas y haber cumplido a lo menos la mitad
de la condena impuesta. En este ultimo caso, si la persona ha sido condenada a presidio perpetuo o presidio
perpetuo calificado, solo podra solicitar la sustitucion de su pena una vez cumplidos veinte o cuarenta afos de

privacion de libertad efectiva, respectivamente.

Con respecto a lo sefialado en el parrafo anterior, es preciso hacer presente que tal
como también se puede apreciar de la parte normativa del proyecto de ley que analizaremos
mas adelante, el contenido de las normas de la sustitucion de la pena para los tres casos que
hemos abordado, son las mismas para el Cddigo Procesal Penal como para el Cédigo de
Procedimiento Penal, correspondiendo en el primer caso la adicién a dicho Cédigo de un nuevo
articulo 468 bis y en el caso del Codigo de Procedimiento Penal adicionando un nuevo titulo IV
al libro IV el cual contiene un solo nuevo articulo correspondiente al 697.

Se establece que solo en estas tres circunstancias determinadas, las personas condenadas que se
encuentren en alguna de dichas situaciones, podran solicitar al tribunal correspondiente la sustitucion de la
pena privativa de libertad por la reclusién domiciliaria total. Para resolver, el juez pedira informe psicolégico y
social a Gendarmeria de Chile, el que debera contener una opinién técnica en relacion a los factores de riesgo
de reincidencia de la persona interesada.

Ademas, debera pedir informe al Servicio Médico Legal, tanto para el caso de las personas que padezcan

una enfermedad en fase terminal, como de aquellas que tengan, por cualquier causa, un menoscabo fisico grave

e irrecuperable que les provoque una dependencia severa. Estos informes deberan ajustarse a las normas de
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aplicacion general que establezca la Direcciéon Nacional del Servicio Médico Legal, de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 3° literal b) de la ley N°20.065, las que seran actualizadas periédicamente.

Sin duda que cobra un papel esencial el Servicio Médico Legal en su opinion médica
respecto dos de las tres circunstancias respecto las cuales el proyecto de ley establece su
intervencion, cuales son los casos de los condenados que padezcan una enfermedad en fase
terminal y aquellos con un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque una
dependencia severa.

Como veremos mas adelante, la norma propuesta en este sentido sefiala que los
informes del Servicio Médico Legal “se deberan ajustar a las normas de aplicacién general que
para estos efectos establezca la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal, las que tendran
que ser actualizadas periddicamente”.

En efecto, como sefiala el proyecto en esta parte, dichas normas de aplicacidn general
las dicta la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal en vitud de las funciones que tiene
asignadas por ley, especificamente en este caso por lo dispuesto en la letra b) del articulo 32 de
laley N2 20.065, que corresponde a la ley titulada “Modernizacién, regulacion orgdnica y planta
del personal del Servicio Médico Legal”.

Dicha norma establece textualmente que:

“Articulo 32.- Al Servicio Médico Legal le correspondera, especialmente, el desarrollo de las
siguientes funciones:

b) Ejercer la tuicidn técnica de los organismos y del personal profesional o de otra indole que
participen en la realizacion de peritajes médico-legales, en el ambito publico o privado, a través

de la dictacion de normas de aplicacion general que regulen los procedimientos periciales que

efectuen, o los gue sirvan de base para ellos; (Lo subrayado y destacado en negrilla es del suscrito).

Finalmente, en conformidad a los estandares de la ética clinica, en la norma se precisa que la
certificacion médica de la enfermedad en fase terminal, debera contener, a lo menos, las razones que justifiquen
que se trata de una enfermedad o condicién patolégica grave, progresiva e irreversible, que no tiene tratamiento
eficaz en el estado actual de los conocimientos médicos y con prondstico fatal en un tiempo préximo. En el
mismo sentido, el informe que certifique el menoscabo fisico grave e irrecuperable y la dependencia severa,
debera contener, a lo menos, las razones que justifiquen que se trata de un padecimiento permanente y sin
posibilidades de rehabilitacion, que provoca a la persona solicitante una pérdida de la autonomia o de la

capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma.

b. Regulacion de la reclusiéon domiciliaria total.

El presente proyecto propone la posibilidad de sustituir la pena privativa de libertad por la reclusion
domiciliaria total, esto es, el encierro durante las veinticuatro horas del dia en el domicilio de la persona condenada,
por todo el tiempo que le falte para cumplir la condena que se le impuso. Estableciéndose que se entiende por
domicilio la residencia regular que la persona condenada utilice para fines habitacionales, de acuerdo a lo sefialado
en el inciso final del articulo 7° de la ley N° 18.216, que establece penas que indica como sustitutivas a las penas
privativas o restrictivas de libertad. Ademas, para computar claramente el plazo que resta para cumplir la condena

impuesta, se establece una regla expresa.
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En relacidn a lo sefialado previamente en el proyecto, es menester hacer una precision
respecto la naturaleza del arresto domiciliario total con el fin que no se preste para confusiones
con la cita que hace el proyecto de la ley N° 18.216, que establece penas que indica como
sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad.

Para dicho efectos, enseguida citaré en lo pertinente lo sefalado en el informe del suscrito
evacuado al Senador Cruz-Coke el pasado dia 23 de agosto del presente afio, denominado “Analisis
proyecto de ley que modifica el Cédigo Procesal Penal, en materia de cdmputo del tiempo de
privacion de libertad en el domicilio, para su abono a la pena impuesta”.

“El arresto domiciliario es una medida restrictiva que implica restringir la libertad de
movimiento de una persona, pero que, en lugar de ser detenida en una instalacién
penitenciaria, se le permite permanecer en su residencia o en un lugar especifico autorizado.
Durante el arresto domiciliario, la persona estd sujeta a ciertas condiciones y restricciones
establecidas por la autoridad competente.

Por su parte el arresto domiciliario concebido como una medida cautelar de caracter

personal, considerando tanto el arresto domiciliario total como el arresto domiciliario parcial,
se encuentran contemplados en la letra a) del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal, norma
gue se encuentra ubicada en el parrafo 62 “Otras medidas cautelares personales”, del titulo V
“Medidas cautelares personales”, del libro Primero “Disposiciones Generales”, al siguiente
tenor:
“Articulo 155.- Enumeracidon y aplicacion de otras medidas cautelares personales. Para
garantizar el éxito de las diligencias de investigacion o la seguridad de la sociedad, proteger al
ofendido o asegurar la comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento o
ejecucion de la sentencia, después de formalizada la investigacion el tribunal, a peticion del
fiscal, del querellante o la victima, podra imponer al imputado una o mas de las siguientes
medidas:

a) La privacion de libertad, total o parcial, en su casa o en la que el propio imputado seialare,

si aquélla se encontrare fuera de la ciudad asiento del tribunal;”

Luego el articulo se refiere a una serie de otras medidas cautelares personales, tales
como la sujecion a la vigilancia de la autoridad, el arraigo nacional, la obligacién de presentarse
ante el juez periédicamente, distintas prohibiciones tales como acercarse al ofendido o su
familia, de comunicarse con personas determinadas y de asistir a ciertos lugares o reuniones,
etc.

Como podemos apreciar el Cédigo Procesal Penal considera la posibilidad de dos tipos
de arresto domiciliario para imponerlo como medida cautelar, esto es el arresto domiciliario
total y el arresto domiciliario parcial, a diferencia de la ley N2 18.216, que solamente considera
el arresto domiciliario parcial como forma de imponerlo de manera sustitutiva a la pena

privativa o restrictiva de libertad en una sentencia condenatoria.”
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En consecuencia, el arresto domiicliario total que propone el proyecto de ley no esta
contemplado en nuestra legislacion como una pena sustitutiva a las penas privativas o restrictivas
de libertad, sino que como una medida cautelar de caracter personal, proponiendo el proyecto en

consecuencia crear una nueva pena de arresto domiciliario total.

Para el caso de los solicitantes diagnosticados con una enfermedad en fase terminal, y dada la urgencia
de que se trata, se establece que una vez recibidos los informes referidos en el acapite anterior, el tribunal debera
resolver el asunto dentro de las 24 horas siguientes. Por esta misma razoén, se establece un régimen recursivo que
asegure la celeridad del proceso, disponiéndose que la resolucién acerca de la concesién, denegacion o revocacion
de la reclusién domiciliaria total sera apelable en un plazo breve y que este recurso gozara de preferencia para
su vista y fallo.

También se consigna que, estando firme la resolucién acerca de la solicitud de sustitucién de la pena
privativa de libertad por la de reclusiéon domiciliaria total, el tribunal debera notificarla inmediatamente a
Gendarmeria de Chile.

Ademas, se establece que el control del cumplimiento de reclusiéon domiciliaria total estara a cargo de
Carabineros de Chile, en el caso de aquellas personas diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal o
que tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque una dependencia severa; y de
Gendarmeria de Chile, en el caso de las personas de setenta y cinco afios de edad o mas. En este Ultimo caso se
preferira como medida de control el sistema de monitoreo telematico, aplicandose, en lo pertinente, lo
establecido en las disposiciones de la ley N° 18.216.

Asimismo, se fijan las siguientes reglas especiales para el cumplimento de la pena:

- En caso de que la persona requiera salir de su domicilio para alguna atencion, control o tratamiento,
debera contar con la autorizacién del tribunal. En ella, se indicara expresamente el establecimiento determinado
de salud al que la persona acudira por el tiempo estrictamente necesario, y las medidas necesarias que se
dispongan para resguardar el cumplimiento de la pena.

- En casos de incumplimiento o quebrantamiento de las condiciones impuestas para la reclusiéon domiciliaria
total, se establecen reglas para la revocacion de la sustitucion. De verificarse la revocacion, la resolucién que le dé
lugar sometera a la persona condenada al cumplimiento del saldo de la condena impuesta, abonandose a su
favor el tiempo que haya permanecido en reclusién domiciliaria total.

- Atendidas las especiales condiciones de salud en que se encuentran estas personas, se establece que,
en caso de que salgan de su domicilio para recibir atencion médica de emergencia o urgencia, no procedera la
revocacion de la sustitucidn de la pena. Para justificar este incumplimiento se exige la certificaciéon del médico
cirujano de la emergencia o urgencia. Se debe tener presente que la emergencia o urgencia, su atencién médica y
su certificacidn, son todos conceptos objetivos y regulados en nuestra normativa vigente, en particular en el Decreto
Supremo N°369, de 1985, del Ministerio de Salud, que establece el “Reglamento del régimen de prestaciones de
salud”.

2.- Deber de solicitar informe para determinar la situacion de las personas enajenadas mentales que cometen
delitos o que caen en dicho estado durante la tramitacion del proceso o la ejecucion de la sentencia.

El proyecto modifica el articulo 684 del Cédigo de Procedimiento Penal, a fin de establecer que el juez
debera pedir informe al médico legista, a fin de resolver las cuestiones que regula la referida disposicién respecto
de personas enajenadas mentales.

En mérito de lo anteriormente expuesto, someto a vuestra consideracion, el siguiente
PROYECTO D E L EY:

“ARTICULO PRIMERO.- Modificase el Cédigo Procesal Penal, en el siguiente sentido:
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1) Incorpérase a continuacidn del articulo 468 el siguiente articulo 468 bis nuevo:

“Articulo 468 bis. Sustitucion de la pena privativa de libertad por reclusion domiciliaria total. Durante el
cumplimiento de una pena privativa de libertad, las personas condenadas que se encontraren en alguna de las
situaciones que se indican en el inciso segundo, podran solicitar al tribunal competente, la sustitucién de la pena

privativa de libertad por la de reclusién domiciliaria total.

Podran solicitar la sustitucion de la pena, las siguientes personas condenadas:
a) Aquellas diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal.
b) Aquellas que, por cualquier causa, tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque
una dependencia severa.
c) Aquellas de setenta y cinco afios de edad o mas, que hubieren cumplido a lo menos la mitad de la
condena impuesta, con excepcion de las condenadas a presidio perpetuo o presidio perpetuo calificado, quienes
deberan tener cumplidos veinte o cuarenta aiios de privacion de libertad efectiva, respectivamente.

Para resolver la sustitucion de la pena privativa de libertad por la de reclusiéon domiciliaria total, se
debera contar con los siguientes informes:

(i) Informe psicolégico y social de Gendarmeria de Chile, que contenga una opinién técnica favorable, en relacién
a los factores de riesgo de reincidencia de la persona solicitante.

(ii) Para el caso del literal a) del inciso segundo, informe del Servicio Médico Legal que certifique que se trata de
una enfermedad o condicion patolégica grave, progresiva e irreversible, que no tiene tratamiento eficaz de
acuerdo a los conocimientos médicos y con prondstico fatal en un tiempo préximo.

(iii) Para el caso del literal b) del inciso segundo, informe del Servicio Médico Legal que certifique que se trata
de un padecimiento permanente y sin posibilidades de rehabilitacion, que provoca a la persona una pérdida de
la autonomia o de la capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma.

Cumpliendo con lo seiialado en los incisos anteriores, el tribunal dispondra la sustitucién de la pena
privativa de libertad de la persona condenada solicitante por la de reclusion domiciliaria total.

Los informes referidos anteriormente deberan evacuarse, por la via que se estime mas rapida y efectiva,
dentro de un plazo breve que el tribunal fije para tales efectos. Asimismo, los informes del Servicio Médico Legal
referidos en los literales (ii) y (iii) anteriores, se deberan ajustar a las normas de aplicacién general que para
estos efectos establezca la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal, las que tendran que ser actualizadas
periodicamente.

Se entendera por reclusion domiciliaria total el encierro durante las veinticuatro horas del dia en el
domicilio de la persona condenada. La ejecucién de esta pena se sujetara, en lo pertinente, a lo establecido en
los incisos segundo y final del articulo 7°, el titulo 1l y los articulos 28, 36 y 39, todos de la ley N°18.216.

El periodo de la reclusion domiciliaria total durara todo el tiempo que le falte a la persona para cumplir
la condena impuesta.

Para los efectos sefialados en el literal c) del inciso segundo y en los incisos séptimo y final, si la persona
condenada estuviere privada de libertad cumpliendo dos o mas penas, o si durante el cumplimiento de éstas se
le impusiere una nueva, se considerara como la condena impuesta la suma total de los periodos de todas las
penas que se encuentre cumpliendo.

En el caso del literal a) del inciso segundo, el tribunal fallara la solicitud en un término de veinticuatro
horas desde que reciba el tltimo de los informes referidos en los incisos precedentes.

La resolucidn acerca de la concesion, denegacidn o revocacidn de la reclusion domiciliaria total solo sera
apelable en la misma audiencia en que se dicte y se debera conceder en ambos efectos. Este recurso gozara de
preferencia para su vista y fallo y serad agregado extraordinariamente a la tabla el mismo dia de su ingreso al

Tribunal de Alzada, o a mas tardar a la del dia siguiente habil.
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El tribunal, desde que se encuentre firme y ejecutoriada, debera notificar inmediatamente a
Gendarmeria de Chile de su resolucion acerca de la solicitud de sustitucion de la pena privativa de libertad por
la de reclusion domiciliaria total. Ademas, ordenara las actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar
su cumplimiento.

En el caso de los literales a) y b) del inciso segundo, el control del cumplimiento de la reclusion
domiciliara total se sujetara a la supervision de Carabineros de Chile. Para tal efecto, el tribunal, una vez que se
encuentre firme y ejecutoriada la sentencia, oficiara a la comisaria mas cercana del domicilio de la persona
condenada, a fin de que, dentro los plazos que el mismo disponga, remita informes periédicos acerca de la
supervision.

En el caso del literal c) del inciso segundo, el tribunal preferirad establecer como mecanismo de control
del cumplimiento de la reclusidon domiciliaria total el sistema de monitoreo telematico, salvo que Gendarmeria
de Chile informe desfavorablemente la factibilidad técnica de su imposicion. En tal caso, entendido como
excepcional, se podran decretar otros mecanismos de control similares, en la forma que determine el tribunal.
Si se debiese instalar un mecanismo de monitoreo telematico para controlar el cumplimiento de la reclusién
domiciliaria total, personal de Gendarmeria de Chile realizara la instalacion en el domicilio de la persona
condenada, dentro del plazo de 15 dias desde recibida la comunicacion del tribunal.

Durante la ejecucion de la reclusion domiciliaria total, el tribunal, bajo las medidas que el mismo
disponga, podra autorizar que la persona condenada salga de su domicilio el tiempo que sea necesario para su
atencion, control o tratamiento en un establecimiento determinado de salud. En dicho caso, el tribunal debera
comunicar la referida autorizaciéon a quien tenga a su cargo el control del cumplimiento de la reclusion
domiciliaria total.

En caso de incumplimiento de la reclusién domiciliaria total, el tribunal podra revocar la sustitucion de
la pena. Si el incumplimiento fuere grave o reiterado el tribunal debera revocar la sustituciéon. Con todo, no
procedera la revocacion si la persona abandona su domicilio para recibir atencion médica en caso de emergencia
o urgencia, debidamente certificada por un médico cirujano de la unidad de urgencia correspondiente.

La reclusion domiciliaria total se considerara quebrantada por el solo ministerio de la ley y dara lugar a
su revocacion, si durante su cumplimiento la persona condenada cometiere un nuevo crimen o simple delito y
fuere condenada por sentencia firme.

La resolucion que dé lugar a la revocacion de la reclusion domiciliaria total, sea como consecuencia de
su incumplimiento o de su quebrantamiento, sometera a la persona condenada al cumplimiento del saldo de la

condena impuesta, abonandose a su favor el tiempo que haya permanecido en reclusion domiciliaria total.”.

La norma anterior se propone incorporarla en un nuevo articulo 468 bis del Cddigo
Procesal Penal.

En este sentido es menester hacer presente, que la ley N2 21.595 de delitos econdmicos,
publicada en el diario oficial el 17 de agosto de 2023, en su articulo 49 N2 1, incorpord un nuevo
articulo 468 bis al Cédigo Procesal Penal relativo a la ejecucion del comiso de ganancias.

En consecuencia, en el evento que avance en su tramitacion legislativa este proyecto de
ley, se hace estrictamente necesario modificar la redaccidn de lo seifalado al comienzo del N2
1 del proyecto de ley que establece: “Incorpdrase a continuacion del articulo 468 el siguiente

articulo 468 bis nuevo:”

ARTICULO SEGUNDO.- Modificase el Cédigo de Procedimiento Penal, en el siguiente sentido:

1) Sustitluiyese en el inciso primero del articulo 684 el verbo “podra” por “debera”.
18



Esta primera modificacion al Cédigo de Procedimiento Penal, como ya lo adelatara
previamente en el informe, dice relacion con modificar la facultad de los jueces de solicitar
informe al médico legislta al deber de solicitarlos al Servicio Médico Legal para determinar la
situacidn de las personas enajenadas mentales que cometen delitos o que caen en dicho estado
durante la tramitacion del proceso o la ejecucidon de la sentencia, homologando las normas

sobre esta materia con las establecidas en el Cédigo Procesal Penal

2) Incorpdrase en el libro cuarto “Del cumplimiento y ejecucion”, el siguiente titulo IV “De las personas
condenadas con enfermedad en fase terminal, con un menoscabo fisico que les provoque dependencia severa

o de setenta y cinco afios de edad o mas” nuevo:

Por su parte esta segunda norma que se propone introducir en un nuevo articulo 697
del Cédigo de Procedimiento Penal, mediante la incorporacién de un nuevo titulo IV en el libro
IV, coresponde a la misma norma que el proyecto propone introducir al Cédigo Procesal Penal,
haciendo de esta manera que la regulacién del proyecto de ley sea la misma en ambos Codigos
y en consecuencia las mismas normas aplicables tanto en el procedimiento penal antigo como

en el nuevo.

“TiTULO IV

DE LAS PERSONAS CONDENADAS CON ENFERMEDAD EN FASE TERMINAL, CON UN MENOSCABO FiSICO QUE LES
PROVOQUE DEPENDENCIA SEVERA O DE SETENTA Y CINCO ANOS DE EDAD O MAS

Articulo 697. Durante el cumplimiento de una pena privativa de libertad, las personas condenadas que se
encontraren en alguna de las situaciones que se indican en el inciso segundo, podran solicitar al tribunal
competente, la sustitucion de la pena privativa de libertad por la de reclusién domiciliaria total.
Podran solicitar la sustitucion de la pena, las siguientes personas condenadas:
a) Aquellas diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal.
b) Aquellas que, por cualquier causa, tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque
una dependencia severa.
c) Aquellas de setenta y cinco afios de edad o mas, que hubieren cumplido a lo menos la mitad de la
condena impuesta, con excepcion de las condenadas a presidio perpetuo o presidio perpetuo calificado, quienes
deberan tener cumplidos veinte o cuarenta aiios de privacion de libertad efectiva, respectivamente.
Para resolver la sustitucion de la pena privativa de libertad por la de reclusiéon domiciliaria total, se
debera contar con los siguientes informes:
(i) Informe psicolégico y social de Gendarmeria de Chile, que contenga una opinién técnica favorable, en relacién
a los factores de riesgo de reincidencia de la persona solicitante.
(ii) Para el caso del literal a) del inciso segundo, informe del Servicio Médico Legal que certifique que se trata de
una enfermedad o condicion patolégica grave, progresiva e irreversible, que no tiene tratamiento eficaz de
acuerdo a los conocimientos médicos y con prondstico fatal en un tiempo préximo.
(iii) Para el caso del literal b) del inciso segundo, informe del Servicio Médico Legal que certifique que se trata
de un padecimiento permanente y sin posibilidades de rehabilitacion, que provoca a la persona una pérdida de
la autonomia o de la capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma.
Cumpliendo lo seiialado en los incisos anteriores, el tribunal dispondra la sustitucion de la pena

privativa de libertad de la persona condenada solicitante por la de reclusion domiciliaria total.
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Los informes referidos anteriormente deberan evacuarse, por la via que se estime mas rapida y efectiva,
dentro de un plazo breve que el tribunal fije para tales efectos. Asimismo, los informes del Servicio Médico Legal
referidos en los literales (ii) y (iii) anteriores, se deberan ajustar a las normas de aplicacion general que para
estos efectos establezca la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal, las que tendran que ser actualizadas
periodicamente.

Se entendera por reclusion domiciliaria total el encierro durante las veinticuatro horas del dia en el
domicilio de la persona condenada. La ejecucién de esta pena se sujetara, en lo pertinente, a lo establecido en
los incisos segundo y final del articulo 7° y el titulo Ill, todos de la ley N°18.216.

El periodo de la reclusion domiciliaria total durara todo el tiempo que le falte a la persona para cumplir
la condena impuesta.

Para los efectos sefialados en el literal c) del inciso segundo y en los incisos séptimo y final, si la persona
condenada estuviere privada de libertad cumpliendo dos o mas penas, o si durante el cumplimiento de éstas se
le impusiere una nueva, se considerara como la condena impuesta la suma total de los periodos de todas las
penas que se encuentre cumpliendo.

En el caso del literal a) del inciso segundo, el tribunal fallara la solicitud en un término de veinticuatro
horas desde que reciba el tGltimo de los informes referidos en los incisos precedentes.

La resolucidn acerca de la concesion, denegacidn o revocacidn de la reclusion domiciliaria total solo sera
apelable en un plazo de veinticuatro horas desde que se notifique y se debera conceder en ambos efectos. Este
recurso gozara de preferencia para su vista y fallo y serad agregado extraordinariamente a la tabla el mismo dia
de su ingreso al Tribunal de Alzada, o a mas tardar a la del dia siguiente habil.

El tribunal, desde que se encuentre firme y ejecutoriada, deberd notificar inmediatamente a
Gendarmeria de Chile de su resolucion acerca de la solicitud de sustitucion de la pena privativa de libertad por
la de reclusion domiciliaria total. Ademas, ordenara las actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar
su cumplimiento.

En el caso de los literales a) y b) del inciso segundo, el control del cumplimiento de la reclusion
domiciliara total se sujetara a la supervision de Carabineros de Chile. Para tal efecto, el tribunal, una vez que se
encuentre firme y ejecutoriada la sentencia, oficiara a la comisaria mas cercana del domicilio de la persona
condenada, a fin de que, dentro los plazos que el mismo disponga, remita informes periédicos acerca de la
supervision.

En el caso del literal c) del inciso segundo, el tribunal preferirad establecer como mecanismo de control
del cumplimiento de la reclusidon domiciliaria total el sistema de monitoreo telematico, salvo que Gendarmeria
de Chile informe desfavorablemente la factibilidad técnica de su imposicion. En tal caso, entendido como
excepcional, se podran decretar otros mecanismos de control similares, en la forma que determine el tribunal.
Si se debiese instalar un mecanismo de monitoreo telematico para controlar el cumplimiento de la reclusién
domiciliaria total, personal de Gendarmeria de Chile realizara la instalacion en el domicilio de la persona
condenada, dentro del plazo de 15 dias desde recibida la comunicacion del tribunal.

Durante la ejecucion de la reclusion domiciliaria total, el tribunal, bajo las medidas que el mismo
disponga, podra autorizar que la persona condenada salga de su domicilio el tiempo que sea necesario para su
atencion, control o tratamiento en un establecimiento determinado de salud. En dicho caso, el tribunal debera
comunicar la referida autorizacién a quien tenga a su cargo el control del cumplimiento de la reclusion
domiciliaria total.

En caso de incumplimiento de la reclusién domiciliaria total, el tribunal podra revocar la sustitucion de
la pena. Si el incumplimiento fuere grave o reiterado el tribunal debera revocar la sustituciéon. Con todo, no
procedera la revocacion si la persona abandona su domicilio para recibir atencion médica en caso de emergencia

o urgencia, debidamente certificada por un médico cirujano de la unidad de urgencia correspondiente.
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La reclusion domiciliaria total se considerara quebrantada por el solo ministerio de la ley y dara lugar a
su revocacion, si durante su cumplimiento la persona condenada cometiere un nuevo crimen o simple delito y
fuere condenada por sentencia firme.

Previo a resolver la revocacion, sea por incumplimiento o quebrantamiento, el tribunal debera oir a la
persona sujeta a reclusion domiciliaria total.

La resolucién que dé lugar a la revocacion de la reclusién domiciliaria total, sea como consecuencia de
su incumplimiento o de su quebrantamiento, sometera a la persona condenada al cumplimiento del saldo de la

condena impuesta, abonandose a su favor el tiempo que haya permanecido en reclusion domiciliaria total.”.

ARTICULO TRANSITORIO.- Las normas de aplicacién general a las que aluden los articulos primero y segundo de

esta ley, deberan dictarse dentro del plazo de 90 dias contado desde su publicacion.”.

