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¢Como fallan y controlan la ejecucion
de las penas sustitutivas los jueces?
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RESUMEN

E/[ presente estudio indaga mediante entrevistas semiestructuradas practicadas a una muestra de
Jueces de garantia y oral, acerca de las concepciones penoligicas de los jueces y busca establecer en
qué medida estas influirian la decision de juzgamiento entre una pena de circel y una sustitu-
tiva. Ademds, explora las percepciones acerca de la labor de control de la ejecucidn de las penas.
Los hallazgos dan cuenta de un proceso complejo de juzgamiento en donde las percepciones peno-
logicas tendrian una influencia menor y en el que se estaria mermando el deber de motivacion de
las sentencias. En materia de ejecucion penal, por su parte, el estudio revela la importancia de
contar con herramientas para su control, y la necesidad de contar con una judicatura abocada
exclusivamente al conocimiento de dicha temdtica.

Alternativas a la cdrcel; juzgamiento; percepcion judicial

¢How do judges sentence and control de execution
of alternatives sanctions?

ABSTRACT

The present study inquiries through semistructured interviews with a sample of guarantee and
oral judges, about the penological conceptions of the judges and to establish to what extent these
wonld influence the sentencing decision between a prison sentence and an alternative sanction.
In addition, it explores their perceptions about the work of controlling the execution of sentences.
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The findings gave an account of a complex sentencing process in which penological perceprions
wonld have a lesser influence and in which the duty to motivate sentences would have been depleted.
In the execution of the sentence arena, the study gives reveals the importance of having tools to
control it and the need to have a judiciary dedicated exclusively to the knowledge of this topic.

Alternatives to prison; sentencing; judicial perception

I. INTRODUCCION

En Chile, la Ley 20.603, publicada el 27 de junio de 2012, introdujo importantes
modificaciones a la Ley 18.216 acerca de medidas alternativas a la privacién o restric-
cién de libertad. Esta reforma legal importd, entre otras cosas, una nueva nomenclatura
para los otrora “beneficios”, pasando a tener la modalidad de castigo sustitutivo de las
penas privativas o restrictivas de la libertad y amplidndose el catdlogo de alternativas
susceptibles de ser impuestas.

Han transcurrido mds de 5 afios desde el inicio de la puesta en marcha de dicha

reforma’

, sin embargo hasta la fecha no se cuenta con investigaciones empiricas acerca
de su funcionamiento judicial y cémo es percibida por los actores. En ese contexto, la
presente investigacién buscé conocer la percepcién penolégica de los jueces y comprender
en qué medida la labor de juzgamiento y de fundamentacién de las penas sustitutivas
se verfa influfa por dichas construcciones. Junto con lo anterior, la investigacién indagé
acerca de sus percepciones en torno a la labor de control de la ejecucién, considerando

que se trata de una de las innovaciones contenidas en la ley.

II. ACERCA DE LABOR DE JUZGAMIENTO
1. Aproximaciones tedricas

Lovegrove postulé la posibilidad de establecer ciertas “leyes de juzgamiento” que
permitieran predecir el resultado de los fallos judiciales, basados en la existencia de una
cierta causalidad entre factores que tuvieran un elevado valor predictivo, particularmente
la gravedad del delito y la existencia de condenas anteriores?. Probablemente, un proceso
asf de nitido y predecible sea la ambicidn de politicos y legisladores, buscando de esa forma
restringir la desdefiada discrecién judicial. Sin embargo, tal afirmacién es problemadtica
en la medida que se basa en el supuesto que la sentencia es racional y que, si se analiza lo
suficiente, es posible descubrir un modelo de sentencia. Como indica Hutton, lo anterior
confunde la existencia de patrones con la racionalidad, mientras que el hecho de que

! La ley postergé su entrada en vigencia a la fecha de dictacién de su reglamento contenido en el
Decreto N° 1120 del Ministerio de Justicia, de 23 de diciembre de 2013.
2 LOVEGROVE, 1989, p. 47 y ss.
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exista un patrén no implica que exista necesariamente un modelo racional de sentencia
que sea operado inconscientemente por los juzgadores’. En efecto, dicho ejercicio omite
el hecho de que los jueces son actores sociales, que se perciben reflexivamente a s mismos
como personas que toman decisiones, aunque dentro de ciertos limites®.