Fuentes del capitulo: Proyecto de ley denominado “Que regula la sustitucidon de penas privativas de libertad por razones
humanitarias para las personas que indica.”, boletin N2 12.345-07; Programa de Gobierno 2018-2022, “Construyamos
Tiempos Mejores para Chile”, Sebastian Pifiera Echenique, p. 143; Proyecto de ley denominado “Que modifica diversos
cuerpos legales en lo relativo al cumplimiento de penas y medidas de seguridad”, boletin N2 11.569-07; “Conjunto de
Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidn o Prision”, adoptado por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988; Proyecto de ley boletin N2
11.024-07, denominado “Modifica la ley N°18. 216, que establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas
o restrictivas de libertad, para aplicar un nuevo régimen de cumplimiento de condena, en favor de personas que padezcan
una enfermedad terminal”; Proyecto de ley boletin N2 10.746-07, denominado “Que modifica el articulo 86 del Cédigo Penal,
con el objeto de establecer el cumplimiento alternativo de la pena para las personas que padecen de una enfermedad grave,
invalidante o terminal.”; Proyecto de ley boletin N2 11.020-07, denominado “Que modifica el Cédigo Procesal Penal
permitiendo, por razones humanitarias, que se le aplique a la persona que se encuentra con enfermedad terminal o con un
grave deterioro fisico o mental irreversible, una medida de seguridad distinta a la privacion de libertad”; Proyecto de ley
boletin N° 10.745-07, denominado “que modifica el articulo 87 del Cédigo Penal para establecer el cumplimiento alternativo
de la condena de los adultos mayores”; Ley N2 20.065, denominada “Modernizacién, regulaciéon organica y planta del
personal del Servicio Médico Legal”; Informe juridico-legislativo del suscrito evacuado al Senador Cruz-Coke el pasado dia 23 de
agosto del presente afio, denominado “Analisis proyecto de ley que modifica el Cédigo Procesal Penal, en materia de computo
del tiempo de privacion de libertad en el domicilio, para su abono a la pena impuesta”; Articulo 49N2 1 de la ley N2 21.595

de delitos econémicos, publicada en el diario oficial el 17 de agosto de 2023.

IIl. Tramitacidn legislativa.

Como se anunciara en la introduccidn, en este capitulo Ill corresponde abordar la
tramitacidn legislativa del proyecto de ley, el cual corresponde a un mensaje del ejecutivo
correspondiente al segundo mandato del presidente Sebastian Pifiera, ingresado al Senado de
la Republica el 28 de diciembre de 2018 y encontrandose hasta la fecha en la tabla de la Cdmara
Alta para ser votada la idea de legislar.

Como veremos se han evacuado dos informes, el primero correspondiente a la Comision
de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, y luego el de la Comisidon de Constitucion,
Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado, siendo rechazada la idea de legislar en ambas
instancias por tres votos contra dos.

Tal como lo consigna el informe de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y
Ciudadania, durante la discusion en general del proyecto de ley, concurrieron a esta Comision

a exponer sobre el contenido de la iniciativa legal las siguientes personas:
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“1.- Por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos: el Ministro sefior Hernan Larrain y el
Asesor, seior Sebastidan Valenzuela.

2.- Por la Subsecretaria de Derechos Humanos la Subsecretaria, sefiora Lorena Recabarren.

3.- Por la Defensoria Penal Publica: la Defensora Nacional Subrogante, sefiora Viviana Castel; el
Jefe de la Unidad de Derechos Humanos, sefior Tomas Pascual, y el Asesor Legislativo, sefior
Francisco Geisse.

4.- Por la Fundacidén Paz Ciudadana: el Director Ejecutivo, sefior Daniel Johnson y el Abogado
Investigador, sefior Ulda Figueroa.

5.- El Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad Central de Chile, sefior Silvio Cuneo.
6.- La académica de la Universidad de Chile, sefiora Claudia Cardenas.

7.- Por la Biblioteca del Congreso Nacional, los Analistas, sefior Matias Meza-Lopenhadia y
sefiora Chistine Weidenslaufer.

8.- Por la Corporacidon Estadio Nacional Memoria Nacional ex Prisioneros Politicos, la
Presidenta, sefora Wally Kunstmann.

9.- Por la Corporacidn de Familiares de ex Prisioneros Politicos, Fallecidos, la Directora sefora
Haydeé Oberreuter.

10.- Por la Agrupacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos, la Presidenta sefiora Lorena
Pizarro.

11.- Por la Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos AFEP-CHILE, la Presidenta sefiora
Alicia Lira.

12.- La Abogada de la Agrupacién de Familiares de Ejecutados Politicos, sefiora Carolina
Cubillos.

13.- Por la Fundacién Jaime Guzman, al Asesor Legislativo, sefior Carlos Oyarzun.”

Enseguida me referiré a las intervenciones que presentan un mayor nivel de interés en
relaciéon con el objeto del presente informe, que no es otro, que entregar los principales
antecedentes de esta iniciativa legal tanto en su contenido como en su tramitacidn legislativa.

El primer invitado que se consigna en el informe de la Comisidn corresponde al Ministro
de Justicia y Derechos Humanos de la época, sefior Hernan Larrain, de cuya exposicion
podemos destacar lo siguiente: “Sefaléd que una preocupacion primordial del Ejecutivo es
garantizar el respeto de los derechos humanos y la dignidad de todas las personas, y asi avanzar
hacia una sociedad mas compasiva y humanitaria. En este contexto, indicé que una de las
propuestas del Programa de Gobierno del Presidente de la Republica, sefior Sebastian Pifiera,
es permitir que las personas de avanzada edad, o con enfermedades terminales graves o que
tengan un menoscabo que les impida valerse por si mismas, y que se encuentren cumpliendo
penas privativas de libertad, puedan pedir la sustitucion de la pena por la de arresto domiciliario

total.”.
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Continua el informe dando cuenta que el ex Ministro hizo presente que: “Esta idea
también es el fundamento de diversas iniciativas presentadas ante el Congreso Nacional, desde
hace mas de una década, como consta en los Boletines N°s 3.554-07, 5.367-07, 5.874-07,
10.740-07, 10.745-07, 10.746-07, 11.020-07, 11.024-07 y 11.569-07. Acoto que estas iniciativas
constituyen en su mayoria mociones presentadas entre los afios 2004 y 2016 por

parlamentarios de diversos sectores politicos, entre ellos, Jorge Burgos, Juan Bustos, Patricio

Hales, Edgardo Riveros, Eduardo Saffirio, Rodolfo Seguel, Exequiel Silva, Gonzalo Arenas, Julio
Dittborn, Enrique Estay, Marcelo Forni, Alejandro Garcia-Huidobro, Javier Hernandez, Juan
Lobos, Ivan Norambuena, Felipe Salaberry, Gastdon Von Mihlenbrock, Pedro Araya, Gabriel
Ascencio, Eduardo Diaz, Alvaro Escobar, Jaime Mulet, Alejandra Sepulveda, Esteban
Valenzuela, Manuel Ossanddn, Lily Pérez, Eugenio Tuma, Francisco Chahuan, Ivdn Moreira,
Baldo Prokurica, Andrés Allamand, Alberto Espina, José Garcia, Victor Pérez, Miguel Alvarado,
German Becker, Gonzalo Fuenzalida, Cristian Monckeberg, Diego Paulsen, Ricardo Rincén, y
Jorge Sabag. Incluso, comentd el Mensaje del aino 2018 de la ex Presidenta de la Republica,

sefora Michelle Bachelet Jeria, en los mismos términos. (Se destacan en negrilla parlamentarios de partidos
politicos histéricamente de colaciones de centro-izquierda e izquierda).

Resalté que este proyecto actualiza la legislacidn nacional conforme a los estandares

internacionales, con miras a garantizar los derechos relativos a un trato digho y humano de

las _personas privadas de libertad. En esta misma linea, sefial6 que se funda en el

reconocimiento del trato humano y digno a las personas privadas de libertad, el que se traduce

segun los Principios y Buenas Prdacticas sobre la Proteccidn de las Personas Privadas de

Libertad en las Américas de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos en la

obligacion del Estado de “tratar humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad inherente,
a sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos

internacionales sobre derechos humanos a las personas privadas de libertad”. (Lo destacado en negrilla
y subrayado es del suscrito).

Con respecto a las personas adultas mayores privadas de libertad, sefalé que nuestro

pais tiene varios compromisos internacionales que nacen de la “Convencidén Interamericana

sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores”, que imponen al

Estado desarrollar enfoques especificos en las legislaciones internas sobre envejecimiento y
vejez, incluidas las personas privadas de libertad, como lo prescribe su articulo 6°.

Asimismo, destacé que en las legislaciones comparadas se contemplan reglas

especiales aplicables a las personas adultas mayores privadas de libertad, como ocurre en

Uruguay, Argentina, Brasil, México y Espana, entre otros.

Por otro lado, hizo notar que se pierde el sentido de la pena, en los casos que se regulan

en este proyecto de ley desde el punto de vista de sus fines, puesto que su privacion de libertad

en un recinto penitenciario, desde la perspectiva de los fines preventivos especiales de la pena,

pierde considerablemente sentido, ya que se dificulta enormemente su participacion en los
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programas de reinsercidon social del establecimiento penitenciario, dadas las especiales
condiciones en que se encuentran.

Asimismo, sefialé que este proyecto de ley crea una nueva pena de reclusion

domiciliaria total, gue consiste en el encierro durante las veinticuatro horas del dia en el

domicilio de la persona condenada, por todo el tiempo que le falte para cumplir la condena

que se le impuso." (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Luego explicd el contenido de las normas del proyecto de ley y Ilamé a los miembros de
la Comisidn a aprobar el proyecto de ley.

Enseguida se consigna la exposicion del Subsecretario de Justicia de la época, seiior
Sebastian Valenzuela, quien de acuerdo al informe de la comision: “Explico que la ley N° 21.124
exige a los condenados por delitos de lesa humanidad haber cumplido dos tercios de la
condena. Con todo, apuntd, en caso de haber sido condenado a una pena de presidio perpetuo
deberan haber cumplido, al menos, veinte afos de la sancién y si fueron condenados a presidio

perpetuo calificado se le exige como minimo cuarenta afios de privacion de libertad. (Ley N2 21.124
modificé el DL 321 que establece la libertad condicional).

Comentd que el proyecto de ley que dio origen a la citada ley, exigia ademas dos
requisitos copulativos para que el condenado por un delito de lesa humanidad pudiera acceder
a este beneficio, a saber: colaboracidn en el esclarecimiento del delito y arrepentimiento. No
obstante, indicd que el Tribunal Constitucional en el ejercicio de su control preventivo eliminé

el arrepentimiento, por estimar que vulnera el principio de inocencia. De este modo, reseid

que la ley vigente para conceder el beneficio de la libertad condicional a los condenados por

delitos de lesa humanidad exige el haber cumplido, al menos, dos tercios de la condena y

haber colaborado con la justicia en el esclarecimiento de los hechos en que tuvo participacion.

Por otro lado, seiiald que la Excelentisima Corte Suprema en el informe que emitio, a

solicitud de esta Comisidn, valord la presentacion de este proyecto de ley, especialmente en

el caso de que el condenado tenga setenta y cinco ainos de edad, puesto que para evitar la

impunidad se le exige, por lo menos, haber cumplido la mitad de la condena, salvo que haya

sido condenado a una pena de presidio perpetuo o presidio perpetuo calificado, en cuyo caso

debe haber cumplido veinte o cuarenta ainos de presidio, dependiendo la sancién. Ademas,

aprobo que la solicitud siempre debera ir acompaiiada de un informe psicoldgico y social de

Gendarmeria de Chile que contenga una opinion favorable en relacidon con los factores de

riesgo de reincidencia del solicitante.

Luego, informo que el universo de las personas que podrian acceder al beneficio de la

sustitucion de la pena es el siguiente: veintidds personas que tienen setenta y cinco anos de

edad v que han cumplido la mitad de la condena; ocho personas con enfermedades

terminales, y quince personas con menoscabo fisico. Por tanto, apuntd, que se trata de un

total de cuarenta y cinco condenados.
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Asimismo, hizo presente que nada obsta para que estas personas puedan optar entre

la sustitucion de la pena por reclusion domiciliaria total o por la libertad condicional del

decreto Iev N° 321.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Posteriormente intervino El Senador Latorrre, quien “valoré el sentido humanitario del
proyecto, pero sefialé su aprension con los condenados por violaciones a los Derechos
Humanos que se podrian beneficiar con este proyecto de ley”.

Por su parte la Defensora Nacional Subrogante de la época, sefiora Viviana Castel,
habiendo realizado un profundo analisis de las implicancias del proyecto de ley, consideré como
una “sefal positiva” la iniciativa legal para las personas que se encuentran en alguna de los tres
supuestos ya referidos que contempla la ley para acceder la nueva pena de arresto domicliario
total sustituyendo de esta manera la pena privativa de libertad.

Por su parte, el Director Ejecutivo de Fundacion Paz Ciudadana, sefior Daniel Johnson,
“resaltd la importancia del equilibrio que debe existir entre el dafio generado con la pena
asignada al condenado. En este caso en particular, expresd que se genera un notorio
desequilibrio por la condicidon de salud del condenado y destacé que, justamente, este proyecto
de ley busca reponer este equilibrio con la sustitucidon de la pena de presidio por reclusion
domiciliaria total.”

Por su parte, el Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad Central de Chile,
seifor Silvio Cuneo, en su parte pertinente sefalé que: “aprueba el beneficio que establece el
presente proyecto de ley para los condenados por delitos comunes, y en el caso de los delitos
de lesa humanidad, resalté que para validarlo se requiere exigir requisitos adicionales, como
gue el solicitante hubiere estado privado de libertad, por lo menos, durante diez afos.”

Ademas sefalé la necesidad de subir lo estandares de todas las cdarceles al nivel que
tiene la carcel de Punta Peuco.

En el turno de la la Académica de la Universidad de Chile, sefiora Claudia Cardenas,
luego de hacer un exhaustivo andlisis del poryecto de ley, llega a una conclusién contraria a la
iniciativa legal sefialando al final de su exposicién que: “para garantizar el respeto de los
derechos humanos y la dignidad de todas las personas, es decir, para lograr el objetivo de fondo
de este proyecto de ley, es necesario que la nueva legislacidon no solamente aborde lo relativo
al cumplimiento de la pena en ciertos casos, sino integralmente la ejecucién penitenciariay, en
particular, lo relativo al castigo efectivo de los crimenes de lesa humanidad, de manera
proporcional a su gravedad y a la responsabilidad de la persona condenada.”

Luego la intervencién de la Abogada de la Biblioteca del Congreso Nacional, sefiora
Chistine Weidenslaufer, hace un acabado analisis de las normas sobre la materia en el derecho
internacional y de las legislaciones de los paises a que se refiere el proyecto de ley, llegando a
la siguiente conclusién que consta en el texto del informe de la Comisidon: “que el derecho

internacional de los derechos humanos exige que el Estado proteja y garantice los derechos de
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los privados de libertad, en particular, su integridad fisica, psiquica y salud. Para ello, indicé que
debe proveer los tratamientos y las condiciones que sean necesarios. Por tanto, si bien no existe
la obligacién de entregar determinadas alternativas de reclusién, como la detencién
domiciliaria, a las personas de avanzada edad o a los enfermos, si existen recomendaciones en
tal sentido, contenidas en las guias internacionales y en las opiniones de los organismos
especializados de las Naciones Unidas.

En relacién con la aplicabilidad de este tipo de medidas a los condenados por delitos de
lesa humanidad, consideré necesario hacer una ponderacion caso a caso de los derechos en
juego, pues sus requisitos especiales ponen en evidencia la tensién entre la reinsercién del
condenado y su dignidad, y entre los derechos de las victimas y la paz social”.

Luego en el informe se consignan las exposiciones de la Presidenta de la Corporacién
Estadio Nacional Memoria Nacional ex Prisioneros Politicos, sefiora Wally Kunstmann y la
Directora de la Corporacion de Familiares de ex Prisioneros Politicos, Fallecidos, sefiora
Haydeé Oberreuter, quienes manifestaron terminantemente oponerse al proyecto de ley, en
virtud que mediante el se podrian beneficiar condenados de delitos de lesa humanidad
cometidos duarante el gobierno militar encabezado por Augusto Pinochet, pero que no se
oponen a que el proyecto de ley sea aplicable a los reos comunes.

Ante la consulta del Senador Latorre de si estarian dispuestas a establecer requisitos

mas exigentes para accdeder al beneficio de la sustitucion de la pena respecto los

condenados por delito de lesa humanidad, sefalaron que por ningin motivo, ya que los

violadores de derechos humanos deben cumplir la totalidad del tiempo de la pena en la

carcel.

Posteriormente el informe consigna las exposiciones de la Presidenta de la Agrupacion
de Familiares de Detenidos Desaparecidos, seifiora Lorena Pizarro, la Presidenta de la
Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos AFEP-CHILE, seiora Alicia Lira y la Abogada
de la Agrupacién de Familiares de Ejecutados Politicos, sefiora Carolina Cubillos, todas ellas
se mostraron categdricamente en contra del proyecto de ley, relatando diversos episodios
ocurridos durante el gobierno militar en los cuales se violaron los derechos humanos,
argumentando que ante dichas hechos no es posible conceder ninguna clase de beneficio a los
participes de delitos de lesa humanidad.

Ademas argumentaron los beneficios que tienen los condenados por dichos delitos al
estar recluidos en una carcel como Punta Peuco que cuenta con mejores condiciones que los
recintos penitenciartios comunes y ademas que muchos de ellos que se encuentran enfermos
son atendidos en hospitales de las fuerzas armadas cuando se requiere.

Por ultimo cerré la ronda de exposiciones, el Asesor Legislativo de la Fundacion Jaime
Guzman, seior Carlos Oyarzun, quien se manifestd a favor del proyecto de ley con unas

sugerencias de menor relevancia.
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Podemos destacar de su intervencion las siguientes alocuciones que consigna el informe
al siguiente tenor: “Resalté que esta iniciativa recoge una serie de mociones parlamentarias
transversales que van en la misma direccién. Asimismo, hizo notar que este proyecto de ley no
altera la aplicacion de la pena, puesto que sélo la sustituye por otra, también privativa de
libertad, y como tal se trata de un supuesto que se justifica plenamente en funcién de la
vulnerabilidad del reo.”

“En cuanto a las razones humanitarias y al trato digno que se debe dar a toda persona,
indicé que el proyecto de ley plantea la sustitucion de una pena privativa de libertad por otra
pena de caracter mas atenuada. Dejo en claro que no existe indulto, ni extincion de la pena ni
del delito, sino un mero cumplimiento alternativo.”

“Comentd que Chile tiene un compromiso por el respeto y proteccién de los derechos
humanos con la ratificacion de una serie de tratados internacionales, tales como el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Con todo,
resaltd que es fundamental tener claro que se trata de personas que se encuentran en una
situacion de especial vulnerabilidad. Ademas, dio cuenta que el derecho comparado se hace
cargo de esta situacion a través de una serie de instituciones. A modo ilustrativo, se refirié a los
siguientes casos:

Espafia, que en su Codigo Penal establece la libertad condicional para los mayores de
setenta afios con expresa exclusion del tiempo de la condena que tenga o lleve cumplido.

Gran Bretafia, que faculta al Ministro de Interior para conceder, tras una consulta al
Consejo de Liberacidon Condicional, la libertad incluso en caso de condenas perpetuas por
razones humanitarias.

Francia, en que se autoriza al Presidente de la Republica a conceder la libertad por
gracia, teniendo en especial consideracién la edad del reo.

Estados Unidos, en donde existe una serie de instituciones que se hacen cargo de los
mayores de edad como el "Projects for older prisioner (POPS)"y el programa para los reos con
problemas de salud o enfermedades, conocido como el "Hospice program".”

Luego de las exposiciones referidas, las cuales se llevaron cabo en las sesiones que la
Comisidn traté el proyecto de ley, correspondiente a las sesiones de los dias 11 y 18 de marzo;
1, 8, 15y 22 de abril de 2019 y 13 de abril de 2020, se puso en votacion la idea de legislar el
proyecto de ley.

Luego de fundamentar su voto cada uno de los cinco miembros de la Comisidn, la idea
de legislar fue rechazada por tres votos a dos.

Votaron en contra los H. Senadores sefiora Adrian Mufioz D’Albora y sefores Juan
Ignacio Latorre y Alejandro Navarro, y a favor los Honorables Senadores sefiores lvan Moreira

y Kenneth Pugh.
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Al dia siguiente de la votacion de la idea de legislar en la Comision de Derechos
Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, esto es el 14 de abril de 2020, se comenzd a discutir el
proyecto de ley en la Comisidn de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.

Enseguida daré cuenta de los antecedentes mas relevantes que constan en el informe
de dicha Comisidn de fecha 16 de junio de 2020.

El informe de la Comisién comienza indicando las autoridades e invitados que
participaron en las sesiones de la Comision en la cual se discutio el proyecto de ley, que
corresponden a las siguientes personas.

“El Ministro de Justicia y Derechos Humanos, sefior Hernan Larrain; el Subsecretario de
Justicia, sefor Sebastian Valenzuela; la Subsecretaria de Derechos Humanos, sefiora Lorena
Recabarren, y la Jefa de la Divisién Juridica de esa Secretaria de Estado, sefiora Ménica Naranjo.

Asimismo, expusieron ante la Comision el abogado penalista sefior Claudio Nash; la
Presidenta de la Agrupaciéon de Familiares de Detenidos Desaparecidos (AFDD), sefiora Lorena
Pizarro; la Presidenta de la Corporaciéon Londres 38, sefiora Erika Henning, quien fue
acompafiada por la abogada del mismo organismo, sefiora Magdalena Garcés; el Representante
para América del Sur de la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, sefior Jan Jarab, quien fue acompafiado por su asesora, sefiora Camila
Acevedo; el Director de la Division de las Americas de Human Rights Watch, sefior José Miguel
Vivanco, y el Director del Instituto Chileno de Derechos Humanos, sefior Sergio Micco.”

Agrega el informe, que la Comisidn recibidé un informe juridico del profesor de derecho
penal, el destacado abogado penalista don Alfredo Etcheberry, del cual daremos cuenta mas
adelante en el presente informe.

Luego cabe destacar que el informe de la Comisidn hace referencia al oficio de la Excma.
Corte Suprema de fecha 7 de febrero de 2019, mediante el cual dio respuesta al oficio remitido
por la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania a propdsito de este proyecto
de ley, en el cual se le consultaba especificamente su opinidn respecto del inciso décimo del
articulo 468 bis que propone incorporar el nimero 1) del articulo primero, asi como el inciso
décimo del articulo 697, que agrega el numero 2) al articulo segundo, ambos del proyecto de
ley en estudio, puesto que corresponden a disposiciones que dicen relacién con la organizacion
y atribuciones de los tribunales de justicia.

En el analisis que hace el maximo tribunal del pais, ademas de contestar las preguntas

especificas de la Comisidn, manifiesta su posicidn favorable al proyecto de ley, argumentando

basicamente dicha posicion en los fines de la pena de prevencidn especial o reinsercidon y en

la historia de las reformas que se han pretendido hacer al Cédigo Penal en las que los mayores

de 70 afios tanto en la Comision redactora del Cédigo Penal como luego en la reforma del aiio

1945 se pretendian establecer como atenuantes el ser mayor de 70 aios.
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Ademas aduce argumentos doctrinarios, entre ellos el proyecto de Cédigo Penal del

profesor don Alfredo Etcheberry, el cual senalaba que los mayores de 75 afios cumpliarian

sus penas privativas de libertad en reclusion domiciliaria.

Mas adelante el informe de la Comisidn, da cuenta de la discusion general del proyecto
de ley, la cual comenzé con la exposicion del Ministro de Justicia y Derechos Humanos, seior
Hernan Larrain, la cual por tener un contenido muy similar a su exposcién en la Comision de
Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, no tiene sentido referirse a ella en esta
oportunidad.

Una vez que termino de exponer el ex Ministro, el Presidente de la Comisidon, Senador
Alfondo De Urresti, le pregunté al Ministro Larrain la cantidad de personas mayores de 75 afios
gue se encuentran privadas de libertad y cuantos de ellos se encuentran en la carcel de Punta
Peuco.

Cabe destacar lo sefialado por el Senador Andrés Allamand quien “se mostré de acuerdo
en que se lleve a cabo un analisis riguroso y se reciba la opinidn de especialistas en materia de
derechos humanos, tales como, el profesor de derecho penal, sefior Alfredo Etcheberry; El
Director del Instituto Chileno de Derechos Humanos, Sergio Micco; los abogados especialistas
en derechos humanos sefores José Miguel Vivanco y Claudio Grossman y la ex Presidenta
Bachelet, que actualmente ocupa el cargo de Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Agregd que también deberia escucharse al Presidente de la Excma. Corte
Suprema, sefor Guillermo Silva y a agrupaciones de derechos humanos chilenas.”

Solicitandole al final de su intervencién al Presidente de la Comisién, realizar las
gestiones necesarias para concretar ello.

Luego en sus intervenciones tanto el Senador Huenchumilla como Harboe se mostraron
reticentes a aprobar un proyecto de ley de estas caracteristicas, mientas que el Senador De
Urresti fue enfatico en sefialar su oposicidn a este proyecto, lo que se da cuenta al reproducir
el comienzo de su intervencidn al siguiente tenor: “el objetivo que persigue el proyecto de ley
en discusién consiste en conferir la libertad a los violadores de derechos humanos, revestido de
normas de trato humanitario”.

Luego en la siguiente sesidon de la Comisidon se comenzaron a escuchar una serie de
exposiciones de conformidad a lo acordado por la Comisidn previamente, comenzando con la
Presidenta de la Agrupacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos, sefiora Lorena
Pizarro, quien ya habia presentado el parecer de su organizacién en la Comisién de Derechos
Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, manifestdndose nuevamente contraria al proyecto de ley
presentado por el ejecutivo.

También se manifestaron en contra del proyecto de ley en sus exposiciones, la
Presidenta de la Corporaciéon Londres 38, seiiora Erika Hennings y la abogada de dicha

Corporacidn, sefiora Magdalena Garcés.
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Luego le tocd el turno al profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile,
seiior Claudio Nash quien se manifestd de manera muy fechaciente contrario al proyecto de
ley, lo que se puede apreciar desde el comienzo de su exposicion al consignar textualmente el
informe de la Comisién que: “le parece inexplicable que, en el actual contexto, con todos los
desafios que tiene el pais en el marco de la pandemia del Covid-19, el Senado de la Republica
esté enfrascado en una nueva discusidn relativa a un mecanismo destinado a generar
condiciones de impunidad de facto frente a los crimenes de lesa humanidad perpetrados en la
dictadura civico-militar de 1973 a 1990, proyecto que no tiene sustento juridico, no genera
consenso politico ni posee legitimidad social.”