Tomando como base dichos planteamientos, diversas investigaciones que han
buscado entender el proceso de juzgamiento, han encontrado que las sentencias que
imponen los jueces, asi como las potenciales disparidades entre las mismas, estdn fuer-
temente relacionadas con la filosoffa penal, es decir, las preferencias penoldgicas’ y las
actitudes de los jueces®. Dicha filosoffa penal se enmarca en lo que Ashworth denomina
“influencias informales” del proceso de juzgamiento’ que se distinguirfan de las “fuentes
formales”®. Asi, las tltimas estarfan tipicamente compuestas —en el sistema de common
law descrito por el autor— por la legislacién, las “gufas de sentencias” y las decisiones
judiciales. Asimismo, las “influencias informales” de cierta forma vendrian a permear
la decisién de juzgamiento por medio de factores extralegales que representan la visién
del juzgador derivada de su experiencia en tal rol, sus propias construcciones y creencias
acerca de la dogmadtica penal y de la realidad criminal, unida a la existencia de ciertas
caracterfsticas sociodemograficas®.

Este tipo de distinciones dan cuenta que la labor de juzgamiento y sus resultados
no son solo producto de la aplicacion de reglas legales ni pueden explicarse tnicamente
por factores como la gravedad del delito cometido o la historia criminal, sino que son
producto de filosoffas preconcebidas y actitudes que de cierta forma predisponen a los
jueces encargados de la labor de juzgamiento y los hacen responder a los distintos casos
a los que se ven enfrentados basados en sus creencias personales acerca de los fines de

cada pena y sus adecuaciones'?.

> HurToN, 2006, p. 159.

4 HurToN, 2006, p. 159.

> Las preferencias penoldgicas refieren a la adscripcién a las teorfas tradicionales acerca del castigo:
las absolutas o de retribucién y las teorfas relativas, prevencionistas, o utilitaristas; pudiendo distinguirse
entre estas Ultimas aquellas relativas a la prevencién general o disuasion y aquellas referidas a la prevencion
especial, ya sea en su dimension positiva o de reinsercién social, o en la negativa o de incapacitacién. Para
un andlisis profundo de estas teorfas y las visiones contempordneas de naturaleza hibrida véase, entre otros,
FRASE, 2005, p. 65 y ss.; RoxIN, 2006; FErjoo, 2007 y LIPPKE, 2000, p. 273-295.

6 HoGARTH, 1971, p. 68 y ss; MACKENZIE, 2005, p. 89 y ss; DE CasTRO RODRIGUEZ ez a/., 2019,
pp. 174-175.

7 ASHWORTH, 2010, p. 41.

8 ASHWORTH, 2010, p. 24.

9 ASHWORTH, 2010, p. 43-44.

10 HOGARTH, 1971, p. 68 y ss; MACKENZIE, 2005, p. 89 y ss; DE CASTRO RODRIGUEZ ¢ a/., 2019,
pp. 174-175.
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2. Aproximaciones empiricas

La literatura criminoldgica da cuenta de investigaciones tanto de tipo cuantitativas
como cualitativas que han buscado explorar cémo operan las influencias informales en
el proceso de juzgamiento, centrdndose su andlisis en factores extralegales particulares
buscando determinar su influjo. De acuerdo con Ulmer, estos estudios incluyen, mas no
se encuentran limitados, a las siguientes temdticas: a) estratificacién social e inequidad
en el juzgamiento; b) ejercicio de la discrecién judicial y el proceso de toma de deci-
siones por parte de los jueces; ¢) la realidad préctica del juzgamiento y su contraste con
los objetivos politico-criminales y la regulacién; y d) la influencia y adaptacién a las
realidades locales y contextos sociales!!.

En el caso del primer grupo de investigaciones, estas se han centrado en estudiar
en qué medida las decisiones de juzgamiento vienen moldeadas y de cierta manera
reproducen patrones de estratificacién social e inequidad, basadas en la influencia de
la raza, etnicidad, género u otros factores similares. Estos estudios generalmente han
utilizado vifietas o ejercicio de juzgamiento ficticios y la recoleccién de datos estadisticos
de distintas bases que permitan mediante técnicas cuantitativas aislar el efecto de un
determinado factor, controlando el efecto del resto!?. La mayorfa de esos estudios han
encontrado enormes disparidades basadas en la raza u origen social'?.

El segundo grupo de investigaciones, que se encuentra intimamente vinculado
con el segundo y el cuarto grupo mencionado por Ulmer'4, ha buscado dar cuenta de
las complejidades del proceso de juzgamiento mediante estudios mixtos o puramente
cualitativos, los que utilizando técnicas etnograficas'®> han buscado explorar el proceso
entendiendo al mismo como una “practica social”'®. Si bien el acento en los diferentes
factores extralegales difieren entre las distintas investigaciones, en términos generales
concuerdan en la importancia de estas variables contextuales para explicar la discrecién
judicial y el proceso de toma de decisiones para el juzgamiento; sin embargo, su hallazgo
mds importante ha sido el de develar la influencia de la “cultura judicial” (bench culture)'’
dando cuenta que la naturaleza social de la funcién judicial genera la existencia de una
cultura distintiva'®,