Luego el Presidente de la Comisidn, solicitd dar lectura al documento solicitado a
propdsito de este proyecto de ley al destacado profesor de derecho penal, don Alfredo
Etcheberry.

Como se puede apreciar del texto de su documento, que enseguida se reproduce, se
concluye su conformidad con el proyecto de ley, e incluso, propone hacer menos exigente
ciertos requisitos para la sustitucion de la pena.

“Sefor Presidente:

Ante todo, agradezco a Ud. y a los miembros de esa H. Comision la honrosa invitacion
que se me ha hecho para participar en la sesion de hoy, en que se debatird el proyecto que
sustituye el cumplimiento de penas privativas de libertad para ciertas personas por razones
humanitarias.

Lamento que por razones personales no me sea posible tomar parte personalmente del
debate, pero por la presente quiero al menos hacer presente mi punto de vista sobre las materias
en discusion como una contribucion al debate.

1. El ailo 2016 publiqué un Proyecto de Codigo Penal para Chile, cuyo articulo 86 dispone a la
letra:

“86. Las personas mayores de setenta y cinco anos y las valetudinarias cumplirdan todas
las penas privativas de libertad en reclusion domiciliaria y por la duracion que hubiere
dispuesto la sentencia para tales penas, con los debidos resguardos para evitar la fuga. En
caso de quebrantamiento podrd decretarse por el tribunal penitenciario el ingreso o retorno del
infractor al establecimiento que corresponda y con las modalidades propias de cada pena, hasta
enterar el cumplimiento efectivo de la pena original...” (siguen dos incisos mds relativos a las
mujeres condenadas que estén embarazadas y al cdmputo de tiempo que se haya pasado en
hospitalizacion como cumplimiento efectivo de la pena).

2. Puede advertirse la coincidencia fundamental entre mi pensamiento y la idea que inspira
el proyecto en andlisis. Solo desearia formular algunas observaciones que a mi juicio, de ser
acogidas en todo o en parte, contribuirian al perfeccionamiento del proyecto de ley.

3. Personas condenadas que podrdn solicitar la sustitucion:
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“a) Aquellas diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal”.

No nos parece necesario aguardar a que, segun especifica el propio texto del proyecto,
se requiera un informe médico conforme al cual haya un “prondstico fatal en tiempo proximo”.

Es decir, el solicitante o su abogado deberdn esforzarse en convencer al juez de que aquél
se va a morir con certeza en breve plazo, exigencia a nuestro juicio macabra y poco compatible
con las “razones humanitarias” que sirven de titulo al Proyecto.

A nuestro juicio bastaria con exigir que por una enfermedad o condicion fisica o mental
padezcan de un grave menoscabo para valerse por si mismos o estén sometidos a sufrimientos
graves en forma cronica o recurrente, solo susceptible de tratamientos paliativos.

“b) Aquellas que, por cualquier causa tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable
que les provoque una dependencia severa”.

Esta causal nos parece bien, sdlo con las siguientes consideraciones:

1) El menoscabo a que se alude puede ser también psiquico ademads de fisico, siempre
que produzca la misma consecuencia: una dependencia grave. 2) Reemplazaria la expresion
“severa” por “grave”, “importante” u otra semejante. 3) Si se acepta reemplazar la exigencia
de “terminalidad”, podrian refundirse en un solo literal los actuales (a) y (b) del Proyecto.

“c) Aquellas de setenta y cinco afios de edad o mds, que hubieren cumplido a lo menos
la mitad de la condena impuesta, con excepcion de las condenadas a presidio perpetuo o
presidio perpetuo calificado, quienes deberdn tener cumplidos veinte o cuarenta afos de
privacion de libertad efectiva, respectivamente”.

Estamos de acuerdo con la fijacion de los setenta y cinco aios pero no estimamos que
deba agregarse ninguna exigencia de cumplimiento efectivo previo de la pena, porque esas
se formulan normalmente para acceder a beneficios como la libertad condicional (sujeta
ademds a otras exigencias, como buena conducta, etc.). Asi, una persona que delinquio a los
25 aios y fue condenada a presidio perpetuo puede pedir su libertad condicional (mucho mads
benigna que la reclusion domiciliaria) después de veinte afnos, o sea, cuando tenga 45 anos
de edad, por lo que esta ley no le serviria de nada.

Esta ley, en cambio, se inspira en razones humanitarias. Una pena que sea dura y
rigurosa, pero soportable, para un individuo relativamente joven y sano, puede resultar “cruel
o inhumana” para un anciano.”. (Lo destacado en negrilla es del suscrito)

Enseguida cabe destacar parte de los comentarios que registra el informe de la Comisién
de los Senadores Huenchumilla y De Urresti.

El senador Huenchumilla, sefialé que: “existe un compromiso que el sefior Presidente
de la Republica asumid con la llamada “familia militar”. Considerd imposible acceder a una
iniciativa desde el punto de vista juridico, si estamos en presencia de un tema pendiente en
nuestro pais, herida que no ha sido cerrada, ni reconocida por los culpables y tampoco por la

derecha.”
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Luego, el Presidente de la Comision, Senador De Urresti manifestd que: “este proyecto
es repudiable para los tiempos que corren, razén por la que anuncié que votara en contra de la
idea de legislar. Agregd que es un proyecto que no deberia estar discutiéndose.”

En la siguiente sesidn que se discutid el proyecto de ley, cabe destacar en primer término
la intervencion del representante para América del Sur de la Oficina de la Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, seiior Jan Jarab, quien en su intervencién
manifestd su disconformidad con el proyecto de ley, siendo pertinente en este sentido
reproducir ciertas partes relevantes de su exposicion que dan cuenta de dicha posicidn:

“Recordd que, hace algunas semanas, la Alta Comisionada Sra. Michelle Bachelet sefialé
lo siguiente: “Las personas condenadas por delitos reconocidos por el derecho internacional
después de un juicio justo y publico por un tribunal independiente e imparcial deben
considerarse para la liberacion temporal de la custodia solo en circunstancias excepcionales”.
Por lo tanto, se puede concluir que los beneficios excepcionales permisibles tienen un caracter
distinto a los ofrecidos por el proyecto de ley que hoy se discute. Afadié que la iniciativa no
hace la distincion entre condenados por delitos comunes y por delitos de lesa humanidad, por
otra parte, permitiria sustituir la pena privativa de libertad de condenados por crimenes de lesa
humanidad por reclusion domiciliaria, sin un caracter temporal.

Luego, observd que las condiciones del centro penitenciario en el Penal de Punta Peuco
son particularmente privilegiadas en el contexto nacional. Las condiciones de habitabilidad y
acceso al alimento, el abrigo, la salud no se acercan a los riesgos a los que estan expuestos los
presos comunes en otros recintos penitenciarios del pais, cuestién que refuerza la necesidad
de evaluar de manera individual e independiente de cada caso a ser beneficiado por esta ley.
Recordd que la edad por si misma, no parece justificacion suficiente para dar lugar a la
sustitucion en el caso de los violadores de derechos humanos, sobre todo en esta hipdtesis
contenida en el proyecto. Sostuvo que es fundamental hacer la distincidn entre delitos comunes
y lesa humanidad, a fin de no burlar la justicia.”

Posterior a su intervencion, ella fue cuestionada por los senadores Allamanda, Pérez y
por el ex Ministro de Justicia don Hernan Larrain, sefialando este ultimo que obviamente con
el animo de darle viabilidad al proyecto de ley, que el ejecutivo seria partidario “que los

requisitos para optar a la sustitucion de la pena sean mayores en caso de aquellos que han

cometido crimenes de lesa humanidad.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito)

En la siguiente sesién de la Comisidon que se trato el proyecto de ley, cabe destacar la
informacién dada a conocer por la Subsecretaria de Derechos Humanos, sefiora Recabarren,
quien en el marco de una pregunta que se le hiciera en la anterior sesidn, indicé que: “el

universo de personas mayores de 75 afios con la mitad de la condena cumplida, asciende a

33 personas. Y de ellas, 14 se encuentran condenadas por delitos de lesa humanidad. Agregé
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que el total de las personas condenadas por estos ultimos delitos alcanza alrededor de 180.”

(Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Luego expuso en la Comision el Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos de la época, sefior Sergio Micco, quien comienza aclarando que su exposicion se
“centrara en el Informe que fue aprobado por el Consejo del Instituto que representa, del dia
25 de mayo del presente, a propdsito de la iniciativa en discusion.”

Dicho informe seinala estar de acuerdo con el proyecto de ley, pero que los requsitos

para los condenados por delitos de lesa humanidad deben ser mas exigentes para optar a la

sustitucion de la pena, debiedo en consecuencia distinguirse en la inicativa legal aquellas

condenados por delitos comunes y por lesa humanidad.

En virtud de lo anterior, sefiald los siguientes criterios y requisitos que a juicio del
organismo que representa se deben exigir a los condenados por delitos de lesa humanidad para
gue puedan acceder a la sustitucién de la pena:

“1.- Se debe escuchar a las victimas o a sus familiares, previa a la concesién del beneficio;

2.- Debe existir un control judicial, no administrativo para concederlo;

3.- Constatar que el condenado ha cooperado o expresado su voluntad de cooperar con la
investigacion, y

4.- Que la conducta del condenado revele arrepentimiento.”

A propoésito del cuarto y ultimo requisito que plantea el INDH, es importante recordar lo
sefialado anteriormente por el Tibunal Constitucional a propdsito del control preventivo de la
ley N2 ley N° 21.124 que modifico el DL. 321 que establece la libertad condicional, mediante la
cual se exige a los condenados por delitos de lesa humanidad haber cumplido dos tercios de la
condena, eliminando dicho Tribunal el requisito del arrepentimiento a los condenados por
delitos de lesa humanidad por estimar que vulnera el principio de inocencia.

Luego le correspondid el turno de exponer al ultimo de los invitados, el Director de la
Division de las Américas de Human Rights Watch, sefior José Miguel Vivanco, que como
veremos a proposito de su exposicion, se produjo un debate muy interesante en relacion con
el contenido del proyecto de ley, pudiendo relevar de su exposicidn los siguientes dichos:

“Lo cierto es que con arreglo al derecho internacional, actualmente en vigencia,
incluyendo dos de los tratados mas importantes en la materia, indico que los Estados tienen la
obligacion juridica de garantizar que las penas por las mencionadas violaciones sean

proporcionales a la gravedad de los abusos. Por otra parte, remarcd que negar la liberacién a

un violador de derechos humanos cuando a un criminal comun se le concede, viola el principio

de igualdad ante la ley.

En efecto, manifesté que todos los reclusos, incluidos los responsables por las mas

graves atrocidades, merecen un trato justo y digno durante su detencidn, incluyendo la
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posibilidad de ser liberados cuando las circunstancias lo ameritan y en particular si padecen
enfermedades graves." (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Mas adelante en su exposicion sostuvo que: “siempre que verdaderamente se imparta

justicia, no hay ninguna disposicion vigente en el derecho internacional de los derechos

humanos que prohiba beneficios como la libertad condicional o el arresto domiciliario a los

condenados por graves violaciones a los derechos humanos cuando estos beneficios se

otorguen mediante un proceso justo y transparente. Agregd que son muchas las situaciones

en las cuales las autoridades tienen la obligacion de liberar de forma anticipada a presos que

cumplan largas penas de prisién cuando sufren enfermedades graves.” (Lo destacado en negrilla y
subrayado es del suscrito).

Enseguida tomd la palabra el Senador Allamand, quien luego de destacar la trayectoria
en el ambito de los derechos humanos de los sefiores Micco y Vivanco, indicé que “ambas
exposiciones coincidieron en sefialar que la iniciativa en estudio estaria alineada con los
estandares internacionales de los derechos humanos y en el caso de las personas condenadas
por delitos de lesa humanidad, éstos deberian tener un trato diferenciado. Es decir, se debiese
generar una discriminacion razonable entre el trato que reciben los sancionados por delitos
comunes y aquellos que han incurrido en los graves delitos de lesa humanidad.

Luego, indicé que el sefior Vivanco sefiald que no existia una norma, en el ambito de los
tratados internacionales, que prohiba otorgar estos beneficios a los condenados por delitos de
lesa humanidad sobre la base de que éstos deben tener un tratamiento diferente a los
sancionados por delitos comunes. Dado lo anterior, solicitd la opinidn del sefor Vivanco sobre
esta materia.”

Luego intervinieron los demas Senadores miembros de la Comisién, en un sentido
similar al del Senador Allamand el Senador Pérez, pero cuestionando el proyecto de ley los
Senadores Huenchumilla, De Urresti y Araya, basicamente por la falta de cooperacion de los
condenados por delito de lesa humanidad no configurandose en consecuencia el cumplimiento
del requisito de la cooperacién de dichos condenados para acceder a alguna calse de beneficio
penitenciario o de sustitucion de la pena, ademas de sefialar que este proyecto representa un
compromiso de parte del Presidente de la Republica Senastian Pifiera con la “familia militar”.

Luego se le ofrecid la palabra al Director de la Division de las Américas de Human Rights
Watch, sefior José Miguel Vivanco, quien a propdsito de los comentarios a su exposicion, relato
como la organizacién que representa fue pieza fundamental en el proceso penal seguido contra
Augusto Pinochet en Londres, con el fin de lograr su extradicidn a Espaia.

Ademas se consigna en el texto del informe textualmente a propdsito de su intervencién
lo siguiente: “que la regla general hasta los afios 90’ en materia de violaciones a los derechos
humanos fue la impunidad, ya que se dictaron muchas leyes de amnistia y los indultos. Ello

prevalecid hasta la transicidn politica en Sudafrica, pais que exigié como condicion para rebajar
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o no aplicar penas, la confesion de aquellos que estaban acusados por violaciones a los derechos
humanos.

Posteriormente, con la creacién de la Corte Penal Internacional y el precedente de
Augusto Pinochet en Londres, se rompe la regla antes mencionada, y se impone una nueva, que
consiste en sancionar proporcionalmente a los culpables de estos ilicitos, de acuerdo con la
gravedad de los delitos.

Indicd que este desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos es
reciente. Ello incluye la idea de exigir rendicién de cuentas y de castigar a los responsables.

Agregd que lo que aun no cuenta con un desarrollo consolidado, es qué hacer con los

condenados por delitos de lesa humanidad que estén sufriendo enfermedades terminales, o

que estan a punto de morir. Sobre esa materia, el Unico texto que existe es la sentencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Fujimori. Este fallo indica que a la luz

de los principios generales en materia de derechos humanos es posible concebir que la

persona condenada pueda salir anticipadamente en libertad, en la medida que se cumplan

algunos requisitos y se tomen en consideracion algunos criterios, ya referidos

precedentemente.”

Mas adelante agrego: “que los mencionados parametros deben buscar conciliar dos

valores, a saber, los derechos de las victimas a una genuina justicia, proporcional al daio

causado y, por otro lado, los derechos de un condenado a su dignidad. Es decir, que este

ultimo no esté condenado a morir en condiciones indignas y crueles en prisidn, si es que existe

un diagndstico serio, imparcial, contundente que acredite las condiciones de salud, y se tome

ademas en consideracidon, la conducta del condenado respecto de los hechos; si ha

participado en el esclarecimiento de los mismos, es decir, que cumpla con los criterios

enumerados en el fallo de la Corte Interamericana.

Recordd enseguida, al abogado seior José Zalaquett, quien tenia un principio basico

sobre estas materias, que consistia en sefialar: “Ellos fueron muy crueles, cometieron delitos

atroces, pero nosotros no tenemos que ser crueles con ellos”. Una cosa es la crueldad de

aquellos que gobernaron a sangre y fuego durante diecisiete afios de dictadura y cometieron
todo tipo de atrocidades, que deben ser investigadas, procesadas y sancionadas, y otra cuestion
distinta es lo que uno puede esperar y exigirle a un estado de derecho, a una sociedad
democratica moderna conforme a los principios juridicos actuales.

Por todo lo anterior, sostuvo que no existe estdndar alguno en derecho internacional

que prohiba beneficiar a los condenados por crimenes de lesa humanidad que estén, por

ejemplo, sufriendo problemas gravisimos de salud.

Finalmente, recalcd que esa prohibicion no existe, al contrario, lo gue si existe en

derecho internacional es la sentencia reciente de la Corte Interamericana, que le exige a los

Estados hacer una ponderacidn de valores juridicos en tensidn, en primer lugar, los derechos
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de las victimas en sociedad a una justicia genuina, pero también el derecho de aquel

condenado que esta al borde de la muerte, en una prision.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del

suscrito).

Por ultimo tomé la palabra al Ministro de Justicia y Derechos Humanos seiior Hernan
Larrain, intervencion de la cual podemos destacar que se abrié a la posibilidad de incorporar al

proyecto de ley “los criterios establecidos por el Estatuto de Roma o por el fallo en el caso

Fujimori. Lo anterior, asegurd, vendria a perfeccionar la iniciativa y adecuarla de manera mas

estricta a los estandares internacionales.”

Mas adelante el informe da cuenta que “Manifesté su mas absoluta disposiciéon para

perfeccionar esta iniciativa, asegurando el mejor control jurisdiccional posible, revisando los

criterios para poder alcanzar el beneficio, especialmente en el caso establecido en la tercera

causal antes mencionada. (La tercera causal es la relativa a los 75 afios)

Agregd que estd interesado en el tema de fondo, es decir, cdmo lograr que la sociedad

busque la justicia dura, fuerte y rigurosa cuando se trata de delitos de lesa humanidad. Sin

embargo, constatd que, de acuerdo con las exposiciones escuchadas, lo anterior debe

conciliarse con la dignidad del condenado.

Finalmente, consignd que la iniciativa, en ninglin caso, persigue la impunidad del

condenado sino que, en situaciones muy calificadas, los condenados puedan optar por

sustituir la pena.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Como podemos apreciar de la ultima intervencidn antes que se votara la idea de legislar,
el ejecutivo representado por el Ministro de Justicia de la época, se abrié a la posibilidad de
modificar el proyecto de ley en los aspectos que se refirid tanto el sefior Vivanco como el sefior
Micco.

Luego el Presidente de la Comision declaré cerrado el debate y sometid a votacién en
general el proyecto de ley, el cual en definitiva fue rechazado por tres votos a dos, pasando a la
tabla de la sala para su votacion en general.

Los cinco Senadores miembros de la Comisidn al momento de votar fundamentaron su
voto y creo relevante citar integramente cada una de sus intervenciones, las cuales a juicio del
suscrito constituyen un antecedente relevante a considerar una vez que a la Sala de la Cdmara
Alta le corresponda pronunciarse sobre la idea de legislar.

En consecuencia enseguida reproduzco textualmente lo que consigno el informe de la
Comisién de la votacién de los Senadores de la Comisidon

“En primer lugar, intervino el Honorable Senador sefior Allamand, quien seiiald que se

pronuncia a favor de la idea de legislar en esta materia.

Manifesté que tanto la exposicion del Director del Instituto Nacional de Derechos

Humanos, como la del Representante de Human Rights Watch para América, han coincidido
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en la idea de que el proyecto de ley, en general, se ajusta a los estandares internacionales de

derechos humanos que se deben aplicar en esta materia.

Agregd que ambos expositores coincidieron que los condenados por delitos de lesa

humanidad deben tener un tratamiento diferenciado al interior de la legislacion que se

impulse.

Asimismo, sostuvo que no estd en discusion si las personas que han sido condenadas
por delitos de lesa humanidad cometieron actos atroces, sino que lo que se debate es si dichos
condenados pueden optar a la sustitucion de su pena, siempre que se reunan ciertas
condiciones que fija la ley, situacion que verificaran los jueces.

Luego, recalcd las palabras del abogado sefior Vivanco, en el sentido que no existe
norma alguna en el dmbito internacional que prohiba otorgar beneficios a las personas
condenadas por delitos de lesa humanidad, cuando existan razones justificadas que asi lo
respalden.

Expresod que es dificil comprender a aguellos que manifiestan su rechazo, en general,

a la presente iniciativa, especialmente tomando en consideracidon que el Ejecutivo manifesté

su disposicion a perfeccionarla. Anadid que estamos ante una norma que se aplica a los

condenados por delitos comunes y a aquellos que se encuentran privados de libertad por

delitos de lesa humanidad. Por lo tanto, sostuvo que negarse a legislar implica que el

beneficio de la reclusion domiciliaria tampoco se aplicara respecto a los primeros.

Dado lo anterior, recalcé que no existen razones validas para rechazar, en general, una
iniciativa legal de esta naturaleza.
Consigno que, si el Presidente de la Republica ejerce la facultad de indultar, éste seria

objeto de criticas, por estar ejerciendo una atribucion de manera arbitraria. Estimé razonable,

que una determinacion de esta naturaleza debe tener un control jurisdiccional que pondere,

caso a caso, si se cumplen los requisitos para optar a la sustitucion de la pena.

Finalmente, hizo presente que, por todas las razones sefialadas, votaba a favor de la
idea de legislar.
Seguidamente, el seior Presidente de la Comisidn ofrecid la palabra al Honorable

Senador seinor Victor Pérez, quien al fundamentar su voto favorable, manifesté que esta

iniciativa constituye el camino adecuado para resolver un tema complejo, como es la situacion
de las personas condenadas por distintos delitos y cuya condicidn de salud hace indigno que
continuen privados de libertad en los recintos carcelarios.

Indico que el proyecto de ley, al establecer un control jurisdiccional, da certeza juridica
respecto a los requisitos que deben cumplir quienes podran acceder al cambio de pena.

Asimismo, expresd que el proyecto de ley no altera las condenas, sino que solo viene

a sustituir la pena privativa de libertad por la de reclusion domiciliaria.
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Igualmente, precisé que un Estado democratico debe estar dispuesto a conferir una
alternativa a aquellos que cumplan con los requisitos que esta iniciativa establece.

Recordd las palabras del abogado y profesor universitario sefior Zalaquett, en el sentido
de no repetir especialmente con las personas que van a morir por una enfermedad terminal, la
crueldad con la que actuaron los condenados por delitos de lesa humanidad.

Finalmente, valoré la disposicién manifestada por el Ejecutivo para perfeccionar esta
iniciativa, ya que ella abre el camino para una discusion razonable y democratica, en que las
razones de caracter humanitario deben primar.

Luego, intervino el Honorable Senador sefior Huenchumilla, quien al fundamentar su

voto en contra de la iniciativa, sefalé que se remitia a lo que ya expreso en intervenciones

anteriores.

En todo caso, recalcé que estamos discutiendo este proyecto en una institucidn politica
y bajo ese punto de vista, hay razones para estimar que este proyecto de ley no es necesario,
porque el Presidente de la Republica tiene facultades para indultar.

Hizo presente que la politica es un arte dificil, sin embargo, consiste, entre otras cosas,
en tomar decisiones, aunque éstas sean duras y dificiles. Afadio que, si la mas Alta Autoridad
de la Republica esta convencida de la bondad de la iniciativa y de la necesidad de abordar un
pronunciamiento del Estado en esa direccion, debe tomar una resolucion y esta dotado de las
facultades para hacerlo. Lo anterior, implica asumir una responsabilidad politica frente al pais
y la familia militar con la que se comprometid. Agrego que S.E. el Presidente de la Republica no
puede eludir su responsabilidad politica, haciendo participe de su compromiso al Congreso
Nacional.

Reiterd que la iniciativa en discusidn no es necesaria, puesto que el Presidente de la

Republica esta dotado de la facultad de conceder indultos. Dado lo anterior, indicé que votaba

en contra de la idea de legislar.

Seguidamente, intervino el Honorable Senador, seifior Pedro Araya, quien indicé que

votaba en contra de la idea de legislar, dado que el Presidente de la Republica posee las

atribuciones para dictar los indultos particulares y él debe asumir la responsabilidad en estos

€asos.

Sostuvo que el actual Mandatario desea compartir con el Congreso Nacional la

responsabilidad de un compromiso asumido con un ex grupo de militares.

Finalmente, agregd que estamos ante un proyecto de ley que no es necesario, ya que
existe la herramienta del indulto.

El Presidente de la Comision, Honorable Senador seiior De Urresti, al fundamentar su

voto en contra, sefald que en esta materia se debia tener especial consideracion y

preocupacion por las victimas de los delitos de lesa humanidad que durante afios han buscado
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a sus parientes o amigos detenidos desaparecidos y hacer justicia, con la finalidad de poder
cerrar la herida aun abierta en nuestro pais en materia de derechos humanos.

Hizo presente que no corresponde que se lleve a cabo un esfuerzo legislativo para

favorecer a los condenados por crimenes de lesa humanidad. Afadié que la ciudadania se

tiene que formar una conviccion y determinar dénde estdn las prioridades, a saber, con los

represores, los genocidas o con las victimas.

Reconocid que, como Senador del Partido Socialista, siempre estard abogando por
mayor justicia, por alcanzar la verdad y por conseguir la reparacidn de las victimas de estos
delitos tan graves.

Seguidamente, manifesté que el presente proyecto, tal como lo seialaron las

organizaciones de derechos humanos, revictimiza a todos aquellos familiares y victimas

directas y colaterales de los delitos de lesa humanidad. Agregd que con este tipo de iniciativas

tampoco se asegura la no reiteracidon de estos ilicitos.

Por otra parte, asegurd que existen antecedentes nefastos respecto a la seriedad de

ciertos informes médicos, especialmente si se recuerda los que se emitieron en el caso de

Augusto Pinochet.

Finalmente, consignd que el esfuerzo se debe concentrar en la obtencion de verdad y
justicia, en obtener senales claras de que en Chile no se volveran a cometer delitos de lesa

humanidad.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Fuentes del capitulo: Informe Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado de fecha 16 de junio

de 2020; Informe Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado de fecha 26 de abril de 2020.

IV. Consideraciones finales

En este capitulo final expondré los principales antecedentes consignados en el presente
informe, que a juicio del suscrito fundamentan tanto la pertinencia del proyecto de ley como la

necesidad de legislar esta materia en nuestro ordenamiento juridico.

1.- Tal como podemos inferir del texto del proyecto de ley, se ha intentando legislar esta
materia hace dos décadas y hasta la fecha no ha sido posible, dando como ejemplo nueve
proyectos de ley, la mayoria mociones parlamentarias, suscritas por parlamentarios de diversas
corrientes politicas.