Por Gltimo, encontramos la tercera categoria de estudios descrito por Ulmer —dentro
de las que se enmarca la presente investigacién—, que han buscado indagar acerca de la
percepcién de los jueces respecto de los principios fundantes de la teorfa penal, y sus

11 ULMER, 2012, p. 2.

12 SpoHN, 2009, p- 82-83.

13 SpoHN, 2000, p. 455 y ss.; ULMER, 2012, p. 5 y ss.
4 ULMER, 2012.

15 HALLIDAY et al. 2008, p. 4 y ss.

16 HuTTON, 2006, p. 156.

17 VELASQUEZ, 2018, p. 33.

18 GARLAND, 1999, p. 230.
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visiones pertinentes al delito y el castigo y su funcién al imponer la sentencia, buscando
ademds indagar eventuales distancias o brechas entre la regulacién y la practica'?.

Una de las primeras investigaciones en esta temdtica fue la realizada por Hogarth en
1971, el que mediante diversas técnicas tanto cualitativas (entrevistas) como cuantitativas
(encuestas, uso de instrumentos de autorreporte y andlisis de informacién secundaria)
buscé “mirar el juzgamiento a través de los ojos de los magistrados™?’, teniendo como
objetivo central buscar y conocer las preferencias de doctrina penal de los jueces. Los
hallazgos de las entrevistas mostraron que la doctrina mds popular declarada por los
magistrados era la rehabilitacidn, seguida de la disuasién general, la disuasién indivi-
dual y la incapacitacién, ubicando la retribucién en dltimo lugar. En términos de las
sanciones, la probation y el confinamiento en lugares especiales eran percibidas como
aquellas efectivas para lograr la reforma de los infractores al igual que el mecanismo de
la libertad condicional. Asimismo, en términos de la coherencia, si bien la mayoria de
los jueces tenfa la imagen de si mismos como orientado a los fines de rehabilitacién, en
la préctica sus tomas de decisién estaban mds bien fundadas en el delito cometido y la
proteccién de la comunidad?!.

Otro estudio relevante fue el realizado por Mackenzie, el que, a base de entrevistas
a jueces practicadas en Australia, examing sus preferencias penolégicas, encontrando
un pricticamente nulo soporte al fin de retribucién por parte de los jueces, los que
privilegiaban fines de rehabilitacién, buscando atender al impacto de la sentencia en
los infractores y en la sociedad en general. Sin embargo, los hallazgos dieron cuenta
que no obstante privilegiar dichos fines, estos eran generalmente considerados a la hora
de imponer penas alternativas, mas no tratdindose de penas de cdrcel. Sin embargo, la
autora encontrd que en muchos casos en los que los jueces declararon fallar basados en
consideraciones disuasivas generales, lo cierto es que en la prictica su fundamentacién
se acercaba mds a consideraciones retributivas®2.

Importante fue también el estudio desarrollado por Hough e 2/. en Inglaterra, el
que mediante una investigacién predominantemente cualitativa documenté el proceso de
juzgamiento de los jueces en los casos limites (borderline cases), es decir, aquellos ponen en
la posicién al juzgador de tener que decidir entre la aplicacién de una pena de prisién y
sanciones alternativas®>. Los hallazgos mostraron que los jueces, por lo general, prefieren
enviar a los condenados a la cdrcel solo como “dltimo recurso”, cuando la gravedad de los
delitos o los antecedentes penales de los infractores no les dejara ninguna opcién®4. Lo
anterior implica que las sanciones alternativas presentan mejores opciones de sentencia
para la mayoria de los casos, de acuerdo con lo reportado por los jueces. Estos hallazgos
pueden vincularse a los resultados de investigaciones mds recientes como la realizada

19 ULMER, 2012, p. 2.

20 HoGARTH, 1971, p. 18.

2l HoGARTH, 1971, p. 18

22 MACKENZIE, 2005, 83 y ss.

23 HouGH et al., 2003, p. 3 y ss.
2 HoUGH et al., 2003, p. 35 y ss.
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por Maguire?® y Tata®, quienes argumentan que el concepto de “Gltimo recurso” es
ficilmente manipulable por los jueces y que en definitiva hace que la cdrcel sea la Gnica
sancién que en realidad no requiere ser fundamentada mediante un fin especifico, pues
siempre puede ser impuesta bajo el argumento de que ninguna otra justificacion resulta
plausible para el caso.