En este sentido cabe destacar, el ultimo proyecto de ley previo a la presentacién de la
iniciativa legal materia de este informe, que fuera ingresado por el ejecutivo al Senado el 16 de
enero de 2018, al finalizar el segundo periodo de la ex Presidente Bachelet, boletin N2 11.569-
07, el cual fundamenta en el derecho internacional otorgar beneficios a los condenados por
delitos de lesa humanidad, sefialando en su parte pertinente lo siguiente: “En cuanto a si es
posible o no que los condenados por crimenes y delitos de lesa humanidad, genocidio o guerra,

accedan a estas medidas, se debe considerar que, desde la perspectiva del derecho
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internacional, si bien se exige el cumplimiento de requisitos especiales, de todas formas no
existe una prohibicion sobre el particular, como si ocurre para las eximentes de responsabilidad

penal, como lo son la prescripcion o la amnistia.”

2.- En el derecho comparado existe legislacion que regula que los enfermos terminales no
cumplan sus penas privativas de libertad en un recinto penitenciario, atendido en general el
estado de salud, razones humanitarias y los fines de la pena.

En este sentido, cabe destacar legislaciones penales y procesales penales que
contemplan reglas especiales aplicables a las personas adultas mayores sancionadas a penas
privativas de libertad, en términos generales a partir de los 70 afios, es decir con una exigencia
de edad menor a la del proyecto que nos ocupa, tales como Uruguay, Argentina, Brasil, México,

Espaia, entre otros.

3.- Como hemos visto en el informe, se citan una serie de instrumentos internacionales que
sirven de fundamento al proyecto de ley, entre ellos cabe destacar el “Conjunto de Principios
para la Proteccidn de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidén o Prision”
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el cual especificamente en el
prinicipio 52 N2 2 se consagra textualmente lo siguiente: “Las medidas que se apliquen con
arreglo ala ley y que tiendan a proteger exclusivamente los derechos y la condicién especial de
la mujer, en particular de las mujeres embarazadas y las madres lactantes, los nifios y los

jovenes, las personas de edad, los enfermos o los impedidos, no se consideraran

discriminatorias. La necesidad y la aplicacion de tales medidas estaran siempre sujetas a
revision por un juez u otra autoridad.”

Por su parte, cabe también destacar, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, promulgado en nuestro pais mediante el
Decreto Supremo N° 162 de 1 de septiembre de 2017, su articulo 13, mandata que “Los Estados
Parte [...] promoveran medidas alternativas respecto a la privacion de libertad, de acuerdo con
sus ordenamientos juridicos internos”.

En consecuencia, el derecho internacional de los derechos humanos permite que las
personas que se encuentren en las condiciones especiales de salud y edad que sefala el
proyecto de ley, se les pueda aplicar medidas especiales para la proteccidon de sus derechos,
como es la sustitucién de una pena privativa de libertad por la nueva pena que se propone de
reclusidon domiciliaria total, no siendo discriminatoria y cumpliendo el principio de igualdad ante

la ley.

4.- Otro argumento que cobra especial fuerza para legislar en esta materia, dice relacion con
los fines de la pena, ya que partiendo de la premisa que hace muchas décadas existe consenso
en la doctrina que los fines de la pena son de caracter preventivos especiales, y no retributivos

ni de prevencion general o intimadatorio, esto es, su finalidad es la reinsercién social del
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condenado, no tiene sentido que tanto los efermos terminales como aquellos que padezcan un
menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque una dependencia severa y las
personas mayores de 75 afios que hayan cumplido la mitad de su condena permanezcan en un
establecimiento penitenciario, en los cuales dada su condiciéon no puedan participar de los

programas de reinsercidn social que existen en dichos establecimientos.

5.- Sin duda que la facultad de sustituir la pena se proponga radicarla en los tribunales de
justicia, los cuales deberan resolver con antedecentes técnicos proporcionados tanto por el
Servicio Médico Legal como Gendarmeria de Chile, da una mayor objetividad en la decision que
se adopte, evitando de esta manera la discresionalidad en este tipo de decisiones tan

relevantes.

6.- Otro antecedente relevante se refiere al informe de la Excma. Corte Suprema de 7 de febrero
de 2019, remitido a la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, en el cual
ademas de informar las consultas técnicas planteadas por dicha Comisidn, se pronuncié a favor
sobre el proyecto en general.

En efecto, luego de hacer presente una serie de razones de dogmatica penal, de los fines
de la pena, de derecho internacional, de doctrina nacional, de antecedentes tanto de la
Comisidn redactora del Cédigo Penal como del proyecto de modificacidon de dicho Cédigo de
1945, en su parte pertinente sefalé lo siguiente: “Ha de darse la bienvenida a una iniciativa de
ley destinada a poner a nuestra legislacidon a tono con las tendencias, ya muy antiguas, de la
dogmatica y del Derecho Comparado, recogidas, incluso, en instrumentos juridicos

internacionales, que se mencionan en el proyecto”.

7.- Por ultimo, ademads de relevar la opinidn favorable sobre el proyecto de ley que diera en su
informe el destacado profesor y abogado penalista don Alfredo Etcheverry, tal como se aborda
en el capitulo anterior, es menester destacar también las opiniones de dos autoridades en
materia de derechos humanos que asistieron a exponer a la Comision de Constitucion,
Legislacidn, Justicia y Reglamento.

En efecto, de las exposiciones del Director del Instituto Nacional de Derechos Humanos
de la época don Sergio Micco y la del Representante de Human Rights Watch para América, don
José Miguel Vivanco, ambos coincidieron que el proyecto de ley se ajusta a los estandares
internacionales sobre derechos humanos, con la prevenciéon que los condenados por delitos de
lesa humanidad deben tener un tratamiento diferenciado al de los reos comunes, haciendo mas
exigente los requisitos para la obtencion de la sustitucion de la pena de los primeros, atendida
la especial gravedad que revisten los delitos de lesa humanidad.

En vista de lo anterior, cobra especial relevancia lo sefialado por el ex Ministro de
Justicia, don Hernan Larrain, quien luego que expusiera el sefior Micco y Vivanco, se abrid a la

posibilidad de introducir modificaciones al proyecto de ley para dar cumplimiento al trato
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diferenciado planteado por dichos expositores que se les debe dar a los condenados por delitos
de lesa humanidad, sin embargo pese a ello, dicha Comision al igual que la Comision de
Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, rechazé la idea de legilsar por tres

votos contra dos.

Es todo cuanto puedo informar, 18 de diciembre de 2024.

Carlos Lobos Mosqueira

Abogado
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“Analisis proyecto de ley que regula la sustitucion de penas privativas de libertad por razones

humanitarias para las personas que indica”

l.- Introduccion.

El presente trabajo tiene por objetivo analizar el proyecto de ley, que se encuentra en
primer trdmite constitucional en el Senado de la Republica, denominado “Que regula la
sustitucidon de penas privativas de libertad por razones humanitarias para las personas que
indica”, boletin N¢ 12.345-07.

Este proyecto de ley corresponde a un mensaje enviado en el segundo mandato del ex
Presidente de la Republica, don Sebastian Pifiera, ingresando al Senado de la Republica el 28 de
diciembre de 2018 y encontrandose a la fecha en la tabla de la Cdmara Alta para ser votada la
idea de legislar.

El proyecto de ley basicamente propone mediante una modificacion al Cédigo Procesal
Penal y al Codigo de Procedimiento Penal, sustituir la pena privativa de libertad por la nueva
pena que se crea de arresto domiciliario total para las personas que se encuentren en las
siguientes tres circunstancias:

a).- Haber sido diagnosticada con una enfermedad en fase terminal.

b).- Tener, por cualquier causa, un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque
una dependencia severa.

c).- Tener 75 afios 0 mas y haber cumplido a lo menos la mitad de la condena impuesta. En este
ultimo caso, si la persona ha sido condenada a presidio perpetuo simple o presidio perpetuo
calificado, solo podra solicitar la sustitucion de su pena una vez cumplidos veinte o cuarenta
afios de privacioén de libertad efectiva, respectivamente.

En el capitulo Il del informe, analizaré el contenido del proyecto de ley, tanto en sus
antecedentes, fundamentos, ideas matrices y parte normativa.

En el capitulo Ill, abordaré la tramitacidn legislativa que ha tenido el proyecto de ley
desde su ingreso al Senado, dando cuenta y analizando los principales antecedentes entregados
en los informes de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, y en la
Comisién de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.

Por dltimo, en el capitulo IV a modo de conclusidon, expondré una serie de

consideraciones finales.

Fuentes del capitulo: Proyecto de ley denominado “Que regula la sustitucion de penas privativas de libertad por razones

humanitarias para las personas que indica.”, boletin N2 12.345-07; Pagina web del Senado de la Republica.

I1.- Analisis proyecto de ley.

En este capitulo, tal como se anuncia en la introduccion analizaré el contenido del
proyecto de ley, tanto en sus antecedentes, fundamentos, ideas matrices y parte normativa,
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para dicho efectos y con el objeto de no confunir el texto del proyecto de ley que se reproducird
con el analisis del suscrito, el mensaje del ejecutivo de reproduce en una letra mas pequena y

destacada en negrilla, diferencidandose de esta manera del andlisis de la iniciativa legal.

“ANTECEDENTES DEL PROYECTO

Una preocupacion primordial de este Gobierno es garantizar el respeto de los derechos humanos y la
dignidad de todas las personas, cualquiera sea su edad, origen, sexo o condicién, asi como también avanzar
hacia una sociedad mas compasiva y humanitaria, especialmente con las personas que se encuentran en
especiales condiciones de vulnerabilidad. En este sentido, una de las medidas propuestas en el Programa de
este Gobierno es permitir, por razones humanitarias y de dignidad, que las personas de edad muy avanzada, o
con enfermedades terminales graves o que les impidan valerse por si mismas y que se encuentren cumpliendo

penas privativas de libertad, puedan sustituir dicha pena por arresto domiciliario total®.
En efecto, el programa del segundo gobierno del Presidente Pifiera, contemplaba a los
Derechos Humanos como uno de los principles objetivos y medidas en el capitulo “Justicia y

Derecho Humanos”, sefialando textualmente en la parte pertinente del N2 6 lo siguiente: “Por

razones humanitarias y de dignidad permitir que las personas de edad muy avanzada, o con

enfermedades terminales graves, o que les impidan valerse por si mismas, y que se

encuentren cumpliendo condenas en carceles, puedan sustituir la pena por arresto total en

su propio domicilio 0, segtin su eleccidn, en un establecimiento adecuado a su situacidon de

salud o avanzada edad. (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Esta materia no es s6lo una preocupacion reciente, sino que desde hace mas de una década diversas
iniciativas presentadas ante este Congreso Nacional han venido relevando la necesidad de regular la situacion
del cumplimiento de la pena privativa de libertad de las personas mayores, o que padecieran una enfermedad
terminal o grave invalidante, o bien un grave deterioro fisico irreversible. Si bien lo hacian bajo diferentes
terminologias, todos estos proyectos proponian, en definitiva, otorgar a los tribunales la facultad de sustituir la
pena privativa de libertad por una de reclusiéon domiciliaria.

Reconociendo estas experiencias previas y recogiendo lo mejor de cada una ellas, para la elaboracién
del presente Mensaje se tuvieron a la vista los boletines N°3.554-072, N°5.367-073, N°5.874-07%, N°10.740-07°,
N°10.745-07°%, N°10.746-077, N°11.020-07%, N° 11.024-07° y N° 11.569-072°.

Cabe destacar de los nueve proyecto de ley referidos que sirvieron de base para la

elaboracidn de la inciativa legal, el ultimo boletin referido correspondiente al N2 11.569-07, es

1 Programa de Gobierno 2018-2022, “Construyamos Tiempos Mejores para Chile”, Sebastian Pifiera Echenique, p. 143.

2 Mocidn ingresada el 10 de junio de 2004, por los Sefiores Diputados Jorge Burgos Varela, Juan Bustos Ramirez, Patricio Hales Dib, Edgardo Riveros
Marin, Eduardo Saffirio Suarez, Rodolfo Seguel Molina y Exequiel Silva Ortiz.

3 Mocidn ingresada el 3 de octubre de 2007, por los Sefiores Diputados Gonzalo Arenas Hodar, Julio Dittborn Cordua, Enrique Estay Pefialoza, Marcelo
Forni Lobos, Alejandro Garcia-Huidobro Sanfuentes, Javier Hernandez Hernandez, Juan Lobos Krause, Ivan Norambuena Farias, Felipe Salaberry Soto,
y Gastén Von Miihlenbrock Zamora.

4 Mocion ingresada el 14 de mayo de 2008, por los Sefiores Diputados Pedro Araya Guerrero, Gabriel Ascencio Mansilla, Jorge Burgos Varela, Eduardo
Diaz Del Rio, Alvaro Escobar Rufatt, Jaime Mulet Martinez, Eduardo Saffirio Suarez, Alejandra Sepulveda Orbenes, Esteban Valenzuela Van Treek.

5 Mocidn ingresada el 8 de junio de 2016, por el Sefior Senador Manuel José Ossanddn Irarrazabal, la Sefiora Sefiadora Lily Pérez San Martin y el Sefior
Senador Eugenio Tuma Zedan.

6 Mocidn ingresada el 14 de junio de 2016, por los Sefiores Senadores Francisco Chahuan Chahuan, Ivan Moreira Barros y Baldo Prokurica Prokurica.
7 Mocidn ingresada el 14 de junio de 2016 por los Sefiores Senadores Francisco Chahudn Chahuan, Ivdn Moreira Barros y Baldo Prokurica Prokurica.
8 Mocidn ingresada el 14 de diciembre de 2016, por los Sefiores Senadores Andrés Allamand Zavala, Alberto Espina Otero, José Garcia Ruminot,
Victor Pérez Varela y Baldo Prokurica Prokurica.

9 Mocién ingresada el 14 de diciembre de 2016, por los Sefiores Diputados Miguel Angel Alvarado Ramirez, German Becker Alvear, Gonzalo Fuenzalida
Figueroa, Cristidan Monckeberg Bruner, Diego Paulsen Kehr, Ricardo Rincon Gonzalez y Jorge Sabag Villalobos.

10 Mensaje ingresado el 16 de enero de 2018 por S.E. Presidenta de la Republica Sefiora Michelle Bachelet Jeria.
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un mensaje presidencial, denominado “Que modifica diversos cuerpos legales en lo relativo al
cumplimiento de penas y medidas de seguridad”, ingresado al Senado de la Republica el 18 de
enero de 2018, estos es, a menos de dos meses de terminar el segundo mandato de la ex
Presidenta Bachelet.

Probablemente la parte mas relevante del proyecto de ley citado en el parrafo anterior,
se define al siguiente tenor en la parte del contenido del proyecto: “Régimen de beneficios
penitenciarios respecto de condenados por crimenes o simples delitos de lesa humanidad, de
genocidio o de guerra.

En términos generales, el proyecto de ley propone regular los criterios especiales que
deben considerarse para la obtencidn de permisos de salida, libertad vigilada y rebaja de condena;
y, ademas, la no procedencia del indulto particular, respecto de las personas condenadas por

crimenes o simples delitos de lesa humanidad, de genocidio o de guerra.”

FUNDAMENTOS DEL PROYECTO DE LEY
1. Sustitucion de la pena privativa de libertad de las personas que indica.
a.- Trato digno y humano.

La dignidad de la persona humana y el respeto y proteccion de los derechos humanos constituye la
piedra angular y uno de los principales fundamentos y bases de nuestra institucionalidad y del derecho
internacional de los derechos humanos. Asi, la Constitucion Politica de la Republica reconoce en su articulo 1°
que: “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Asimismo, en su articulo 5, inciso 2° dispone
que: “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Con lo anterior, queda de manifiesto la intencion del constituyente de consagrar la dignidad de la
persona humana como fundamento de los derechos que protege y de la actividad estatal, asi como también
limitar el ejercicio de la soberania al respeto de estos derechos esenciales que provienen precisamente de la
dignidad del ser humano y de su propia naturaleza.

El derecho internacional de los derechos humanos, en especial, contempla el reconocimiento del trato
humano y digno a las personas privadas de libertad. Como ejemplos podemos mencionar, por una parte, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 10.1, sefiala que “toda persona privada de libertad
serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”, y, por otra, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 5.2, dispone que “toda persona privada de
libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. Ambas disposiciones
incorporadas en nuestro ordenamiento juridico mediante el referido articulo 5° inciso 2° de nuestra Carta
Fundamental.

Por otra parte, el “trato humano” es un estandar propio del derecho internacional de los derechos
humanos, que rige la relacion entre las personas privadas de libertad y el Estado. En este sentido, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en sus “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas”, sostiene que “considerando el valor de la dignidad humana y de los
derechos y libertades fundamentales...”, y “reconociendo el derecho fundamental que tienen todas las personas
privadas de libertad a ser tratadas humanamente, y a que se respete y garantice su dignidad, su vida y su
integridad fisica, psicoldgica y moral...”, “toda persona privada de libertad que esté sujeta a la jurisdiccion de
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cualquiera de los Estados [...] serd tratada humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad inherente, a sus
derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos.” (Principio I). Similares reglas encontramos en el “Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas
las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision”, adoptado por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su Resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.

A lo anterior, debemos sumarle la obligacidn de respetar la integridad fisica y psiquica, general para
todas las personas privadas de libertad.

Como podemos apreciar tanto de las normas constitucionales como los tratados
internacionales en materia de derechos humanos citados, consagran y protegen el trato digno
y humano de todas las personas, existiendo disposiciones internacionales que protegen
también a dicho trato a las personas privadas de libertad.

A mayor abundamiento, similares reglas se encuentran en el “Conjunto de Principios
para la Proteccidn de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision”
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, enunciado en la iniciativa legal, el
cual especificamente en el prinicipio 52 N2 2 se consagra textualmente lo siguiente:

“Las medidas que se apliquen con arreglo a la ley y que tiendan a proteger
exclusivamente los derechos y la condicidn especial de la mujer, en particular de las mujeres

embarazadas y las madres lactantes, los nifios y los jovenes, las personas de edad, los

enfermos o los impedidos, no se consideraran discriminatorias. La necesidad y la aplicacion

de tales medidas estaran siempre sujetas a revisidn por un juez u otra autoridad.” (Lo destacado

en negrilla y subrayado es del suscrito)

A pesar de lo dicho anteriormente, existe un vacio en nuestra legislacion en relacién a esta materia,
toda vez que nuestro ordenamiento juridico interno no contempla normas especificas que regulen el
cumplimiento de la pena privativa de libertad de las personas condenadas que hayan sido diagnosticadas con
una enfermedad en fase terminal; que tengan, por cualquier causa, un menoscabo fisico grave e irrecuperable
que les provoque una dependencia severa; o que tengan setenta y cinco afios o mads, coherentes con los
estandares internacionales de trato digno y humano aplicables a las personas privadas de libertad y que
permitan dar cumplimiento a los deberes adquiridos por nuestro pais en el ambito internacional en relacion al
respeto y proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencidn o prision.

A continuaciodn, se analizan los fundamentos de cada una de las situaciones de personas condenadas a
penas privativas de libertad, que el presente proyecto propone su sustitucion.

i.- Personas condenadas que hayan sido diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal.

El trato digno y humano que debe otorgarse a estas personas se fundamenta en minimas condiciones
de humanidad que deben tenerse presentes durante la ejecucion de la pena, considerando las especiales
condiciones en que se encuentran, victimas de una patologia grave, progresiva e irreversible, y con pronéstico
fatal en un tiempo préximo.

En estos casos, el proyecto se hace cargo de una de las facetas de este trato digno y humano, cual es, el
“derecho a vivir con dignidad hasta el momento de la muerte”, reconocido en nuestro ordenamiento juridico a
las personas que se encuentran en un estado terminal, en el articulo 16 de la ley N° 20.584, que regula los
derechos y deberes que tienen las personas en relacidon con acciones vinculadas a su atencion en salud. Esta

norma dispone ademas que estas personas “tienen derecho a los cuidados paliativos que les permitan hacer
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mas soportables los efectos de la enfermedad, a la compaiiia de sus familiares y personas a cuyo cuidado estén

y a recibir, cuando lo requieran, asistencia espiritual” (subrayado agregado). Lo que pone de manifiesto la

necesidad de que en la fase terminal de una enfermedad, para respetar la dignidad de las personas, puedan
cumplir la pena en su propio domicilio.

Finalmente, la situacion de una persona condenada que padezca de una enfermedad terminal fue

I”

recogida por los proyectos de ley tenidos a la vista. Asi, algunos utilizan el concepto de “enfermedad termina

(Boletines N°10.746-07, N°11.020-07, N°11.024-07, y N°11.569-07), mientras que otros ocupan los términos de

III

“enfermedad incurable en periodo terminal” (Boletin N°3.554-07), “enfermedad incurable en su fase termina
(Boletin N°5.874-07), y “enfermedad de caracter grave y terminal sobreviniente” (Boletin N°10.740-07).

Del examen de dichos proyectos de ley, cabe destacar lo que sefiala respecto la
legislacidn en esta materia en otros paises, el proyecto de ley boletin N2 11.024-07, iniciado por
mocién parlamentaria ingresada a la H. Camara de Diputados el 14 de diciembre de 2016,
denominado “Modifica la ley N°18. 216, que establece penas que indica como sustitutivas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, para aplicar un nuevo régimen de cumplimiento de
condena, en favor de personas que padezcan una enfermedad terminal”.

En efecto, dicho proyecto en relacion con el derecho comparado en su parte pertinente
indica textualmente lo siguiente:

“En Espafia, el articulo 80 N°4 del Cédigo Penal dispone:

“Los jueces y tribunales podran otorgar la suspension de cualquier pena impuesta sin

sujecidén a requisito alguno en el caso de que el penado esté aquejado de una enfermedad

muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de la comisiéon del delito

tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo.”

Asimismo, en una situacion similar, la legislacidén espafola regula la prisidon atenuada en
el articulo 508 N°1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, disponiendo:
“El juez o tribunal podrad acordar que la medida de prision provisional del imputado se
verifique en su domicilio, con las medidas de vigilancia que resulten necesarias, cuando por

razén de enfermedad el internamiento entraie grave peligro para su salud. El juez o tribunal

podra autorizar que el imputado salga de su domicilio durante las horas necesarias para el
tratamiento de su enfermedad, siempre con la vigilancia precisa”.

Y si bien estas figuras del derecho espanol no son idénticas, ambas disposiciones

suponen dejar sin efecto el cumplimiento de la pena en un recinto penitenciario, atendido el

estado de salud del condenado, y fundado en razones de corte humanitarias. Lo anterior tiene

su justificacidn en gran medida, por la dificultad para delinquir y a la escasa peligrosidad que
presentarian los sujetos susceptibles de ser beneficiados.

En palabras del Tribunal Constitucional Espaiiol, “Coexisten en ambas figuras juridicas
idénticas razones: el equilibrio entre el derecho a la vida, unido indisolublemente por su
consistencia ontoldgica a la dignidad de la persona como profesion de fe en el hombre, que lleva

en si todos los demds y el de la gente a su seguridad, mediante la segregacion temporal en



cumplimiento de las penas privativas de libertad, con su doble funcidn retributiva y profildctica
o preventiva”. (STC 48/1996, de 26 de marzo)

En Estados Unidos por su parte, la Ley de Reforma de Sentencia de 1984 concedié a los

tribunales federales la facultad de reducir las condenas de presos federales por motivos
“extraordinarios y convincentes”. Desde ese entonces, la Comisidn de Sentencia de los Estados
Unidos ha identificado varias razones “extraordinarias y convincentes” que justificarian la

liberacion compasiva; siendo la mas destacada de ellas el padecimiento de una enfermedad

terminal.

En efecto, a pesar de la laxitud de la expresidn “motivos extraordinarios y convincentes”,
informes de Derechos Humanos han confirmado que la Unica causal plausible de liberacion
compasiva para la Administracion de Prisiones es la enfermedad terminal, con un limite de
esperanza de vida de un afo.

La legislacidn italiana por su parte permite la suspensién de penas privativas para

reclusos aquejados de enfermedades graves cuyo estado y cuidados sean incompatibles con
la reclusidn. En el Reino Unido en tanto, la Ley de Justicia Penal faculta al Ministro del Interior
a conceder la libertad condicional de un recluso por razones humanitarias en cualquier
momento de su reclusion, siempre que la pena sea de duracion determinada; algo que fue
potenciado afios mas tarde al permitirse este tipo de beneficios incluso a aquellos sujetos
condenados a cadena perpetua.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito)

Como podemos apreciar, en el derecho comparado existe legislacion que regula que los
enfermos terminales no cumplan sus penas privativas de libertad en un recinto penitenciario,

atendido en general el estado de salud, razones humanitarias y los fines de la pena.

ii.- Personas condenadas que, por cualquier causa, tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les
provoque una dependencia severa.

Mas alla de los casos de aquellas personas que padecen una enfermedad en fase terminal, el
reconocimiento expreso de la situacion de aquellas condenadas que han perdido su autonomia fisica en los
aspectos mas bdsicos y cotidianos que requieren para valerse por si mismas, debe ser regulado conforme a un
trato digno y humano. En efecto, si bien la normativa de los sistemas procesales penales vigentes regula la
situacion de los condenados que caen en enajenacion mental durante la ejecucién de la sentencia, no establece
un mecanismo que resuelva la situacién de aquellos condenados que se encuentran afectados fisicamente de
una manera tal, que les impide recibir un trato digno y humano para el cumplimiento de su condena.

Teniendo presente lo anterior, se introduce el caso de estas personas, en base a tres elementos: (i)
menoscabo fisico grave e irrecuperable por cualquier motivo, (ii) dependencia severa y (iii) una relacién de
causalidad entre ambas.

La norma propuesta dispone que la persona debe tener en primer lugar un menoscabo fisico. Este
menoscabo debe ser grave e irrecuperable y puede ser por “cualquier causa”, es decir, el origen de este
menoscabo no sélo se limita a una enfermedad fisica, sino que también contempla situaciones como un
accidente o una discapacidad o enfermedad mental, entre otras, pero cualquiera sea el motivo debe

manifestarse fisicamente.



El referido menoscabo debe generar en la persona condenada una dependencia calificada como severa,
es decir, que padezca de forma permanente y sin posibilidades de rehabilitacion, una pérdida de su autonomia
o de su capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma, tales como, alimentarse,
asearse, vestirse o trasladarse.

Finalmente, el espiritu de esta disposicién ha sido recogido en algunas de las mociones que se tuvieron
a la vista en la elaboracién del presente proyecto, asi por ejemplo, se proponia la sustitucion de la pena en caso
de enfermedad grave invalidante (Boletin N°10.746-07) o de grave deterioro fisico o mental irreversible (Boletin

N°11.020-07).

Ambos proyectos de ley sefialados en el pdrrafo anterior, iniciados por mocién
parlamentaria, consideran esta circunstancia con cierta variacién en su denominacion.

En efecto, el boletin N2 10.746-07 correspondiente al proyecto de ley denominado “Que
modifica el articulo 86 del Cédigo Penal, con el objeto de establecer el cumplimiento alternativo

III

de la pena para las personas que padecen de una enfermedad grave, invalidante o terminal.” y
el boletin N2 11.020-07 correspondiente al proyecto de ley titulado “Que modifica el Cédigo
Procesal Penal permitiendo, por razones humanitarias, que se le aplique a la persona que se
encuentra con enfermedad terminal o con un grave deterioro fisico o mental irreversible, una
medida de seguridad distinta a la privacién de libertad”, consideran modificaciones legislativas
en distintos cuerpos legales al siguiente tenor:
El boletin N2 10.746-07 propone la siguiente modificacion legal al Cédigo Penal:

“Articulo Unico: Modifiquese el articulo 86 del Cédigo Penal, agregdndose los siguientes incisos

segundo y tercero nuevos:

“El condenado que padezca una enfermedad grave invalidante o terminal, podra

cumplir la pena impuesta en la modalidad de arresto domiciliario total, por resolucién fundada
del tribunal competente, cuando mediare solicitud de un pariente, persona o institucidon
responsable que asuma su cuidado, previa emisién de informes médico, psicoldgico y social que
lo justifique.

El tribunal revocara la pena de arresto domiciliario cuando el condenado quebrantare

injustificadamente la obligacion de permanecer en el domicilio fijado.” (Lo destacado en negrilla y
subrayado es del suscrito)

Por su parte el boletin N2 11.020-07 propone la siguiente modificacién al Codigo
Procesal Penal:

“Articulo Unico: Agréguese un nuevo articulo 482 bis al Codigo Procesal Penal en los
siguientes términos:

"Articulo 482 bis. Condenado con enfermedad terminal o con un grave deterioro fisico

o mental irreversible. En caso de que un condenado se encuentre con enfermedad terminal o

con un grave deterioro fisico o mental irreversible que le haga imposible desenvolverse con

la minima autonomia razonable, debidamente acreditada, el tribunal de oficio o a peticién de

persona interesada, oyendo al fiscal y al defensor, dictard una resolucion fundada disponiendo

la reclusién domiciliaria y las demdas medidas de seguridad que correspondieren. El tribunal
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velara por el inmediato cumplimiento de su resolucion.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del

suscrito).

iii.- Personas condenadas que tengan setenta y cinco afios o mas que hubieren cumplido a lo menos la mitad de
la condena impuesta.

El trato digno y humano se manifiesta, respecto de estas personas, en el “derecho a vivir con dignidad
en la vejez”, reconocido por el articulo 6° de la Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, promulgado en nuestro pais mediante el Decreto Supremo N° 162 de 1 de
septiembre de 2017. Dicho instrumento reconoce la necesidad de abordar los asuntos de la vejez y el
envejecimiento desde una perspectiva de derechos humanos, entre otras materias. En especifico, sobre las
personas mayores privadas de libertad, la referida Convencion, en su articulo 5 sefala que “Los Estados Parte
desarrollaran enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en
relacion con la persona mayor en condicion de vulnerabilidad y aquellas que son victimas de discriminacion
multiple, incluidas [...] las personas privadas de libertad”. Por su parte, en su articulo 13, mandata que “Los
Estados Parte [...] promoverdn medidas alternativas respecto a la privacion de libertad, de acuerdo con sus
ordenamientos juridicos internos”.

En este sentido, las minimas condiciones de humanidad que deben considerarse dicen relacion con
evitar que estas personas convivan en un ambiente que pueda acelerar su deterioro fisico, psiquico y social, que
no les permitan enfrentar esta etapa de la vida con dignidad.

Ademas del derecho internacional de los derechos humanos, también en las legislaciones penales y
procesales penales comparadas se contemplan reglas especiales aplicables a las personas adultas mayores
sancionadas a penas privativas de libertad. Asi ocurre en Uruguay, Argentina, Brasil, México, Espafia, entre
otros. Por ejemplo, en el primer pais mencionado, el juez puede disponer “la prision domiciliaria de personas
procesadas o condenadas mayores de setenta afios, cuando ello no involucre riesgos considerando
especialmente las circunstancias del delito cometido” (art. 127 del Cédigo del Proceso Penal). Asimismo, en
Argentina “a criterio del juez competente”, las personas mayores de setenta afios condenadas a penas de
reclusion o prision pueden cumplirlas en “detencién domiciliaria” (articulo 10 literal d) del Cédigo Penal). Por su
parte, en Espana, las personas condenadas que hubieran cumplido la edad de setenta aiios, o la cumplan
durante la ejecucién de la condena, pueden optar a la suspension de la ejecucion del resto de la pena y la
concesion de la libertad condicional, aun cuando no hayan cumplido con el requisito de cumplimiento previo de
un determinado tramo de pena, valorandose especialmente a su respecto su “dificultad para delinquir y la
escasa peligrosidad del sujeto” (art. 91 del Cédigo Penal).

Sin perjuicio de lo sefialado, el presente proyecto establece que la persona de setenta y cinco afios o
mas debera haber cumplido a lo menos la mitad de la condena impuesta antes de poder estar habilitada para
solicitar la sustitucion de la pena, evitando asi que una persona, por ejemplo, a los setenta y cuatro aiios, cometa
un delito con la expectativa de no cumplir a modo de sancién una privacién de libertad. Ademas, se establece
expresamente que las personas condenadas a presidio perpetuo o presidio perpetuo calificado, deberan cumplir
un determinado tiempo de pena efectiva antes de poder solicitar la sustitucion de la pena.

Por ultimo, las personas condenadas mayores de cierta edad también han sido consideradas como
beneficiarias de medidas alternativas a la privacién de libertad, en las mociones estudiadas para la elaboracion

del presente proyecto, a saber, los Boletines N° 3.554-07, N°5.367-07, N° 5.874-07, y N° 10.745-07.

Como se puede apreciar de las normas del derecho comparado que cita el proyecto de

ley respecto las personas adultas mayores, esta inciativa legal es mas restrictiva en el sentido



que el beneficio de cumplir el saldo de la sentencia bajo arresto domiciliario total es a partir de
los 75 afios y no de los 70 aios como se estbalece en las legislaciones de los paises indicados.

Por otra parte, se establece el requisito adicional de cumplimiento en privacion de
libertad de la mitad de la condena impuesta, lo que hace aun mas restrictiva la posibilidad de
acceder a esta pena sustitutiva y para los casos de condenados a presidio perpetuo simple o
presidio perpetuo calificado, solo podra solicitar la sustitucidon de su pena una vez cumplidos
veinte o cuarenta afios de privacién de libertad efectiva, respectivamente.

En relacidn a los proyectos de ley citados en el mensaje que proponen regular este tema,
cabe destacar el proyecto de ley ingresado al Senado de la Republica el 14 de junio de 2016,
correspondiente al boletin N° 10.745-07, iniciado en mocién de los Honorables Senadores
sefiores Chahudn, Moreira y Prokurica “que modifica el articulo 87 del Cédigo Penal para
establecer el cumplimiento alternativo de la condena de los adultos mayores”.

En primer término cabe destacar que dicho proyecto de ley de refiere a los adultos
mayores, en consecuencia a una edad inferior a los 75 anos que propone el proyecto de ley en
estudio.

En segundo término es importante hacer presente en esta oportunidad, en razén que
mas adelante se abordara con mayor profundidad, el tema de los delitos de lesa humanidad en
esta materia, a los cuales hace referencia este proyecto en sus fundamentos, al sefialar
textualmente en su parte pertinente que: “La no exclusidn de los adultos mayores condenados
por los denominados “crimenes de lesa humanidad” constituye un legado para las generaciones
futuras, en pos de la paz y de la reconciliacién, que tiene como fin ultimo un Chile en que todos
asumamos la realidad de lo vivido, mirando hacia delante para no volver a cometer los errores
y horrores del pasado, dando una clara y fuerte sefial de la existencia de la igualdad ante la Ley
y del respeto a los derechos humanos de todos los chilenos.”

El texto legal propuesto por el proyecto corresponde al siguiente:

Articulo Unico: Modifiquese el articulo 87 del Cédigo Penal, agregandose los siguientes incisos

segundo, tercero, cuarto, quinto y sexto nuevos:

"El condenado calificado como de bajo compromiso delictual, que durante el
cumplimiento de la pena alcance la condicion legal de adulto mayor, continuara cumpliendo la
pena impuesta bajo arresto domiciliario y custodia de un familiar, persona o institucion
responsable que asuma su cuidado hasta completar la condena impuesta.

El condenado o su apoderado debera elevar una solicitud de conmutacién de pena por

arresto domiciliario ante el Jefe del Establecimiento Penitenciario, indicando los datos

personales de la persona que se encargard de su custodia, quien en ningln caso podra tener
antecedentes penales, lo que deberd acreditarse acompafiando un certificado de antecedentes

vigente, emitido por el Servicio de Registro Civil e Identificacién de Chile.



La persona a cargo de la custodia debera registrarse fijando domicilio ante Gendarmeria

de Chile, acreditando ante dicha institucidn que cuenta con condiciones socioecondmicas
suficientes para cumplir la citada labor. Asimismo debera informar cualquier cambio de
domicilio.
El condenado debera solicitar, por intermedio de la persona a su custodia, autorizacion para
asistir a un centro asistencial si su condiciéon de salud lo requiere, debiendo presentar a
Gendarmeria de Chile el certificado que acredite la necesidad de la atencién médica. En caso
de que el condenado deba concurrir ante la autoridad, el encargado de su custodia serd el
responsable de hacerlo comparecer.

La medida sera revocada por el solo ministerio de la ley cuando el condenado
guebrantare injustificadamente la obligacion de permanecer en el domicilio fijado o cuando su
custodio dejase de contar con irreprochable conducta, lo que debera encontrarse debidamente

acreditado”. (Lo subrayado es del suscrito).

b.- Dificultad para cumplir con los fines propios de las penas privativas de libertad.

La reinsercion, como una de las finalidades esenciales de la pena, ha sido reconocida tanto en nuestro
ordenamiento juridico como en la normativa internacional. Asi, el articulo 5.6 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos dispone que las penas privativas de libertad tienen como propdsito esencial la reformay la
readaptacion social de las personas condenadas.

El presente proyecto reconoce que la privacion de libertad en un recinto penitenciario, en los escenarios
sefalados, pierde sentido desde el punto de vista de los fines preventivos especiales de la pena, puesto que,
dadas las especiales condiciones en que se encuentran estas personas, se hace practicamente imposible o se
dificulta enormemente su participacion en los programas de reinsercion social del establecimiento
penitenciario. Asi, mantenerlas en un establecimiento penal haria que la sancién tuviese un fin puramente
retributivo de caracter inhumano, atendidas las especiales condiciones en las que se encuentran estas personas,
lo cual es impropio de un Estado democratico, defensor y promotor de la dignidad de la persona humana y de
los derechos humanos.

Con todo, en el presente proyecto se propone que las penas sean sustituidas y no remitidas, esto para

evitar eventuales situaciones e interpretaciones de impunidad.

Este segundo fundamento que plantea el proyecto de ley para la sustituciéon de la pena,
desde el punto de vista criminoldgico tiene todo el sentido, ello por cuanto hace muchas
décadas que tanto el ordenamiento juridico internacional como el interno reconocen que la
pena tienes fines preventivos especiales, que dicen relacién con la reinsercion del condenado y
no con fines preventivos generales intimidatorios o de caracter retributivos.

En consecuencia no se condice el fin de la pena de reinsercidn social de un condenado
de 75 anos, sin que ello como lo sefiala el proyecto signifique la impunidad, sino que la

sustitucion a una restriccion de libertad domiciliaria.
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c.- La sustitucidon de la pena privativa de libertad es conforme a la igualdad ante la ley.

Conforme al derecho internacional de los derechos humanos, los Estados pueden adoptar medidas
especiales para proteger los derechos de determinados colectivos. Asi, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en el ya referido instrumento “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas”, al regular la igualdad y no discriminacion (Principio 1), ha reconocido que
“no serdn consideradas discriminatorias las medidas que se destinen a proteger exclusivamente los derechos |[...]
de las personas adultas mayores; de las personas enfermas o con infecciones [...]; de las personas con
discapacidad fisica, mental o sensorial. [...] Estas medidas se aplicardn dentro del marco de la ley y del derecho
internacional de los derechos humanos, y estardn siempre sujetas a revision de un juez u otra autoridad
competente, independiente e imparcial.”.

Asimismo, en dicho instrumento, la Comision Interamericana de Derechos Humanos mandata a los
Estados a adoptar medidas especiales para satisfacer las necesidades particulares de salud de las personas
privadas de libertad pertenecientes a grupos vulnerables o de alto riesgo, entre los que considera a las personas
con enfermedades en fase terminal, las personas adultas mayores y las personas con discapacidad, entre otras
(Principio X). Asi, los principios mencionados reconocen a este grupo de personas, como uno en especial
condiciéon de vulnerabilidad, por lo que, conforme al principio de no discriminacién arbitraria, es posible
establecer respecto de ellas condiciones especiales.

Ademas, por las razones sefialadas en el presente proyecto, el reconocimiento normativo de la
posibilidad de sustitucion de la pena privativa de libertad de las personas condenadas que hayan sido
diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal; que, por cualquier causa, tengan un menoscabo fisico
grave e irrecuperable que les provoque una dependencia severa; o, que tengan setenta y cinco aifios o mas, es
una determinacion fundada y no arbitraria, teniendo en consideracion el especial estado de vulnerabilidad en

el que se encuentran dichas personas, por lo que es totalmente conforme con la igualdad ante la ley.

Tal como se justifica en este tercer fundamento, el derecho internacional de los
derechos humanos permite que las personas que se encuentren en las condiciones especiales
que se consideran en la iniciativa legal se les puedan aplicar medidas especiales, como lo seria
la reclusion domiciliaria para la proteccion de sus derechos, no debiendo ser ellas consideradas
discriminatorias y cumpliéndose en consecuencia el principio juridico esencial de igualdad ante

la ley de todas las personas.

d.- Los tribunales de justicia son los competentes para hacer ejecutar lo juzgado.

Los tribunales de justicia son los érganos competentes para conocer las cuestiones que se susciten
durante el cumplimiento de la pena privativa de libertad. Ademas, son estos drganos jurisdiccionales los que en
el actual Sistema de Justicia Penal ejecutan todas las sentencias condenatorias en materia criminal, razén por la
cual cuentan con todas las herramientas, conocimientos y habilidades para resolver las cuestiones que
sobrevienen en la fase de cumplimiento de la pena. Por todo lo anterior, el presente proyecto radica en los
tribunales de justicia la facultad de sustituir tal sancién por la de reclusiéon domiciliaria total.

Ademas, para resolver la solicitud de sustitucidon de pena privativa de libertad, el tribunal contara con
informacidn objetiva y de calidad respecto a la persona solicitante, a fin de resolver la peticion de sustitucion de
la pena, como se explica a continuacion.

Por una parte, Gendarmeria de Chile proporcionara informe psicolégico y social con su opinién técnica

en relacion a los factores de riesgo de reincidencia de la persona solicitante.
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Por otra, el Servicio Médico Legal, 6érgano publico caracterizado por su competencia técnica e
imparcialidad, cuestidon que a nivel normativo se refleja especialmente, entre otras disposiciones, en el deber
de la Direccidon Nacional de velar por la correccidn técnica, legal y ética de las pericias médico-legales (articulo 7
literal d) de la Ley N° 20.065), participara informando acerca del estado de salud de la persona condenada
respecto de la cual se solicita la sustitucion de la pena privativa de libertad.

Ademas, dada la dificultad de establecer una definicion de enfermedad en fase terminal o aquella que,
por cualquier causa, produzcan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque una dependencia
severa, por ser cuestiones propias de la lex artis médica y en constante evolucién'?, se propone contar con
normas de aplicacidon general establecidas por la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal, que seran
actualizadas periédicamente, que entregaran orientaciones técnicas y uniformes para la elaboracién de los
informes de estado de salud. Sin perjuicio de lo anterior, el presente proyecto propone parametros para la
identificacion de una enfermedad en fase terminal, a saber, que se trate de una enfermedad o condicion
patoldgica grave, progresiva e irreversible, que no tenga tratamiento eficaz de acuerdo a los conocimientos
médicos y con prondstico fatal en un tiempo préximo. En el mismo sentido, respecto del menoscabo fisico grave
e irrecuperable y la dependencia severa, se establece como parametro las razones que justifican que se trate de
un padecimiento permanente vy sin posibilidades de rehabilitacion, que provoque a la persona solicitante una

pérdida de la autonomia o de la capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma.

Este cuarto y ultimo fundamento que justifica la sustitucion de la pena es muy relevante,
por cuanto establece para su aplicacion la intervencién y decisidon del tribunal de justicia
competente ademas de la intervencién de Gendarmeria de Chile que deberd evacuar un
informe psicoldgico y social con su opinidn técnica en relacidon a los factores de riesgo de
reincidencia de la persona solicitante y del Servicio Médico Legal quien deberd informar acerca
del estado de salud del condenado solicitante para que el tribunal pueda contar con los
antecedentes médicos especializados para resolver la peticion.

Radicando la decisién en el érgano jurisdiccional, con todas las prevenciones técnicas
sefialas en el proyecto de ley, se evita la discrecionalidad que podria constituir conceder una
facultad de esta naturaleza en otro 6rgano del Estado, haciendo de esta manera mas objetivo
la decision de sustitucién de la pena.

2.- Deber de solicitar informe para determinar la situacion de las personas enajenadas mentales que cometen

delitos o que caen en dicho estado durante la tramitacion del proceso o la ejecucion de la sentencia.

La enajenacion mental, que impide que una persona comprenda el injusto de su conducta y se comporte
conforme a dicho entendimiento, puede producirse en tres momentos, estos son: antes de la comision del delito,
durante la sustanciacion del procedimiento penal, o finalizado éste.

En este contexto, se observa que la normativa de los sistemas procesales penales vigentes en nuestro
pais, respecto a la obligacion del tribunal de requerir informe al médico legista previo a resolver estas
cuestiones, no es del todo coherente, toda vez que existen diferencias en esta materia entre el Cédigo de

Procedimiento Penal y el Cédigo Procesal Penal. Por lo anterior, el presente proyecto propone la obligatoriedad

11 Respecto al concepto de enfermedad en fase terminal, esta cuestion que fue tratada con ocasién de la tramitacion de la referida ley N° 20.584,
instancia en que “se valord la idea de no definir en la ley la expresidn “estado de salud terminal”, a fin de que sea interpretada técnicamente por
quienes ejercen la medicina, en atencion a la dificultad de incluir en dicho concepto todas las situaciones en que efectivamente la persona esta cercana
ala muerte y, también, al riesgo que supone considerar en él casos que en definitiva puedan tener una solucion satisfactoria para el paciente, gracias
a los avances de la ciencia” (Historia de la Ley N° 20.584, p.118).
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del informe psicolégico a fin de dar certeza a la certificacidon de la enfermedad, uniformando la regulacién en
esta materia entre el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Procesal Penal.

El proyecto de ley, en su numeral 22 propone modificar el articulo 684 del Cédigo de
Procedimiento Penal, abordando una materia distinta a la que nos hemos referido previamente.

En efecto, la propuesta tiene por objetivo homologar las normas del Cédigo Procesal
Penal con las normas del Cédigo de Procedimiento Penal, proponiendo para estos efectos
modificar el articulo referido del procedimiento penal antiguo, en el sentido que ya no sea una
facultad del juez pedir informe al “médico legista” cuando el imputado caiga en enajenacion
mental durante la tramitacion del proceso, sino que sea una obligacion por parte del

Magistrado solicitar dicho informe al Servicio Médico Legal.

lll. CONTENIDO DEL PROYECTO

1. Sustitucidn de la pena privativa de libertad de las personas que indica, en base a un trato digno y

humano.

a. Casos en que se permite la referida sustitucion de la pena privativa de libertad y procedimiento ante el

juez competente.

Mediante este proyecto se proponen modificaciones al Cédigo Procesal Penal y al Cédigo de
Procedimiento Penal, de manera de incorporar una normativa aplicable a tres casos especificos en los que se
puede encontrar una persona condenada privada de libertad, cuales son: (i) haber sido diagnosticada con una
enfermedad en fase terminal; (ii) tener, por cualquier causa, un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les
provoque una dependencia severa; o (iii) tener setenta y cinco afios 0 mas y haber cumplido a lo menos la mitad
de la condena impuesta. En este ultimo caso, si la persona ha sido condenada a presidio perpetuo o presidio
perpetuo calificado, solo podra solicitar la sustitucion de su pena una vez cumplidos veinte o cuarenta afos de

privacion de libertad efectiva, respectivamente.

Con respecto a lo sefialado en el parrafo anterior, es preciso hacer presente que tal
como también se puede apreciar de la parte normativa del proyecto de ley que analizaremos
mas adelante, el contenido de las normas de la sustitucion de la pena para los tres casos que
hemos abordado, son las mismas para el Cddigo Procesal Penal como para el Cédigo de
Procedimiento Penal, correspondiendo en el primer caso la adicién a dicho Cédigo de un nuevo
articulo 468 bis y en el caso del Codigo de Procedimiento Penal adicionando un nuevo titulo IV
al libro IV el cual contiene un solo nuevo articulo correspondiente al 697.

Se establece que solo en estas tres circunstancias determinadas, las personas condenadas que se
encuentren en alguna de dichas situaciones, podran solicitar al tribunal correspondiente la sustitucion de la
pena privativa de libertad por la reclusién domiciliaria total. Para resolver, el juez pedira informe psicolégico y
social a Gendarmeria de Chile, el que debera contener una opinién técnica en relacion a los factores de riesgo
de reincidencia de la persona interesada.

Ademas, debera pedir informe al Servicio Médico Legal, tanto para el caso de las personas que padezcan

una enfermedad en fase terminal, como de aquellas que tengan, por cualquier causa, un menoscabo fisico grave

e irrecuperable que les provoque una dependencia severa. Estos informes deberan ajustarse a las normas de
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aplicacion general que establezca la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal, de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 3° literal b) de la ley N°20.065, las que seran actualizadas periédicamente.

Sin duda que cobra un papel esencial el Servicio Médico Legal en su opinion médica
respecto dos de las tres circunstancias respecto las cuales el proyecto de ley establece su
intervencion, cuales son los casos de los condenados que padezcan una enfermedad en fase
terminal y aquellos con un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque una
dependencia severa.

Como veremos mas adelante, la norma propuesta en este sentido sefiala que los
informes del Servicio Médico Legal “se deberan ajustar a las normas de aplicacién general que
para estos efectos establezca la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal, las que tendran
que ser actualizadas periddicamente”.

En efecto, como sefiala el proyecto en esta parte, dichas normas de aplicacidon general
las dicta la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal en vitud de las funciones que tiene
asignadas por ley, especificamente en este caso por lo dispuesto en la letra b) del articulo 32 de
laley N2 20.065, que corresponde a la ley titulada “Modernizaciédn, regulacion orgdnica y planta
del personal del Servicio Médico Legal”.

Dicha norma establece textualmente que:

“Articulo 32.- Al Servicio Médico Legal le correspondera, especialmente, el desarrollo de las
siguientes funciones:

b) Ejercer la tuicidn técnica de los organismos y del personal profesional o de otra indole que
participen en la realizacion de peritajes médico-legales, en el ambito publico o privado, a través

de la dictacion de normas de aplicacion general que regulen los procedimientos periciales que

efectuen, o los que sirvan de base para ellos; (Lo subrayado y destacado en negrilla es del suscrito).

Finalmente, en conformidad a los estandares de la ética clinica, en la norma se precisa que la
certificacion médica de la enfermedad en fase terminal, debera contener, a lo menos, las razones que justifiquen
que se trata de una enfermedad o condicién patolégica grave, progresiva e irreversible, que no tiene tratamiento
eficaz en el estado actual de los conocimientos médicos y con prondstico fatal en un tiempo préximo. En el
mismo sentido, el informe que certifique el menoscabo fisico grave e irrecuperable y la dependencia severa,
debera contener, a lo menos, las razones que justifiquen que se trata de un padecimiento permanente y sin
posibilidades de rehabilitacion, que provoca a la persona solicitante una pérdida de la autonomia o de la

capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma.

b. Regulacion de la reclusiéon domiciliaria total.

El presente proyecto propone la posibilidad de sustituir la pena privativa de libertad por la reclusion
domiciliaria total, esto es, el encierro durante las veinticuatro horas del dia en el domicilio de la persona condenada,
por todo el tiempo que le falte para cumplir la condena que se le impuso. Estableciéndose que se entiende por
domicilio la residencia regular que la persona condenada utilice para fines habitacionales, de acuerdo a lo sefialado
en el inciso final del articulo 7° de la ley N° 18.216, que establece penas que indica como sustitutivas a las penas
privativas o restrictivas de libertad. Ademas, para computar claramente el plazo que resta para cumplir la condena

impuesta, se establece una regla expresa.
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En relacidn a lo sefialado previamente en el proyecto, es menester hacer una precision
respecto la naturaleza del arresto domiciliario total con el fin que no se preste para confusiones
con la cita que hace el proyecto de la ley N° 18.216, que establece penas que indica como
sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad.

Para dicho efectos, enseguida citaré en lo pertinente lo senalado en el informe del suscrito
evacuado al Senador Cruz-Coke el pasado dia 23 de agosto del presente afio, denominado “Analisis
proyecto de ley que modifica el Cédigo Procesal Penal, en materia de cdmputo del tiempo de
privacion de libertad en el domicilio, para su abono a la pena impuesta”.

“El arresto domiciliario es una medida restrictiva que implica restringir la libertad de
movimiento de una persona, pero que, en lugar de ser detenida en una instalacién
penitenciaria, se le permite permanecer en su residencia o en un lugar especifico autorizado.
Durante el arresto domiciliario, la persona estd sujeta a ciertas condiciones y restricciones
establecidas por la autoridad competente.

Por su parte el arresto domiciliario concebido como una medida cautelar de caracter

personal, considerando tanto el arresto domiciliario total como el arresto domiciliario parcial,
se encuentran contemplados en la letra a) del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal, norma
gue se encuentra ubicada en el parrafo 62 “Otras medidas cautelares personales”, del titulo V
“Medidas cautelares personales”, del libro Primero “Disposiciones Generales”, al siguiente
tenor:
“Articulo 155.- Enumeracidon y aplicacion de otras medidas cautelares personales. Para
garantizar el éxito de las diligencias de investigacion o la seguridad de la sociedad, proteger al
ofendido o asegurar la comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento o
ejecucion de la sentencia, después de formalizada la investigacion el tribunal, a peticion del
fiscal, del querellante o la victima, podra imponer al imputado una o mas de las siguientes
medidas:

a) La privacion de libertad, total o parcial, en su casa o en la que el propio imputado seialare,

si aquélla se encontrare fuera de la ciudad asiento del tribunal;”

Luego el articulo se refiere a una serie de otras medidas cautelares personales, tales
como la sujecion a la vigilancia de la autoridad, el arraigo nacional, la obligacién de presentarse
ante el juez periédicamente, distintas prohibiciones tales como acercarse al ofendido o su
familia, de comunicarse con personas determinadas y de asistir a ciertos lugares o reuniones,
etc.

Como podemos apreciar el Cédigo Procesal Penal considera la posibilidad de dos tipos
de arresto domiciliario para imponerlo como medida cautelar, esto es el arresto domiciliario
total y el arresto domiciliario parcial, a diferencia de la ley N2 18.216, que solamente considera
el arresto domiciliario parcial como forma de imponerlo de manera sustitutiva a la pena

privativa o restrictiva de libertad en una sentencia condenatoria.”
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En consecuencia, el arresto domiicliario total que propone el proyecto de ley no esta
contemplado en nuestra legislacion como una pena sustitutiva a las penas privativas o restrictivas
de libertad, sino que como una medida cautelar de caracter personal, proponiendo el proyecto en

consecuencia crear una nueva pena de arresto domiciliario total.

Para el caso de los solicitantes diagnosticados con una enfermedad en fase terminal, y dada la urgencia
de que se trata, se establece que una vez recibidos los informes referidos en el acapite anterior, el tribunal debera
resolver el asunto dentro de las 24 horas siguientes. Por esta misma razoén, se establece un régimen recursivo que
asegure la celeridad del proceso, disponiéndose que la resolucién acerca de la concesién, denegacion o revocacién
de la reclusién domiciliaria total sera apelable en un plazo breve y que este recurso gozara de preferencia para
su vista y fallo.

También se consigna que, estando firme la resolucién acerca de la solicitud de sustitucién de la pena
privativa de libertad por la de reclusiéon domiciliaria total, el tribunal debera notificarla inmediatamente a
Gendarmeria de Chile.

Ademas, se establece que el control del cumplimiento de reclusiéon domiciliaria total estara a cargo de
Carabineros de Chile, en el caso de aquellas personas diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal o
que tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque una dependencia severa; y de
Gendarmeria de Chile, en el caso de las personas de setenta y cinco afios de edad o mas. En este tltimo caso se
preferira como medida de control el sistema de monitoreo telematico, aplicandose, en lo pertinente, lo
establecido en las disposiciones de la ley N° 18.216.

Asimismo, se fijan las siguientes reglas especiales para el cumplimento de la pena:

- En caso de que la persona requiera salir de su domicilio para alguna atencion, control o tratamiento,
debera contar con la autorizacién del tribunal. En ella, se indicara expresamente el establecimiento determinado
de salud al que la persona acudira por el tiempo estrictamente necesario, y las medidas necesarias que se
dispongan para resguardar el cumplimiento de la pena.

- En casos de incumplimiento o quebrantamiento de las condiciones impuestas para la reclusiéon domiciliaria
total, se establecen reglas para la revocacion de la sustitucion. De verificarse la revocacion, la resolucién que le dé
lugar sometera a la persona condenada al cumplimiento del saldo de la condena impuesta, abonandose a su
favor el tiempo que haya permanecido en reclusién domiciliaria total.

- Atendidas las especiales condiciones de salud en que se encuentran estas personas, se establece que,
en caso de que salgan de su domicilio para recibir atencion médica de emergencia o urgencia, no procedera la
revocacion de la sustitucidn de la pena. Para justificar este incumplimiento se exige la certificacién del médico
cirujano de la emergencia o urgencia. Se debe tener presente que la emergencia o urgencia, su atencién médica y
su certificacidn, son todos conceptos objetivos y regulados en nuestra normativa vigente, en particular en el Decreto
Supremo N°369, de 1985, del Ministerio de Salud, que establece el “Reglamento del régimen de prestaciones de
salud”.

2.- Deber de solicitar informe para determinar la situacion de las personas enajenadas mentales que cometen
delitos o que caen en dicho estado durante la tramitacion del proceso o la ejecucion de la sentencia.

El proyecto modifica el articulo 684 del Cédigo de Procedimiento Penal, a fin de establecer que el juez
debera pedir informe al médico legista, a fin de resolver las cuestiones que regula la referida disposicién respecto
de personas enajenadas mentales.

En mérito de lo anteriormente expuesto, someto a vuestra consideracion, el siguiente
PROYECTO D E L EY:

“ARTICULO PRIMERO.- Modificase el Cédigo Procesal Penal, en el siguiente sentido:
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1) Incorpérase a continuacion del articulo 468 el siguiente articulo 468 bis nuevo:

“Articulo 468 bis. Sustitucion de la pena privativa de libertad por reclusion domiciliaria total. Durante el
cumplimiento de una pena privativa de libertad, las personas condenadas que se encontraren en alguna de las
situaciones que se indican en el inciso segundo, podran solicitar al tribunal competente, la sustitucién de la pena

privativa de libertad por la de reclusién domiciliaria total.

Podran solicitar la sustitucion de la pena, las siguientes personas condenadas:
a) Aquellas diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal.
b) Aquellas que, por cualquier causa, tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque
una dependencia severa.
c) Aquellas de setenta y cinco afios de edad o mas, que hubieren cumplido a lo menos la mitad de la
condena impuesta, con excepcion de las condenadas a presidio perpetuo o presidio perpetuo calificado, quienes
deberan tener cumplidos veinte o cuarenta aiios de privacion de libertad efectiva, respectivamente.

Para resolver la sustitucion de la pena privativa de libertad por la de reclusién domiciliaria total, se
debera contar con los siguientes informes:

(i) Informe psicolégico y social de Gendarmeria de Chile, que contenga una opinién técnica favorable, en relacién
a los factores de riesgo de reincidencia de la persona solicitante.

(ii) Para el caso del literal a) del inciso segundo, informe del Servicio Médico Legal que certifique que se trata de
una enfermedad o condicion patoldgica grave, progresiva e irreversible, que no tiene tratamiento eficaz de
acuerdo a los conocimientos médicos y con prondstico fatal en un tiempo préximo.

(iii) Para el caso del literal b) del inciso segundo, informe del Servicio Médico Legal que certifique que se trata
de un padecimiento permanente y sin posibilidades de rehabilitacion, que provoca a la persona una pérdida de
la autonomia o de la capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma.

Cumpliendo con lo seiialado en los incisos anteriores, el tribunal dispondra la sustitucién de la pena
privativa de libertad de la persona condenada solicitante por la de reclusion domiciliaria total.

Los informes referidos anteriormente deberan evacuarse, por la via que se estime mas rapida y efectiva,
dentro de un plazo breve que el tribunal fije para tales efectos. Asimismo, los informes del Servicio Médico Legal
referidos en los literales (ii) y (iii) anteriores, se deberan ajustar a las normas de aplicacién general que para
estos efectos establezca la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal, las que tendran que ser actualizadas
periodicamente.

Se entendera por reclusion domiciliaria total el encierro durante las veinticuatro horas del dia en el
domicilio de la persona condenada. La ejecucidn de esta pena se sujetara, en lo pertinente, a lo establecido en
los incisos segundo y final del articulo 7°, el titulo 11l y los articulos 28, 36 y 39, todos de la ley N°18.216.

El periodo de la reclusion domiciliaria total durara todo el tiempo que le falte a la persona para cumplir
la condena impuesta.

Para los efectos sefialados en el literal c) del inciso segundo y en los incisos séptimo y final, si la persona
condenada estuviere privada de libertad cumpliendo dos o mas penas, o si durante el cumplimiento de éstas se
le impusiere una nueva, se considerara como la condena impuesta la suma total de los periodos de todas las
penas que se encuentre cumpliendo.

En el caso del literal a) del inciso segundo, el tribunal fallara la solicitud en un término de veinticuatro
horas desde que reciba el tltimo de los informes referidos en los incisos precedentes.

La resolucidn acerca de la concesion, denegacion o revocacidn de la reclusion domiciliaria total solo sera
apelable en la misma audiencia en que se dicte y se debera conceder en ambos efectos. Este recurso gozara de
preferencia para su vista y fallo y serd agregado extraordinariamente a la tabla el mismo dia de su ingreso al

Tribunal de Alzada, o a mas tardar a la del dia siguiente habil.
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El tribunal, desde que se encuentre firme y ejecutoriada, deberd notificar inmediatamente a
Gendarmeria de Chile de su resolucion acerca de la solicitud de sustitucion de la pena privativa de libertad por
la de reclusion domiciliaria total. Ademas, ordenara las actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar
su cumplimiento.

En el caso de los literales a) y b) del inciso segundo, el control del cumplimiento de la reclusion
domiciliara total se sujetara a la supervision de Carabineros de Chile. Para tal efecto, el tribunal, una vez que se
encuentre firme y ejecutoriada la sentencia, oficiara a la comisaria mas cercana del domicilio de la persona
condenada, a fin de que, dentro los plazos que el mismo disponga, remita informes periédicos acerca de la
supervision.

En el caso del literal c) del inciso segundo, el tribunal preferira establecer como mecanismo de control
del cumplimiento de la reclusidon domiciliaria total el sistema de monitoreo telematico, salvo que Gendarmeria
de Chile informe desfavorablemente la factibilidad técnica de su imposicion. En tal caso, entendido como
excepcional, se podran decretar otros mecanismos de control similares, en la forma que determine el tribunal.
Si se debiese instalar un mecanismo de monitoreo telematico para controlar el cumplimiento de la reclusién
domiciliaria total, personal de Gendarmeria de Chile realizara la instalacion en el domicilio de la persona
condenada, dentro del plazo de 15 dias desde recibida la comunicacion del tribunal.

Durante la ejecucion de la reclusion domiciliaria total, el tribunal, bajo las medidas que el mismo
disponga, podra autorizar que la persona condenada salga de su domicilio el tiempo que sea necesario para su
atencion, control o tratamiento en un establecimiento determinado de salud. En dicho caso, el tribunal debera
comunicar la referida autorizacién a quien tenga a su cargo el control del cumplimiento de la reclusion
domiciliaria total.

En caso de incumplimiento de la reclusién domiciliaria total, el tribunal podra revocar la sustitucion de
la pena. Si el incumplimiento fuere grave o reiterado el tribunal debera revocar la sustitucion. Con todo, no
procedera la revocacion si la persona abandona su domicilio para recibir atencion médica en caso de emergencia
o urgencia, debidamente certificada por un médico cirujano de la unidad de urgencia correspondiente.

La reclusion domiciliaria total se considerara quebrantada por el solo ministerio de la ley y dara lugar a
su revocacion, si durante su cumplimiento la persona condenada cometiere un nuevo crimen o simple delito y
fuere condenada por sentencia firme.

La resolucion que dé lugar a la revocacion de la reclusion domiciliaria total, sea como consecuencia de
su incumplimiento o de su quebrantamiento, sometera a la persona condenada al cumplimiento del saldo de la

condena impuesta, abonandose a su favor el tiempo que haya permanecido en reclusion domiciliaria total.”.

La norma anterior se propone incorporarla en un nuevo articulo 468 bis del Cddigo
Procesal Penal.

En este sentido es menester hacer presente, que la ley N2 21.595 de delitos econdmicos,
publicada en el diario oficial el 17 de agosto de 2023, en su articulo 49 N2 1, incorpord un nuevo
articulo 468 bis al Cédigo Procesal Penal relativo a la ejecucion del comiso de ganancias.

En consecuencia, en el evento que avance en su tramitacion legislativa este proyecto de
ley, se hace estrictamente necesario modificar la redaccidn de lo seifalado al comienzo del N2
1 del proyecto de ley que establece: “Incorpdrase a continuacion del articulo 468 el siguiente

articulo 468 bis nuevo:”

ARTICULO SEGUNDO.- Modificase el Cédigo de Procedimiento Penal, en el siguiente sentido:

1) Sustittiyese en el inciso primero del articulo 684 el verbo “podra” por “debera”.
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Esta primera modificacion al Cédigo de Procedimiento Penal, como ya lo adelatara
previamente en el informe, dice relacion con modificar la facultad de los jueces de solicitar
informe al médico legislta al deber de solicitarlos al Servicio Médico Legal para determinar la
situacidn de las personas enajenadas mentales que cometen delitos o que caen en dicho estado
durante la tramitacion del proceso o la ejecucidon de la sentencia, homologando las normas

sobre esta materia con las establecidas en el Cédigo Procesal Penal

2) Incorpdrase en el libro cuarto “Del cumplimiento y ejecucion”, el siguiente titulo IV “De las personas
condenadas con enfermedad en fase terminal, con un menoscabo fisico que les provoque dependencia severa

o de setenta y cinco afios de edad o mas” nuevo:

Por su parte esta segunda norma que se propone introducir en un nuevo articulo 697
del Cédigo de Procedimiento Penal, mediante la incorporacion de un nuevo titulo IV en el libro
IV, coresponde a la misma norma que el proyecto propone introducir al Cédigo Procesal Penal,
haciendo de esta manera que la regulacién del proyecto de ley sea la misma en ambos Codigos
y en consecuencia las mismas normas aplicables tanto en el procedimiento penal antigo como

en el nuevo.

“TiTULO IV

DE LAS PERSONAS CONDENADAS CON ENFERMEDAD EN FASE TERMINAL, CON UN MENOSCABO FiSICO QUE LES
PROVOQUE DEPENDENCIA SEVERA O DE SETENTA Y CINCO ANOS DE EDAD O MAS

Articulo 697. Durante el cumplimiento de una pena privativa de libertad, las personas condenadas que se
encontraren en alguna de las situaciones que se indican en el inciso segundo, podran solicitar al tribunal
competente, la sustitucion de la pena privativa de libertad por la de reclusién domiciliaria total.
Podran solicitar la sustitucion de la pena, las siguientes personas condenadas:
a) Aquellas diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal.
b) Aquellas que, por cualquier causa, tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque
una dependencia severa.
c) Aquellas de setenta y cinco afios de edad o mas, que hubieren cumplido a lo menos la mitad de la
condena impuesta, con excepcion de las condenadas a presidio perpetuo o presidio perpetuo calificado, quienes
deberan tener cumplidos veinte o cuarenta aiios de privacion de libertad efectiva, respectivamente.
Para resolver la sustitucion de la pena privativa de libertad por la de reclusiéon domiciliaria total, se
debera contar con los siguientes informes:
(i) Informe psicolégico y social de Gendarmeria de Chile, que contenga una opinién técnica favorable, en relacién
a los factores de riesgo de reincidencia de la persona solicitante.
(ii) Para el caso del literal a) del inciso segundo, informe del Servicio Médico Legal que certifique que se trata de
una enfermedad o condicion patoldgica grave, progresiva e irreversible, que no tiene tratamiento eficaz de
acuerdo a los conocimientos médicos y con pronéstico fatal en un tiempo préximo.
(iii) Para el caso del literal b) del inciso segundo, informe del Servicio Médico Legal que certifique que se trata
de un padecimiento permanente y sin posibilidades de rehabilitacion, que provoca a la persona una pérdida de
la autonomia o de la capacidad para desarrollar las actividades basicas de su vida diaria por si misma.
Cumpliendo lo seiialado en los incisos anteriores, el tribunal dispondra la sustitucion de la pena

privativa de libertad de la persona condenada solicitante por la de reclusiéon domiciliaria total.
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Los informes referidos anteriormente deberan evacuarse, por la via que se estime mas rapida y efectiva,
dentro de un plazo breve que el tribunal fije para tales efectos. Asimismo, los informes del Servicio Médico Legal
referidos en los literales (ii) y (iii) anteriores, se deberan ajustar a las normas de aplicacién general que para
estos efectos establezca la Direccion Nacional del Servicio Médico Legal, las que tendran que ser actualizadas
periodicamente.

Se entendera por reclusion domiciliaria total el encierro durante las veinticuatro horas del dia en el
domicilio de la persona condenada. La ejecucién de esta pena se sujetara, en lo pertinente, a lo establecido en
los incisos segundo y final del articulo 7° y el titulo Ill, todos de la ley N°18.216.

El periodo de la reclusion domiciliaria total durara todo el tiempo que le falte a la persona para cumplir
la condena impuesta.

Para los efectos sefialados en el literal c) del inciso segundo y en los incisos séptimo y final, si la persona
condenada estuviere privada de libertad cumpliendo dos o mas penas, o si durante el cumplimiento de éstas se
le impusiere una nueva, se considerara como la condena impuesta la suma total de los periodos de todas las
penas que se encuentre cumpliendo.

En el caso del literal a) del inciso segundo, el tribunal fallara la solicitud en un término de veinticuatro
horas desde que reciba el tltimo de los informes referidos en los incisos precedentes.

La resolucidn acerca de la concesion, denegacion o revocacidn de la reclusion domiciliaria total solo sera
apelable en un plazo de veinticuatro horas desde que se notifique y se debera conceder en ambos efectos. Este
recurso gozara de preferencia para su vista y fallo y sera agregado extraordinariamente a la tabla el mismo dia
de su ingreso al Tribunal de Alzada, o a mas tardar a la del dia siguiente habil.

El tribunal, desde que se encuentre firme y ejecutoriada, debera notificar inmediatamente a
Gendarmeria de Chile de su resolucion acerca de la solicitud de sustitucion de la pena privativa de libertad por
la de reclusion domiciliaria total. Ademas, ordenara las actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar
su cumplimiento.

En el caso de los literales a) y b) del inciso segundo, el control del cumplimiento de la reclusion
domiciliara total se sujetara a la supervision de Carabineros de Chile. Para tal efecto, el tribunal, una vez que se
encuentre firme y ejecutoriada la sentencia, oficiara a la comisaria mas cercana del domicilio de la persona
condenada, a fin de que, dentro los plazos que el mismo disponga, remita informes periédicos acerca de la
supervision.

En el caso del literal c) del inciso segundo, el tribunal preferira establecer como mecanismo de control
del cumplimiento de la reclusidon domiciliaria total el sistema de monitoreo telematico, salvo que Gendarmeria
de Chile informe desfavorablemente la factibilidad técnica de su imposicion. En tal caso, entendido como
excepcional, se podran decretar otros mecanismos de control similares, en la forma que determine el tribunal.
Si se debiese instalar un mecanismo de monitoreo telematico para controlar el cumplimiento de la reclusién
domiciliaria total, personal de Gendarmeria de Chile realizara la instalacion en el domicilio de la persona
condenada, dentro del plazo de 15 dias desde recibida la comunicacion del tribunal.

Durante la ejecucion de la reclusion domiciliaria total, el tribunal, bajo las medidas que el mismo
disponga, podra autorizar que la persona condenada salga de su domicilio el tiempo que sea necesario para su
atencion, control o tratamiento en un establecimiento determinado de salud. En dicho caso, el tribunal debera
comunicar la referida autorizacién a quien tenga a su cargo el control del cumplimiento de la reclusion
domiciliaria total.

En caso de incumplimiento de la reclusion domiciliaria total, el tribunal podra revocar la sustitucion de
la pena. Si el incumplimiento fuere grave o reiterado el tribunal debera revocar la sustituciéon. Con todo, no
procedera la revocacion si la persona abandona su domicilio para recibir atencion médica en caso de emergencia

o urgencia, debidamente certificada por un médico cirujano de la unidad de urgencia correspondiente.
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La reclusion domiciliaria total se considerara quebrantada por el solo ministerio de la ley y dara lugar a
su revocacion, si durante su cumplimiento la persona condenada cometiere un nuevo crimen o simple delito y
fuere condenada por sentencia firme.

Previo a resolver la revocacion, sea por incumplimiento o quebrantamiento, el tribunal debera oir a la
persona sujeta a reclusion domiciliaria total.

La resolucién que dé lugar a la revocacion de la reclusién domiciliaria total, sea como consecuencia de
su incumplimiento o de su quebrantamiento, sometera a la persona condenada al cumplimiento del saldo de la

condena impuesta, abonandose a su favor el tiempo que haya permanecido en reclusion domiciliaria total.”.

ARTICULO TRANSITORIO.- Las normas de aplicacién general a las que aluden los articulos primero y segundo de

esta ley, deberan dictarse dentro del plazo de 90 dias contado desde su publicacion.”.

Fuentes del capitulo: Proyecto de ley denominado “Que regula la sustitucion de penas privativas de libertad por razones
humanitarias para las personas que indica.”, boletin N2 12.345-07; Programa de Gobierno 2018-2022, “Construyamos
Tiempos Mejores para Chile”, Sebastian Pifiera Echenique, p. 143; Proyecto de ley denominado “Que modifica diversos
cuerpos legales en lo relativo al cumplimiento de penas y medidas de seguridad”, boletin N2 11.569-07; “Conjunto de
Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidn o Prision”, adoptado por la
Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988; Proyecto de ley boletin N2
11.024-07, denominado “Modifica la ley N°18. 216, que establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas
o restrictivas de libertad, para aplicar un nuevo régimen de cumplimiento de condena, en favor de personas que padezcan
una enfermedad terminal”; Proyecto de ley boletin N2 10.746-07, denominado “Que modifica el articulo 86 del Cédigo Penal,
con el objeto de establecer el cumplimiento alternativo de la pena para las personas que padecen de una enfermedad grave,
invalidante o terminal.”; Proyecto de ley boletin N2 11.020-07, denominado “Que modifica el Cédigo Procesal Penal
permitiendo, por razones humanitarias, que se le aplique a la persona que se encuentra con enfermedad terminal o con un
grave deterioro fisico o mental irreversible, una medida de seguridad distinta a la privacion de libertad”; Proyecto de ley
boletin N° 10.745-07, denominado “que modifica el articulo 87 del Codigo Penal para establecer el cumplimiento alternativo
de la condena de los adultos mayores”; Ley N2 20.065, denominada “Modernizaciéon, regulaciéon organica y planta del
personal del Servicio Médico Legal”; Informe juridico-legislativo del suscrito evacuado al Senador Cruz-Coke el pasado dia 23 de
agosto del presente afio, denominado “Analisis proyecto de ley que modifica el Cédigo Procesal Penal, en materia de computo
del tiempo de privacion de libertad en el domicilio, para su abono a la pena impuesta”; Articulo 49N2 1 de la ley N2 21.595

de delitos econémicos, publicada en el diario oficial el 17 de agosto de 2023.

IIl. Tramitacidn legislativa.

Como se anunciara en la introduccidn, en este capitulo Ill corresponde abordar la
tramitacidn legislativa del proyecto de ley, el cual corresponde a un mensaje del ejecutivo
correspondiente al segundo mandato del presidente Sebastian Pifiera, ingresado al Senado de
la Republica el 28 de diciembre de 2018 y encontrandose hasta la fecha en la tabla de la Cdmara
Alta para ser votada la idea de legislar.

Como veremos se han evacuado dos informes, el primero correspondiente a la Comision
de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, y luego el de la Comisidon de Constitucion,
Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado, siendo rechazada la idea de legislar en ambas
instancias por tres votos contra dos.

Tal como lo consigna el informe de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y
Ciudadania, durante la discusion en general del proyecto de ley, concurrieron a esta Comisién

a exponer sobre el contenido de la iniciativa legal las siguientes personas:
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“1.- Por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos: el Ministro sefior Hernan Larrain y el
Asesor, seior Sebastian Valenzuela.

2.- Por la Subsecretaria de Derechos Humanos la Subsecretaria, sefiora Lorena Recabarren.

3.- Por la Defensoria Penal Publica: la Defensora Nacional Subrogante, sefiora Viviana Castel; el
Jefe de la Unidad de Derechos Humanos, sefior Tomas Pascual, y el Asesor Legislativo, sefior
Francisco Geisse.

4.- Por la Fundacidén Paz Ciudadana: el Director Ejecutivo, sefior Daniel Johnson y el Abogado
Investigador, sefior Ulda Figueroa.

5.- El Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad Central de Chile, sefior Silvio Cuneo.
6.- La académica de la Universidad de Chile, sefiora Claudia Cardenas.

7.- Por la Biblioteca del Congreso Nacional, los Analistas, sefior Matias Meza-Lopenhadia y
sefiora Chistine Weidenslaufer.

8.- Por la Corporacidon Estadio Nacional Memoria Nacional ex Prisioneros Politicos, la
Presidenta, sefora Wally Kunstmann.

9.- Por la Corporacidn de Familiares de ex Prisioneros Politicos, Fallecidos, la Directora sefora
Haydeé Oberreuter.

10.- Por la Agrupacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos, la Presidenta sefiora Lorena
Pizarro.

11.- Por la Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos AFEP-CHILE, la Presidenta sefiora
Alicia Lira.

12.- La Abogada de la Agrupacién de Familiares de Ejecutados Politicos, sefiora Carolina
Cubillos.

13.- Por la Fundacién Jaime Guzman, al Asesor Legislativo, sefior Carlos Oyarzun.”

Enseguida me referiré a las intervenciones que presentan un mayor nivel de interés en
relacion con el objeto del presente informe, que no es otro, que entregar los principales
antecedentes de esta iniciativa legal tanto en su contenido como en su tramitacién legislativa.

El primer invitado que se consigna en el informe de la Comisidn corresponde al Ministro
de Justicia y Derechos Humanos de la época, sefior Hernan Larrain, de cuya exposicion
podemos destacar lo siguiente: “Sefaléd que una preocupacion primordial del Ejecutivo es
garantizar el respeto de los derechos humanos y la dignidad de todas las personas, y asi avanzar
hacia una sociedad mas compasiva y humanitaria. En este contexto, indicé que una de las
propuestas del Programa de Gobierno del Presidente de la Republica, sefior Sebastian Pifiera,
es permitir que las personas de avanzada edad, o con enfermedades terminales graves o que
tengan un menoscabo que les impida valerse por si mismas, y que se encuentren cumpliendo
penas privativas de libertad, puedan pedir la sustitucién de la pena por la de arresto domiciliario

total.”.
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Continua el informe dando cuenta que el ex Ministro hizo presente que: “Esta idea
también es el fundamento de diversas iniciativas presentadas ante el Congreso Nacional, desde
hace mas de una década, como consta en los Boletines N°s 3.554-07, 5.367-07, 5.874-07,
10.740-07, 10.745-07, 10.746-07, 11.020-07, 11.024-07 y 11.569-07. Acoto que estas iniciativas
constituyen en su mayoria mociones presentadas entre los afios 2004 y 2016 por

parlamentarios de diversos sectores politicos, entre ellos, Jorge Burgos, Juan Bustos, Patricio

Hales, Edgardo Riveros, Eduardo Saffirio, Rodolfo Seguel, Exequiel Silva, Gonzalo Arenas, Julio
Dittborn, Enrique Estay, Marcelo Forni, Alejandro Garcia-Huidobro, Javier Hernandez, Juan
Lobos, Ivan Norambuena, Felipe Salaberry, Gastdon Von Mihlenbrock, Pedro Araya, Gabriel
Ascencio, Eduardo Diaz, Alvaro Escobar, Jaime Mulet, Alejandra Sepulveda, Esteban
Valenzuela, Manuel Ossanddn, Lily Pérez, Eugenio Tuma, Francisco Chahuan, Ivdn Moreira,
Baldo Prokurica, Andrés Allamand, Alberto Espina, José Garcia, Victor Pérez, Miguel Alvarado,
German Becker, Gonzalo Fuenzalida, Cristian Monckeberg, Diego Paulsen, Ricardo Rincén, y
Jorge Sabag. Incluso, comentd el Mensaje del aino 2018 de la ex Presidenta de la Republica,

sefora Michelle Bachelet Jeria, en los mismos términos. (Se destacan en negrilla parlamentarios de partidos
politicos histéricamente de colaciones de centro-izquierda e izquierda).

Resalté que este proyecto actualiza la legislacidn nacional conforme a los estandares

internacionales, con miras a garantizar los derechos relativos a un trato digho y humano de

las _personas privadas de libertad. En esta misma linea, sefial6 que se funda en el

reconocimiento del trato humano y digno a las personas privadas de libertad, el que se traduce

segun los Principios y Buenas Prdacticas sobre la Proteccidn de las Personas Privadas de

Libertad en las Américas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en la

obligacion del Estado de “tratar humanamente, con irrestricto respeto a su dignidad inherente,
a sus derechos y garantias fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos

internacionales sobre derechos humanos a las personas privadas de libertad”. (Lo destacado en negrilla
y subrayado es del suscrito).

Con respecto a las personas adultas mayores privadas de libertad, sefalé que nuestro

pais tiene varios compromisos internacionales que nacen de la “Convencidén Interamericana

sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores”, que imponen al

Estado desarrollar enfoques especificos en las legislaciones internas sobre envejecimiento y
vejez, incluidas las personas privadas de libertad, como lo prescribe su articulo 6°.

Asimismo, destacé que en las legislaciones comparadas se contemplan reglas

especiales aplicables a las personas adultas mayores privadas de libertad, como ocurre en

Uruguay, Argentina, Brasil, México y Espana, entre otros.

Por otro lado, hizo notar que se pierde el sentido de la pena, en los casos que se regulan

en este proyecto de ley desde el punto de vista de sus fines, puesto que su privacion de libertad

en un recinto penitenciario, desde la perspectiva de los fines preventivos especiales de la pena,

pierde considerablemente sentido, ya que se dificulta enormemente su participacion en los
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programas de reinsercidon social del establecimiento penitenciario, dadas las especiales
condiciones en que se encuentran.

Asimismo, sefialé que este proyecto de ley crea una nueva pena de reclusion

domiciliaria total, gue consiste en el encierro durante las veinticuatro horas del dia en el

domicilio de la persona condenada, por todo el tiempo que le falte para cumplir la condena

que se le impuso." (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Luego explicd el contenido de las normas del proyecto de ley y Ilamé a los miembros de
la Comision a aprobar el proyecto de ley.

Enseguida se consigna la exposicion del Subsecretario de Justicia de la época, seior
Sebastian Valenzuela, quien de acuerdo al informe de la comision: “Explico que la ley N° 21.124
exige a los condenados por delitos de lesa humanidad haber cumplido dos tercios de la
condena. Con todo, apuntd, en caso de haber sido condenado a una pena de presidio perpetuo
deberan haber cumplido, al menos, veinte afos de la sancién y si fueron condenados a presidio

perpetuo calificado se le exige como minimo cuarenta afios de privacion de libertad. (Ley N2 21.124
modificé el DL 321 que establece la libertad condicional).

Comentd que el proyecto de ley que dio origen a la citada ley, exigia ademas dos
requisitos copulativos para que el condenado por un delito de lesa humanidad pudiera acceder
a este beneficio, a saber: colaboracidn en el esclarecimiento del delito y arrepentimiento. No
obstante, indico que el Tribunal Constitucional en el ejercicio de su control preventivo eliminé

el arrepentimiento, por estimar que vulnera el principio de inocencia. De este modo, reseid

que la ley vigente para conceder el beneficio de la libertad condicional a los condenados por

delitos de lesa humanidad exige el haber cumplido, al menos, dos tercios de la condena y

haber colaborado con la justicia en el esclarecimiento de los hechos en que tuvo participacion.

Por otro lado, seiiald que la Excelentisima Corte Suprema en el informe que emitid, a

solicitud de esta Comisidn, valord la presentacion de este proyecto de ley, especialmente en

el caso de que el condenado tenga setenta y cinco ainos de edad, puesto que para evitar la

impunidad se le exige, por lo menos, haber cumplido la mitad de la condena, salvo que haya

sido condenado a una pena de presidio perpetuo o presidio perpetuo calificado, en cuyo caso

debe haber cumplido veinte o cuarenta ainos de presidio, dependiendo la sancion. Ademas,

aprobo que la solicitud siempre debera ir acompafiada de un informe psicoldgico y social de

Gendarmeria de Chile que contenga una opinion favorable en relacidon con los factores de

riesgo de reincidencia del solicitante.

Luego, informo que el universo de las personas que podrian acceder al beneficio de la

sustitucion de la pena es el siguiente: veintidds personas que tienen setenta y cinco anos de

edad v que han cumplido la mitad de la condena; ocho personas con enfermedades

terminales, y quince personas con menoscabo fisico. Por tanto, apuntd, que se trata de un

total de cuarenta y cinco condenados.
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Asimismo, hizo presente que nada obsta para que estas personas puedan optar entre

la sustitucion de la pena por reclusion domiciliaria total o por la libertad condicional del

decreto Iev N° 321.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Posteriormente intervino El Senador Latorrre, quien “valoré el sentido humanitario del
proyecto, pero sefialé su aprension con los condenados por violaciones a los Derechos
Humanos que se podrian beneficiar con este proyecto de ley”.

Por su parte la Defensora Nacional Subrogante de la época, sefora Viviana Castel,
habiendo realizado un profundo analisis de las implicancias del proyecto de ley, consideré como
una “sefal positiva” la iniciativa legal para las personas que se encuentran en alguna de los tres
supuestos ya referidos que contempla la ley para acceder la nueva pena de arresto domicliario
total sustituyendo de esta manera la pena privativa de libertad.

Por su parte, el Director Ejecutivo de Fundacion Paz Ciudadana, sefior Daniel Johnson,
“resaltd la importancia del equilibrio que debe existir entre el dafio generado con la pena
asignada al condenado. En este caso en particular, expresd que se genera un notorio
desequilibrio por la condiciéon de salud del condenado y destacé que, justamente, este proyecto
de ley busca reponer este equilibrio con la sustitucidon de la pena de presidio por reclusion
domiciliaria total.”

Por su parte, el Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad Central de Chile,
seifor Silvio Cuneo, en su parte pertinente sefalé que: “aprueba el beneficio que establece el
presente proyecto de ley para los condenados por delitos comunes, y en el caso de los delitos
de lesa humanidad, resaltdé que para validarlo se requiere exigir requisitos adicionales, como
gue el solicitante hubiere estado privado de libertad, por lo menos, durante diez afos.”

Ademas sefald la necesidad de subir lo estandares de todas las carceles al nivel que
tiene la carcel de Punta Peuco.

En el turno de la la Académica de la Universidad de Chile, sefiora Claudia Cardenas,
luego de hacer un exhaustivo andlisis del poryecto de ley, llega a una conclusién contraria a la
iniciativa legal sefialando al final de su exposicién que: “para garantizar el respeto de los
derechos humanos y la dignidad de todas las personas, es decir, para lograr el objetivo de fondo
de este proyecto de ley, es necesario que la nueva legislaciéon no solamente aborde lo relativo
al cumplimiento de la pena en ciertos casos, sino integralmente la ejecucién penitenciaria 'y, en
particular, lo relativo al castigo efectivo de los crimenes de lesa humanidad, de manera
proporcional a su gravedad y a la responsabilidad de la persona condenada.”

Luego la intervencién de la Abogada de la Biblioteca del Congreso Nacional, sefiora
Chistine Weidenslaufer, hace un acabado analisis de las normas sobre la materia en el derecho
internacional y de las legislaciones de los paises a que se refiere el proyecto de ley, llegando a
la siguiente conclusidén que consta en el texto del informe de la Comisidn: “que el derecho

internacional de los derechos humanos exige que el Estado proteja y garantice los derechos de
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los privados de libertad, en particular, su integridad fisica, psiquica y salud. Para ello, indicé que
debe proveer los tratamientos y las condiciones que sean necesarios. Por tanto, si bien no existe
la obligacién de entregar determinadas alternativas de reclusién, como la detencién
domiciliaria, a las personas de avanzada edad o a los enfermos, si existen recomendaciones en
tal sentido, contenidas en las guias internacionales y en las opiniones de los organismos
especializados de las Naciones Unidas.

En relacién con la aplicabilidad de este tipo de medidas a los condenados por delitos de
lesa humanidad, considerd necesario hacer una ponderacion caso a caso de los derechos en
juego, pues sus requisitos especiales ponen en evidencia la tensién entre la reinsercién del
condenado y su dignidad, y entre los derechos de las victimas y la paz social”.

Luego en el informe se consignan las exposiciones de la Presidenta de la Corporacién
Estadio Nacional Memoria Nacional ex Prisioneros Politicos, sefiora Wally Kunstmann y la
Directora de la Corporacion de Familiares de ex Prisioneros Politicos, Fallecidos, sefiora
Haydeé Oberreuter, quienes manifestaron terminantemente oponerse al proyecto de ley, en
virtud que mediante el se podrian beneficiar condenados de delitos de lesa humanidad
cometidos duarante el gobierno militar encabezado por Augusto Pinochet, pero que no se

oponen a que el proyecto de ley sea aplicable a los reos comunes.

Ante la consulta del Senador Latorre de si estarian dispuestas a establecer requisitos

mas exigentes para accdeder al beneficio de la sustitucion de la pena respecto los

condenados por delito de lesa humanidad, sefalaron que por ningin motivo, ya que los

violadores de derechos humanos deben cumplir la totalidad del tiempo de la pena en la

carcel.

Posteriormente el informe consigna las exposiciones de la Presidenta de la Agrupacion
de Familiares de Detenidos Desaparecidos, seifiora Lorena Pizarro, la Presidenta de la
Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos AFEP-CHILE, seiora Alicia Lira y la Abogada
de la Agrupacién de Familiares de Ejecutados Politicos, sefiora Carolina Cubillos, todas ellas
se mostraron categdricamente en contra del proyecto de ley, relatando diversos episodios
ocurridos durante el gobierno militar en los cuales se violaron los derechos humanos,
argumentando que ante dichas hechos no es posible conceder ninguna clase de beneficio a los
participes de delitos de lesa humanidad.

Ademas argumentaron los beneficios que tienen los condenados por dichos delitos al
estar recluidos en una carcel como Punta Peuco que cuenta con mejores condiciones que los
recintos penitenciartios comunes y ademas que muchos de ellos que se encuentran enfermos
son atendidos en hospitales de las fuerzas armadas cuando se requiere.

Por ultimo cerré la ronda de exposiciones, el Asesor Legislativo de la Fundacion Jaime
Guzman, seior Carlos Oyarzun, quien se manifestd a favor del proyecto de ley con unas

sugerencias de menor relevancia.
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Podemos destacar de su intervencion las siguientes alocuciones que consigna el informe
al siguiente tenor: “Resaltéd que esta iniciativa recoge una serie de mociones parlamentarias
transversales que van en la misma direccién. Asimismo, hizo notar que este proyecto de ley no
altera la aplicacion de la pena, puesto que sélo la sustituye por otra, también privativa de
libertad, y como tal se trata de un supuesto que se justifica plenamente en funcién de la
vulnerabilidad del reo.”

“En cuanto a las razones humanitarias y al trato digno que se debe dar a toda persona,
indicé que el proyecto de ley plantea la sustitucion de una pena privativa de libertad por otra
pena de caracter mas atenuada. Dejo en claro que no existe indulto, ni extincion de la pena ni
del delito, sino un mero cumplimiento alternativo.”

“Comentd que Chile tiene un compromiso por el respeto y proteccidn de los derechos
humanos con la ratificacion de una serie de tratados internacionales, tales como el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Con todo,
resaltd que es fundamental tener claro que se trata de personas que se encuentran en una
situacion de especial vulnerabilidad. Ademas, dio cuenta que el derecho comparado se hace
cargo de esta situacion a través de una serie de instituciones. A modo ilustrativo, se refirié a los
siguientes casos:

Espafia, que en su Codigo Penal establece la libertad condicional para los mayores de
setenta afios con expresa exclusion del tiempo de la condena que tenga o lleve cumplido.

Gran Bretafia, que faculta al Ministro de Interior para conceder, tras una consulta al
Consejo de Liberacidon Condicional, la libertad incluso en caso de condenas perpetuas por
razones humanitarias.

Francia, en que se autoriza al Presidente de la Republica a conceder la libertad por
gracia, teniendo en especial consideracién la edad del reo.

Estados Unidos, en donde existe una serie de instituciones que se hacen cargo de los
mayores de edad como el "Projects for older prisioner (POPS)"y el programa para los reos con
problemas de salud o enfermedades, conocido como el "Hospice program".”

Luego de las exposiciones referidas, las cuales se llevaron cabo en las sesiones que la
Comisidn tratd el proyecto de ley, correspondiente a las sesiones de los dias 11 y 18 de marzo;
1, 8,15y 22 de abril de 2019 y 13 de abril de 2020, se puso en votacion la idea de legislar el
proyecto de ley.

Luego de fundamentar su voto cada uno de los cinco miembros de la Comisidn, la idea
de legislar fue rechazada por tres votos a dos.

Votaron en contra los H. Senadores sefiora Adrian Mufioz D’Albora y sefores Juan
Ignacio Latorre y Alejandro Navarro, y a favor los Honorables Senadores sefiores lvan Moreira

y Kenneth Pugh.
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Al dia siguiente de la votacion de la idea de legislar en la Comisiéon de Derechos
Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, esto es el 14 de abril de 2020, se comenzd a discutir el
proyecto de ley en la Comisidn de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.

Enseguida daré cuenta de los antecedentes mas relevantes que constan en el informe
de dicha Comisidn de fecha 16 de junio de 2020.

El informe de la Comision comienza indicando las autoridades e invitados que
participaron en las sesiones de la Comision en la cual se discutio el proyecto de ley, que
corresponden a las siguientes personas.

“El Ministro de Justicia y Derechos Humanos, sefior Hernan Larrain; el Subsecretario de
Justicia, sefor Sebastian Valenzuela; la Subsecretaria de Derechos Humanos, sefiora Lorena
Recabarren, y la Jefa de la Divisién Juridica de esa Secretaria de Estado, sefiora Ménica Naranjo.

Asimismo, expusieron ante la Comision el abogado penalista sefior Claudio Nash; la
Presidenta de la Agrupaciéon de Familiares de Detenidos Desaparecidos (AFDD), sefiora Lorena
Pizarro; la Presidenta de la Corporaciéon Londres 38, sefiora Erika Henning, quien fue
acompafiada por la abogada del mismo organismo, sefiora Magdalena Garcés; el Representante
para América del Sur de la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, seiior Jan Jarab, quien fue acompafiado por su asesora, sefiora Camila
Acevedo; el Director de la Division de las Americas de Human Rights Watch, sefior José Miguel
Vivanco, y el Director del Instituto Chileno de Derechos Humanos, sefior Sergio Micco.”

Agrega el informe, que la Comisidn recibidé un informe juridico del profesor de derecho
penal, el destacado abogado penalista don Alfredo Etcheberry, del cual daremos cuenta mas
adelante en el presente informe.

Luego cabe destacar que el informe de la Comisidn hace referencia al oficio de la Excma.
Corte Suprema de fecha 7 de febrero de 2019, mediante el cual dio respuesta al oficio remitido
por la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania a propdsito de este proyecto
de ley, en el cual se le consultaba especificamente su opinidn respecto del inciso décimo del
articulo 468 bis que propone incorporar el numero 1) del articulo primero, asi como el inciso
décimo del articulo 697, que agrega el numero 2) al articulo segundo, ambos del proyecto de
ley en estudio, puesto que corresponden a disposiciones que dicen relacién con la organizacion
y atribuciones de los tribunales de justicia.

En el analisis que hace el maximo tribunal del pais, ademas de contestar las preguntas

especificas de la Comisidn, manifiesta su posicidn favorable al proyecto de ley, argumentando

basicamente dicha posicion en los fines de la pena de prevencidn especial o reinsercidon y en

la historia de las reformas que se han pretendido hacer al Cédigo Penal en las que los mayores

de 70 afios tanto en la Comision redactora del Cédigo Penal como luego en la reforma del aiio

1945 se pretendian establecer como atenuantes el ser mayor de 70 aios.
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Ademas aduce argumentos doctrinarios, entre ellos el proyecto de Cédigo Penal del

profesor don Alfredo Etcheberry, el cual senalaba que los mayores de 75 afios cumpliarian

sus penas privativas de libertad en reclusion domiciliaria.

Mas adelante el informe de la Comisidn, da cuenta de la discusion general del proyecto
de ley, la cual comenzé con la exposicion del Ministro de Justicia y Derechos Humanos, seior
Hernan Larrain, la cual por tener un contenido muy similar a su exposcién en la Comision de
Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, no tiene sentido referirse a ella en esta
oportunidad.

Una vez que termino de exponer el ex Ministro, el Presidente de la Comisidon, Senador
Alfondo De Urresti, le preguntd al Ministro Larrain la cantidad de personas mayores de 75 afios
gue se encuentran privadas de libertad y cudntos de ellos se encuentran en la carcel de Punta
Peuco.

Cabe destacar lo sefialado por el Senador Andrés Allamand quien “se mostré de acuerdo
en que se lleve a cabo un analisis riguroso y se reciba la opinidn de especialistas en materia de
derechos humanos, tales como, el profesor de derecho penal, sefior Alfredo Etcheberry; El
Director del Instituto Chileno de Derechos Humanos, Sergio Micco; los abogados especialistas
en derechos humanos sefores José Miguel Vivanco y Claudio Grossman y la ex Presidenta
Bachelet, que actualmente ocupa el cargo de Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Agregd que también deberia escucharse al Presidente de la Excma. Corte
Suprema, sefor Guillermo Silva y a agrupaciones de derechos humanos chilenas.”

Solicitandole al final de su intervencién al Presidente de la Comisién, realizar las
gestiones necesarias para concretar ello.

Luego en sus intervenciones tanto el Senador Huenchumilla como Harboe se mostraron
reticentes a aprobar un proyecto de ley de estas caracteristicas, mientas que el Senador De
Urresti fue enfatico en sefialar su oposicidn a este proyecto, lo que se da cuenta al reproducir
el comienzo de su intervencidn al siguiente tenor: “el objetivo que persigue el proyecto de ley
en discusién consiste en conferir la libertad a los violadores de derechos humanos, revestido de
normas de trato humanitario”.

Luego en la siguiente sesidon de la Comisidon se comenzaron a escuchar una serie de
exposiciones de conformidad a lo acordado por la Comisidn previamente, comenzando con la
Presidenta de la Agrupacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos, sefiora Lorena
Pizarro, quien ya habia presentado el parecer de su organizacién en la Comisién de Derechos
Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, manifestdndose nuevamente contraria al proyecto de ley
presentado por el ejecutivo.

También se manifestaron en contra del proyecto de ley en sus exposiciones, la
Presidenta de la Corporaciéon Londres 38, seiiora Erika Hennings y la abogada de dicha

Corporacidn, sefiora Magdalena Garcés.
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Luego le tocd el turno al profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile,
seiior Claudio Nash quien se manifestd de manera muy fechaciente contrario al proyecto de
ley, lo que se puede apreciar desde el comienzo de su exposicion al consignar textualmente el
informe de la Comisién que: “le parece inexplicable que, en el actual contexto, con todos los
desafios que tiene el pais en el marco de la pandemia del Covid-19, el Senado de la Republica
esté enfrascado en una nueva discusidn relativa a un mecanismo destinado a generar
condiciones de impunidad de facto frente a los crimenes de lesa humanidad perpetrados en la
dictadura civico-militar de 1973 a 1990, proyecto que no tiene sustento juridico, no genera
consenso politico ni posee legitimidad social.”

Luego el Presidente de la Comisién, solicitd dar lectura al documento solicitado a
propdsito de este proyecto de ley al destacado profesor de derecho penal, don Alfredo
Etcheberry.

Como se puede apreciar del texto de su documento, que enseguida se reproduce, se
concluye su conformidad con el proyecto de ley, e incluso, propone hacer menos exigente
ciertos requisitos para la sustitucion de la pena.

“Sefnor Presidente:

Ante todo, agradezco a Ud. y a los miembros de esa H. Comision la honrosa invitacion
que se me ha hecho para participar en la sesion de hoy, en que se debatird el proyecto que
sustituye el cumplimiento de penas privativas de libertad para ciertas personas por razones
humanitarias.

Lamento que por razones personales no me sea posible tomar parte personalmente del
debate, pero por la presente quiero al menos hacer presente mi punto de vista sobre las materias
en discusion como una contribucion al debate.

1. El ailo 2016 publiqué un Proyecto de Codigo Penal para Chile, cuyo articulo 86 dispone a la
letra:

“86. Las personas mayores de setenta y cinco anos y las valetudinarias cumplirdan todas
las penas privativas de libertad en reclusion domiciliaria y por la duracion que hubiere
dispuesto la sentencia para tales penas, con los debidos resguardos para evitar la fuga. En
caso de quebrantamiento podrd decretarse por el tribunal penitenciario el ingreso o retorno del
infractor al establecimiento que corresponda y con las modalidades propias de cada pena, hasta
enterar el cumplimiento efectivo de la pena original...” (siguen dos incisos mds relativos a las
mujeres condenadas que estén embarazadas y al cdmputo de tiempo que se haya pasado en
hospitalizacion como cumplimiento efectivo de la pena).

2. Puede advertirse la coincidencia fundamental entre mi pensamiento y la idea que inspira
el proyecto en andlisis. Solo desearia formular algunas observaciones que a mi juicio, de ser
acogidas en todo o en parte, contribuirian al perfeccionamiento del proyecto de ley.

3. Personas condenadas que podrdn solicitar la sustitucion:
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“a) Aquellas diagnosticadas con una enfermedad en fase terminal”.

No nos parece necesario aguardar a que, segun especifica el propio texto del proyecto,
se requiera un informe médico conforme al cual haya un “prondstico fatal en tiempo proximo”.

Es decir, el solicitante o su abogado deberdn esforzarse en convencer al juez de que aquél
se va a morir con certeza en breve plazo, exigencia a nuestro juicio macabra y poco compatible
con las “razones humanitarias” que sirven de titulo al Proyecto.

A nuestro juicio bastaria con exigir que por una enfermedad o condicion fisica o mental
padezcan de un grave menoscabo para valerse por si mismos o estén sometidos a sufrimientos
graves en forma cronica o recurrente, solo susceptible de tratamientos paliativos.

“b) Aquellas que, por cualquier causa tengan un menoscabo fisico grave e irrecuperable
que les provoque una dependencia severa”.

Esta causal nos parece bien, sélo con las siguientes consideraciones:

1) El menoscabo a que se alude puede ser también psiquico ademads de fisico, siempre
que produzca la misma consecuencia: una dependencia grave. 2) Reemplazaria la expresion
“severa” por “grave”, “importante” u otra semejante. 3) Si se acepta reemplazar la exigencia
de “terminalidad”, podrian refundirse en un solo literal los actuales (a) y (b) del Proyecto.

“c) Aquellas de setenta y cinco afios de edad o mds, que hubieren cumplido a lo menos
la mitad de la condena impuesta, con excepcion de las condenadas a presidio perpetuo o
presidio perpetuo calificado, quienes deberdn tener cumplidos veinte o cuarenta afos de
privacion de libertad efectiva, respectivamente”.

Estamos de acuerdo con la fijacion de los setenta y cinco aios pero no estimamos que
deba agregarse ninguna exigencia de cumplimiento efectivo previo de la pena, porque esas
se formulan normalmente para acceder a beneficios como la libertad condicional (sujeta
ademds a otras exigencias, como buena conducta, etc.). Asi, una persona que delinquio a los
25 aios y fue condenada a presidio perpetuo puede pedir su libertad condicional (mucho mads
benigna que la reclusion domiciliaria) después de veinte afnos, o sea, cuando tenga 45 anos
de edad, por lo que esta ley no le serviria de nada.

Esta ley, en cambio, se inspira en razones humanitarias. Una pena que sea dura y
rigurosa, pero soportable, para un individuo relativamente joven y sano, puede resultar “cruel
o inhumana” para un anciano.”. (Lo destacado en negrilla es del suscrito)

Enseguida cabe destacar parte de los comentarios que registra el informe de la Comisién
de los Senadores Huenchumilla y De Urresti.

El senador Huenchumilla, sefialé que: “existe un compromiso que el sefior Presidente
de la Republica asumid con la llamada “familia militar”. Considerd imposible acceder a una
iniciativa desde el punto de vista juridico, si estamos en presencia de un tema pendiente en
nuestro pais, herida que no ha sido cerrada, ni reconocida por los culpables y tampoco por la

derecha.”
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Luego, el Presidente de la Comision, Senador De Urresti manifestd que: “este proyecto
es repudiable para los tiempos que corren, razén por la que anuncié que votara en contra de la
idea de legislar. Agregd que es un proyecto que no deberia estar discutiéndose.”

En la siguiente sesidn que se discutid el proyecto de ley, cabe destacar en primer término
la intervencion del representante para América del Sur de la Oficina de la Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, seiior Jan Jarab, quien en su intervencién
manifestd su disconformidad con el proyecto de ley, siendo pertinente en este sentido
reproducir ciertas partes relevantes de su exposicion que dan cuenta de dicha posicidn:

“Recordd que, hace algunas semanas, la Alta Comisionada Sra. Michelle Bachelet sefial
lo siguiente: “Las personas condenadas por delitos reconocidos por el derecho internacional
después de un juicio justo y publico por un tribunal independiente e imparcial deben
considerarse para la liberacion temporal de la custodia solo en circunstancias excepcionales”.
Por lo tanto, se puede concluir que los beneficios excepcionales permisibles tienen un caracter
distinto a los ofrecidos por el proyecto de ley que hoy se discute. Afadié que la iniciativa no
hace la distincion entre condenados por delitos comunes y por delitos de lesa humanidad, por
otra parte, permitiria sustituir la pena privativa de libertad de condenados por crimenes de lesa
humanidad por reclusion domiciliaria, sin un caracter temporal.

Luego, observd que las condiciones del centro penitenciario en el Penal de Punta Peuco
son particularmente privilegiadas en el contexto nacional. Las condiciones de habitabilidad y
acceso al alimento, el abrigo, la salud no se acercan a los riesgos a los que estan expuestos los
presos comunes en otros recintos penitenciarios del pais, cuestién que refuerza la necesidad
de evaluar de manera individual e independiente de cada caso a ser beneficiado por esta ley.
Recordd que la edad por si misma, no parece justificacion suficiente para dar lugar a la
sustitucion en el caso de los violadores de derechos humanos, sobre todo en esta hipdtesis
contenida en el proyecto. Sostuvo que es fundamental hacer la distincidn entre delitos comunes
y lesa humanidad, a fin de no burlar la justicia.”

Posterior a su intervencion, ella fue cuestionada por los senadores Allamanda, Pérez y
por el ex Ministro de Justicia don Hernan Larrain, sefialando este ultimo que obviamente con
el animo de darle viabilidad al proyecto de ley, que el ejecutivo seria partidario “que los

requisitos para optar a la sustitucion de la pena sean mayores en caso de aquellos que han

cometido crimenes de lesa humanidad.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito)

En la siguiente sesién de la Comisidon que se tratd el proyecto de ley, cabe destacar la
informacién dada a conocer por la Subsecretaria de Derechos Humanos, sefiora Recabarren,
quien en el marco de una pregunta que se le hiciera en la anterior sesidn, indicé que: “el

universo de personas mayores de 75 afios con la mitad de la condena cumplida, asciende a

33 personas. Y de ellas, 14 se encuentran condenadas por delitos de lesa humanidad. Agregé
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que el total de las personas condenadas por estos ultimos delitos alcanza alrededor de 180.”

(Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Luego expuso en la Comision el Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos de la época, sefior Sergio Micco, quien comienza aclarando que su exposicion se
“centrara en el Informe que fue aprobado por el Consejo del Instituto que representa, del dia
25 de mayo del presente, a propdsito de la iniciativa en discusion.”

Dicho informe seinala estar de acuerdo con el proyecto de ley, pero que los requsitos

para los condenados por delitos de lesa humanidad deben ser mas exigentes para optar a la

sustitucion de la pena, debiedo en consecuencia distinguirse en la inicativa legal aquellas

condenados por delitos comunes y por lesa humanidad.

En virtud de lo anterior, sefiald los siguientes criterios y requisitos que a juicio del
organismo que representa se deben exigir a los condenados por delitos de lesa humanidad para
gue puedan acceder a la sustitucién de la pena:

“1.- Se debe escuchar a las victimas o a sus familiares, previa a la concesién del beneficio;

2.- Debe existir un control judicial, no administrativo para concederlo;

3.- Constatar que el condenado ha cooperado o expresado su voluntad de cooperar con la
investigacion, y

4.- Que la conducta del condenado revele arrepentimiento.”

A propoésito del cuarto y ultimo requisito que plantea el INDH, es importante recordar lo
sefialado anteriormente por el Tibunal Constitucional a propdsito del control preventivo de la
ley N2 ley N° 21.124 que modifico el DL. 321 que establece la libertad condicional, mediante la
cual se exige a los condenados por delitos de lesa humanidad haber cumplido dos tercios de la
condena, eliminando dicho Tribunal el requisito del arrepentimiento a los condenados por
delitos de lesa humanidad por estimar que vulnera el principio de inocencia.

Luego le correspondid el turno de exponer al ultimo de los invitados, el Director de la
Division de las Américas de Human Rights Watch, sefior José Miguel Vivanco, que como
veremos a proposito de su exposicion, se produjo un debate muy interesante en relacion con
el contenido del proyecto de ley, pudiendo relevar de su exposicién los siguientes dichos:

“Lo cierto es que con arreglo al derecho internacional, actualmente en vigencia,
incluyendo dos de los tratados mas importantes en la materia, indico que los Estados tienen la
obligacion juridica de garantizar que las penas por las mencionadas violaciones sean

proporcionales a la gravedad de los abusos. Por otra parte, remarcé que negar la liberacién a

un violador de derechos humanos cuando a un criminal comun se le concede, viola el principio

de igualdad ante la ley.

En efecto, manifesté que todos los reclusos, incluidos los responsables por las mas

graves atrocidades, merecen un trato justo y digno durante su detencidn, incluyendo la
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posibilidad de ser liberados cuando las circunstancias lo ameritan y en particular si padecen
enfermedades graves." (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Mas adelante en su exposicion sostuvo que: “siempre que verdaderamente se imparta

justicia, no hay ninguna disposicion vigente en el derecho internacional de los derechos

humanos que prohiba beneficios como la libertad condicional o el arresto domiciliario a los

condenados por graves violaciones a los derechos humanos cuando estos beneficios se

otorguen mediante un proceso justo y transparente. Agregd que son muchas las situaciones

en las cuales las autoridades tienen la obligacion de liberar de forma anticipada a presos que

cumplan largas penas de prisién cuando sufren enfermedades graves.” (Lo destacado en negrilla y
subrayado es del suscrito).

Enseguida tomd la palabra el Senador Allamand, quien luego de destacar la trayectoria
en el ambito de los derechos humanos de los sefiores Micco y Vivanco, indicé que “ambas
exposiciones coincidieron en sefialar que la iniciativa en estudio estaria alineada con los
estandares internacionales de los derechos humanos y en el caso de las personas condenadas
por delitos de lesa humanidad, éstos deberian tener un trato diferenciado. Es decir, se debiese
generar una discriminacion razonable entre el trato que reciben los sancionados por delitos
comunes y aquellos que han incurrido en los graves delitos de lesa humanidad.

Luego, indicé que el sefior Vivanco sefiald que no existia una norma, en el ambito de los
tratados internacionales, que prohiba otorgar estos beneficios a los condenados por delitos de
lesa humanidad sobre la base de que éstos deben tener un tratamiento diferente a los
sancionados por delitos comunes. Dado lo anterior, solicitd la opinidn del sefor Vivanco sobre
esta materia.”

Luego intervinieron los demas Senadores miembros de la Comisién, en un sentido
similar al del Senador Allamand el Senador Pérez, pero cuestionando el proyecto de ley los
Senadores Huenchumilla, De Urresti y Araya, basicamente por la falta de cooperacion de los
condenados por delito de lesa humanidad no configurandose en consecuencia el cumplimiento
del requisito de la cooperacién de dichos condenados para acceder a alguna calse de beneficio
penitenciario o de sustitucion de la pena, ademas de sefialar que este proyecto representa un
compromiso de parte del Presidente de la Republica Senastian Pifiera con la “familia militar”.

Luego se le ofrecid la palabra al Director de la Division de las Américas de Human Rights
Watch, seiior José Miguel Vivanco, quien a propdsito de los comentarios a su exposicion, relato
como la organizacién que representa fue pieza fundamental en el proceso penal seguido contra
Augusto Pinochet en Londres, con el fin de lograr su extradicidn a Espaia.

Ademas se consigna en el texto del informe textualmente a propdsito de su intervencién
lo siguiente: “que la regla general hasta los afios 90’ en materia de violaciones a los derechos
humanos fue la impunidad, ya que se dictaron muchas leyes de amnistia y los indultos. Ello

prevalecid hasta la transicidn politica en Sudafrica, pais que exigié como condicion para rebajar
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o no aplicar penas, la confesion de aquellos que estaban acusados por violaciones a los derechos
humanos.

Posteriormente, con la creacién de la Corte Penal Internacional y el precedente de
Augusto Pinochet en Londres, se rompe la regla antes mencionada, y se impone una nueva, que
consiste en sancionar proporcionalmente a los culpables de estos ilicitos, de acuerdo con la
gravedad de los delitos.

Indicd que este desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos es
reciente. Ello incluye la idea de exigir rendicién de cuentas y de castigar a los responsables.

Agregd que lo que aun no cuenta con un desarrollo consolidado, es qué hacer con los

condenados por delitos de lesa humanidad que estén sufriendo enfermedades terminales, o

que estan a punto de morir. Sobre esa materia, el Unico texto que existe es la sentencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Fujimori. Este fallo indica que a la luz

de los principios generales en materia de derechos humanos es posible concebir que la

persona condenada pueda salir anticipadamente en libertad, en la medida que se cumplan

algunos requisitos y se tomen en consideracion algunos criterios, ya referidos

precedentemente.”

Mas adelante agrego: “que los mencionados parametros deben buscar conciliar dos

valores, a saber, los derechos de las victimas a una genuina justicia, proporcional al daio

causado y, por otro lado, los derechos de un condenado a su dignidad. Es decir, que este

ultimo no esté condenado a morir en condiciones indignas y crueles en prisidn, si es que existe

un diagndstico serio, imparcial, contundente que acredite las condiciones de salud, y se tome

ademas en consideracidn, la conducta del condenado respecto de los hechos; si ha

participado en el esclarecimiento de los mismos, es decir, que cumpla con los criterios

enumerados en el fallo de la Corte Interamericana.

Recordd enseguida, al abogado seior José Zalaquett, quien tenia un principio basico

sobre estas materias, que consistia en sefialar: “Ellos fueron muy crueles, cometieron delitos

atroces, pero nosotros no tenemos que ser crueles con ellos”. Una cosa es la crueldad de

aquellos que gobernaron a sangre y fuego durante diecisiete afios de dictadura y cometieron
todo tipo de atrocidades, que deben ser investigadas, procesadas y sancionadas, y otra cuestion
distinta es lo que uno puede esperar y exigirle a un estado de derecho, a una sociedad
democratica moderna conforme a los principios juridicos actuales.

Por todo lo anterior, sostuvo que no existe estdndar alguno en derecho internacional

que prohiba beneficiar a los condenados por crimenes de lesa humanidad que estén, por

ejemplo, sufriendo problemas gravisimos de salud.

Finalmente, recalcd que esa prohibicion no existe, al contrario, lo gue si existe en

derecho internacional es la sentencia reciente de la Corte Interamericana, que le exige a los

Estados hacer una ponderacidn de valores juridicos en tensidn, en primer lugar, los derechos
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de las victimas en sociedad a una justicia genuina, pero también el derecho de aquel

condenado que esta al borde de la muerte, en una prision.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del

suscrito).

Por ultimo tomé la palabra al Ministro de Justicia y Derechos Humanos seiior Hernan
Larrain, intervencion de la cual podemos destacar que se abrié a la posibilidad de incorporar al

proyecto de ley “los criterios establecidos por el Estatuto de Roma o por el fallo en el caso

Fujimori. Lo anterior, asegurd, vendria a perfeccionar la iniciativa y adecuarla de manera mas

estricta a los estandares internacionales.”

Mas adelante el informe da cuenta que “Manifesté su mas absoluta disposiciéon para

perfeccionar esta iniciativa, asegurando el mejor control jurisdiccional posible, revisando los

criterios para poder alcanzar el beneficio, especialmente en el caso establecido en la tercera

causal antes mencionada. (La tercera causal es la relativa a los 75 afios)

Agregd que estd interesado en el tema de fondo, es decir, cdmo lograr que la sociedad

busque la justicia dura, fuerte y rigurosa cuando se trata de delitos de lesa humanidad. Sin

embargo, constatd que, de acuerdo con las exposiciones escuchadas, lo anterior debe

conciliarse con la dignidad del condenado.

Finalmente, consignd gue la iniciativa, en ninglin caso, persigue la impunidad del

condenado sino que, en situaciones muy calificadas, los condenados puedan optar por

sustituir la pena.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Como podemos apreciar de la ultima intervencidn antes que se votara la idea de legislar,
el ejecutivo representado por el Ministro de Justicia de la época, se abrié a la posibilidad de
modificar el proyecto de ley en los aspectos que se refirid tanto el sefior Vivanco como el sefior
Micco.

Luego el Presidente de la Comision declaré cerrado el debate y sometid a votacién en
general el proyecto de ley, el cual en definitiva fue rechazado por tres votos a dos, pasando a la
tabla de la sala para su votacion en general.

Los cinco Senadores miembros de la Comisidn al momento de votar fundamentaron su
voto y creo relevante citar integramente cada una de sus intervenciones, las cuales a juicio del
suscrito constituyen un antecedente relevante a considerar una vez que a la Sala de la Cdmara
Alta le corresponda pronunciarse sobre la idea de legislar.

En consecuencia enseguida reproduzco textualmente lo que consignoé el informe de la
Comisién de la votacién de los Senadores de la Comisidon

“En primer lugar, intervino el Honorable Senador sefior Allamand, quien seiiald que se

pronuncia a favor de la idea de legislar en esta materia.

Manifesté que tanto la exposicion del Director del Instituto Nacional de Derechos

Humanos, como la del Representante de Human Rights Watch para América, han coincidido
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en la idea de que el proyecto de ley, en general, se ajusta a los estdndares internacionales de

derechos humanos que se deben aplicar en esta materia.

Agregd que ambos expositores coincidieron que los condenados por delitos de lesa

humanidad deben tener un tratamiento diferenciado al interior de la legislacion que se

impulse.

Asimismo, sostuvo que no estd en discusion si las personas que han sido condenadas
por delitos de lesa humanidad cometieron actos atroces, sino que lo que se debate es si dichos
condenados pueden optar a la sustitucion de su pena, siempre que se reunan ciertas
condiciones que fija la ley, situacion que verificaran los jueces.

Luego, recalcd las palabras del abogado sefior Vivanco, en el sentido que no existe
norma alguna en el dmbito internacional que prohiba otorgar beneficios a las personas
condenadas por delitos de lesa humanidad, cuando existan razones justificadas que asi lo
respalden.

Expresod que es dificil comprender a aguellos que manifiestan su rechazo, en general,

a la presente iniciativa, especialmente tomando en consideracidon que el Ejecutivo manifesté

su disposicion a perfeccionarla. Anadid que estamos ante una norma que se aplica a los

condenados por delitos comunes y a aquellos que se encuentran privados de libertad por

delitos de lesa humanidad. Por lo tanto, sostuvo que negarse a legislar implica que el

beneficio de la reclusion domiciliaria tampoco se aplicara respecto a los primeros.

Dado lo anterior, recalcé que no existen razones validas para rechazar, en general, una
iniciativa legal de esta naturaleza.
Consigno que, si el Presidente de la Republica ejerce la facultad de indultar, éste seria

objeto de criticas, por estar ejerciendo una atribucion de manera arbitraria. Estimo razonable,

que una determinacion de esta naturaleza debe tener un control jurisdiccional que pondere,

caso a caso, si se cumplen los requisitos para optar a la sustitucidon de la pena.

Finalmente, hizo presente que, por todas las razones sefialadas, votaba a favor de la
idea de legislar.
Seguidamente, el seior Presidente de la Comisidn ofrecié la palabra al Honorable

Senador seinor Victor Pérez, quien al fundamentar su voto favorable, manifesté que esta

iniciativa constituye el camino adecuado para resolver un tema complejo, como es la situacion
de las personas condenadas por distintos delitos y cuya condicidn de salud hace indigno que
continuen privados de libertad en los recintos carcelarios.

Indico que el proyecto de ley, al establecer un control jurisdiccional, da certeza juridica
respecto a los requisitos que deben cumplir quienes podran acceder al cambio de pena.

Asimismo, expresd que el proyecto de ley no altera las condenas, sino que solo viene

a sustituir la pena privativa de libertad por la de reclusion domiciliaria.

37



Igualmente, precisé que un Estado democratico debe estar dispuesto a conferir una
alternativa a aquellos que cumplan con los requisitos que esta iniciativa establece.

Recordd las palabras del abogado y profesor universitario sefior Zalaquett, en el sentido
de no repetir especialmente con las personas que van a morir por una enfermedad terminal, la
crueldad con la que actuaron los condenados por delitos de lesa humanidad.

Finalmente, valoré la disposicién manifestada por el Ejecutivo para perfeccionar esta
iniciativa, ya que ella abre el camino para una discusion razonable y democratica, en que las
razones de caracter humanitario deben primar.

Luego, intervino el Honorable Senador sefior Huenchumilla, quien al fundamentar su

voto en contra de la iniciativa, sefalé que se remitia a lo que ya expreso en intervenciones

anteriores.

En todo caso, recalcé que estamos discutiendo este proyecto en una institucién politica
y bajo ese punto de vista, hay razones para estimar que este proyecto de ley no es necesario,
porque el Presidente de la Republica tiene facultades para indultar.

Hizo presente que la politica es un arte dificil, sin embargo, consiste, entre otras cosas,
en tomar decisiones, aunque éstas sean duras y dificiles. Afadio que, si la mas Alta Autoridad
de la Republica esta convencida de la bondad de la iniciativa y de la necesidad de abordar un
pronunciamiento del Estado en esa direccion, debe tomar una resolucion y esta dotado de las
facultades para hacerlo. Lo anterior, implica asumir una responsabilidad politica frente al pais
y la familia militar con la que se comprometid. Agrego que S.E. el Presidente de la Republica no
puede eludir su responsabilidad politica, haciendo participe de su compromiso al Congreso
Nacional.

Reiterd que la iniciativa en discusidn no es necesaria, puesto que el Presidente de la

Republica esta dotado de la facultad de conceder indultos. Dado lo anterior, indicé que votaba

en contra de la idea de legislar.

Seguidamente, intervino el Honorable Senador, seifior Pedro Araya, quien indicé que

votaba en contra de la idea de legislar, dado que el Presidente de la Republica posee las

atribuciones para dictar los indultos particulares y él debe asumir la responsabilidad en estos

€asos.

Sostuvo que el actual Mandatario desea compartir con el Congreso Nacional la

responsabilidad de un compromiso asumido con un ex grupo de militares.

Finalmente, agregd que estamos ante un proyecto de ley que no es necesario, ya que
existe la herramienta del indulto.

El Presidente de la Comision, Honorable Senador seiior De Urresti, al fundamentar su

voto en contra, sefald que en esta materia se debia tener especial consideracion y

preocupacion por las victimas de los delitos de lesa humanidad que durante afios han buscado
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a sus parientes o amigos detenidos desaparecidos y hacer justicia, con la finalidad de poder
cerrar la herida aun abierta en nuestro pais en materia de derechos humanos.

Hizo presente que no corresponde que se lleve a cabo un esfuerzo legislativo para

favorecer a los condenados por crimenes de lesa humanidad. Afadié que la ciudadania se

tiene que formar una conviccion y determinar donde estdn las prioridades, a saber, con los

represores, los genocidas o con las victimas.

Reconocid que, como Senador del Partido Socialista, siempre estard abogando por
mayor justicia, por alcanzar la verdad y por conseguir la reparacién de las victimas de estos
delitos tan graves.

Seguidamente, manifesté que el presente proyecto, tal como lo seialaron las

organizaciones de derechos humanos, revictimiza a todos aquellos familiares y victimas

directas y colaterales de los delitos de lesa humanidad. Agregd que con este tipo de iniciativas

tampoco se asegura la no reiteracidon de estos ilicitos.

Por otra parte, asegurd que existen antecedentes nefastos respecto a la seriedad de

ciertos informes médicos, especialmente si se recuerda los que se emitieron en el caso de

Augusto Pinochet.

Finalmente, consignd que el esfuerzo se debe concentrar en la obtencion de verdad y
justicia, en obtener senales claras de que en Chile no se volveran a cometer delitos de lesa

humanidad.” (Lo destacado en negrilla y subrayado es del suscrito).

Fuentes del capitulo: Informe Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado de fecha 16 de junio

de 2020; Informe Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado de fecha 26 de abril de 2020.

IV. Consideraciones finales

En este capitulo final expondré los principales antecedentes consignados en el presente
informe, que a juicio del suscrito fundamentan tanto la pertinencia del proyecto de ley como la

necesidad de legislar esta materia en nuestro ordenamiento juridico.

1.- Tal como podemos inferir del texto del proyecto de ley, se ha intentando legislar esta
materia hace dos décadas y hasta la fecha no ha sido posible, dando como ejemplo nueve
proyectos de ley, la mayoria mociones parlamentarias, suscritas por parlamentarios de diversas
corrientes politicas.

En este sentido cabe destacar, el ultimo proyecto de ley previo a la presentacién de la
iniciativa legal materia de este informe, que fuera ingresado por el ejecutivo al Senado el 16 de
enero de 2018, al finalizar el segundo periodo de la ex Presidente Bachelet, boletin N2 11.569-
07, el cual fundamenta en el derecho internacional otorgar beneficios a los condenados por
delitos de lesa humanidad, sefialando en su parte pertinente lo siguiente: “En cuanto a si es
posible o no que los condenados por crimenes y delitos de lesa humanidad, genocidio o guerra,

accedan a estas medidas, se debe considerar que, desde la perspectiva del derecho
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internacional, si bien se exige el cumplimiento de requisitos especiales, de todas formas no
existe una prohibicion sobre el particular, como si ocurre para las eximentes de responsabilidad

penal, como lo son la prescripcion o la amnistia.”

2.- En el derecho comparado existe legislacion que regula que los enfermos terminales no
cumplan sus penas privativas de libertad en un recinto penitenciario, atendido en general el
estado de salud, razones humanitarias y los fines de la pena.

En este sentido, cabe destacar legislaciones penales y procesales penales que
contemplan reglas especiales aplicables a las personas adultas mayores sancionadas a penas
privativas de libertad, en términos generales a partir de los 70 afios, es decir con una exigencia
de edad menor a la del proyecto que nos ocupa, tales como Uruguay, Argentina, Brasil, México,

Espaia, entre otros.

3.- Como hemos visto en el informe, se citan una serie de instrumentos internacionales que
sirven de fundamento al proyecto de ley, entre ellos cabe destacar el “Conjunto de Principios
para la Proteccidn de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision”
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el cual especificamente en el
prinicipio 52 N2 2 se consagra textualmente lo siguiente: “Las medidas que se apliquen con
arreglo ala ley y que tiendan a proteger exclusivamente los derechos y la condicién especial de
la mujer, en particular de las mujeres embarazadas y las madres lactantes, los nifios y los

jovenes, las personas de edad, los enfermos o los impedidos, no se consideraran

discriminatorias. La necesidad y la aplicacion de tales medidas estaran siempre sujetas a
revision por un juez u otra autoridad.”

Por su parte, cabe también destacar, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, promulgado en nuestro pais mediante el
Decreto Supremo N° 162 de 1 de septiembre de 2017, su articulo 13, mandata que “Los Estados
Parte [...] promoveran medidas alternativas respecto a la privacion de libertad, de acuerdo con
sus ordenamientos juridicos internos”.

En consecuencia, el derecho internacional de los derechos humanos permite que las
personas que se encuentren en las condiciones especiales de salud y edad que sefiala el
proyecto de ley, se les pueda aplicar medidas especiales para la proteccidon de sus derechos,
como es la sustitucidén de una pena privativa de libertad por la nueva pena que se propone de
reclusidon domiciliaria total, no siendo discriminatoria y cumpliendo el principio de igualdad ante

la ley.

4.- Otro argumento que cobra especial fuerza para legislar en esta materia, dice relacion con
los fines de la pena, ya que partiendo de la premisa que hace muchas décadas existe consenso
en la doctrina que los fines de la pena son de caracter preventivos especiales, y no retributivos

ni de prevencion general o intimadatorio, esto es, su finalidad es la reinsercién social del
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condenado, no tiene sentido que tanto los efermos terminales como aquellos que padezcan un
menoscabo fisico grave e irrecuperable que les provoque una dependencia severa y las
personas mayores de 75 afios que hayan cumplido la mitad de su condena permanezcan en un
establecimiento penitenciario, en los cuales dada su condicién no puedan participar de los

programas de reinsercidn social que existen en dichos establecimientos.

5.- Sin duda que la facultad de sustituir la pena se proponga radicarla en los tribunales de
justicia, los cuales deberan resolver con antedecentes técnicos proporcionados tanto por el
Servicio Médico Legal como Gendarmeria de Chile, da una mayor objetividad en la decision que
se adopte, evitando de esta manera la discresionalidad en este tipo de decisiones tan

relevantes.

6.- Otro antecedente relevante se refiere al informe de la Excma. Corte Suprema de 7 de febrero
de 2019, remitido a la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, en el cual
ademas de informar las consultas técnicas planteadas por dicha Comisidn, se pronuncié a favor
sobre el proyecto en general.

En efecto, luego de hacer presente una serie de razones de dogmatica penal, de los fines
de la pena, de derecho internacional, de doctrina nacional, de antecedentes tanto de la
Comisién redactora del Codigo Penal como del proyecto de modificacién de dicho Cédigo de
1945, en su parte pertinente sefalé lo siguiente: “Ha de darse la bienvenida a una iniciativa de
ley destinada a poner a nuestra legislacidon a tono con las tendencias, ya muy antiguas, de la
dogmatica y del Derecho Comparado, recogidas, incluso, en instrumentos juridicos

internacionales, que se mencionan en el proyecto”.

7.- Por ultimo, ademas de relevar la opinidn favorable sobre el proyecto de ley que diera en su
informe el destacado profesor y abogado penalista don Alfredo Etcheverry, tal como se aborda
en el capitulo anterior, es menester destacar también las opiniones de dos autoridades en
materia de derechos humanos que asistieron a exponer a la Comisidn de Constitucion,
Legislacidn, Justicia y Reglamento.

En efecto, de las exposiciones del Director del Instituto Nacional de Derechos Humanos
de la época don Sergio Micco y la del Representante de Human Rights Watch para América, don
José Miguel Vivanco, ambos coincidieron que el proyecto de ley se ajusta a los estandares
internacionales sobre derechos humanos, con la prevenciéon que los condenados por delitos de
lesa humanidad deben tener un tratamiento diferenciado al de los reos comunes, haciendo mas
exigente los requisitos para la obtencion de la sustitucion de la pena de los primeros, atendida
la especial gravedad que revisten los delitos de lesa humanidad.

En vista de lo anterior, cobra especial relevancia lo sefialado por el ex Ministro de
Justicia, don Hernan Larrain, quien luego que expusiera el sefior Micco y Vivanco, se abrid a la

posibilidad de introducir modificaciones al proyecto de ley para dar cumplimiento al trato
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diferenciado planteado por dichos expositores que se les debe dar a los condenados por delitos
de lesa humanidad, sin embargo pese a ello, dicha Comision al igual que la Comision de
Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, rechazé la idea de legilsar por tres

votos contra dos.

Es todo cuanto puedo informar, 18 de diciembre de 2024.

Carlos Lobos Mosqueira

Abogado
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