III. EL JUZGAMIENTO Y CONTROL DE LA EJECUCION
DE LAS ALTERNATIVAS A LA CARCEL EN CHILE

La labor de juzgamiento de las penas sustitutivas se encuentra encomendada, desde
la implementacién de la reforma procesal en 2000, a los jueces penales, pudiendo ser
realizada por jueces de garantia (en adelante JG), tratdndose de los delitos menores o de
mediana gravedad por medio del procedimiento monitorio, simplificado o abreviado;
mientras que los delitos mds graves deben ser juzgados por los jueces orales (en adelante
JO) pertenecientes a los Tribunales Orales en lo Penal (en adelante TOP), los que actan
colegiadamente?’. Por su parte, la labor de control de la ejecucién o cumplimiento de
las penas se encuentra encomendada exclusivamente a los JG, de tal forma que si bien
un caso puede ser juzgado por un TOP, el control del cumplimiento regresa al tribunal
donde se control6 la investigacién, aun cuando excepcionalmente esta labor puede ser
ejercida por el JG del lugar donde deba cumplirse la pena?®.

Para la labor de juzgamiento, el juez debe cefiirse a las disposiciones del Cédigo
Procesal Penal (en adelante, CPP), Cédigo Penal (en adelante, CP), estableciendo este
ultimo como penas principales la pena privativa de la libertad y la multa. No obstante,
también se contempla la posibilidad de sustituir la pena carcelaria, en los casos en que
la pena a imponer no sea superior a 5 aflos y se dé cumplimiento a ciertos requisitos.
Dicha posibilidad se encuentra regulada en la Ley 18.216, antes denominada de “me-
didas alternativas a las penas privativas de la libertad”, la que sufri6 una reforma en
2012 en virtud de la Ley 20.063, pasando a renombrarse como “Penas sustitutivas”
y reconociéndose como penas las siguientes: remisién condicional, reclusién parcial,
libertad vigilada, libertad vigilada intensiva, la expulsién de extranjeros sin residencia
legal y la prestacién de servicios en beneficio de la comunidad (en adelante, PSBC).

En términos de la justificacién penoldgica, si bien nuestro CP es marcadamente
retribucionista, debido a que el castigo estd establecido en una escala en funcién de la
gravedad de la ofensa, reservdndose la cdrcel justamente para aquellas que estdn en la escala
superior —mds graves—, pudiendo solo aquellas de baja y mediana gravedad ser acreedores
del sistema de sanciones alternativos a la prisién®?; los lineamientos penolégicos de esta

25 MAGUIRE, 2014, p. 16

26 Tara, 2016, p. 24.

27 HorvItz y LOPEZ, 2003, p. 195.

28 Inciso segundo del articulo 36 de la Ley 20.603.
29 Cury, 2005, p. 759.
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reforma apuntan a concebir las penas sustitutivas bajo prismas preventivos especiales
positivos. As{, el mensaje del proyecto de ley que dio inicio a su tramitacién efectud
una apuesta clara por la reinsercién social, estableciendo como objetivo de estas penas
el de evitar la reincidencia delictual®®. En ese sentido, si bien la inspiracién penolégica
de la reforma sigue la linea ya trazada por la Ley 18.216 originaria —también de corte
preventivo especial positiva—, difiere en cuanto a la concepcién acerca de la reinsercién
social que adopta. Asi, la conceptualizacién primigenia de las penas alternativas parece

mds responder a una “lectura minima y garantista”>!

mds que imponer un contenido
positivo y concreto a los conceptos de reinsercién social, o sea, busca evitar el efecto
disocializador de las penas privativas de la libertad, siendo esencial la evitacién de
los aspectos més nocivos de la estancia en la cdrcel®?; mientras que la reforma no solo
recogeria dicha lectura minimalista, sino que de la historia de la ley se desprende una
concepcién mds cercana a la 16gica del Whar works (Qué funciona), que asume que la
reinsercién social se alcanza abordando las causas que llevaron al infractor a delinquir,
buscando reducir la criminalidad futura del infractor mediante el tratamiento en
la comunidad?3.

Por otra parte, para efectos de determinar su procedencia, pesa sobre el sentencia-
dor el deber de fundamentacién, que en el dmbito de las penas sustitutivas supone un
pronunciamiento acerca de la concurrencia o no de los requisititos establecidos en la
ley. Particularmente, del andlisis normativo de las penas sustitutivas se pueden advertir
la existencia de requisitos de tipo objetivos y subjetivos.

Tratdndose de los requisitos objetivos, para todas las penas sustitutivas el criterio a
identificar dice relacién con el guantum de la pena privativa o restrictiva de libertad, que
difiere respecto de cada pena y el tipo de delito por el que se condena, considerando que
hay delitos absoluta o relativamente excluidos de la aplicacién de las penas sustitutivas>.

Los requisitos subjetivos son aquellos que miran ciertas caracteristicas del sujeto
condenado, y se subclasifican en aquellos que denominaremos de “peligrosidad objetiva”
(de constatacién) y que se ocupan fundamentalmente de regular las hipétesis en que se
admite o no reincidencia previa; y aquellos de peligrosidad subjetiva (de prognosis), en
donde el juez debe fundamentar que posiblemente el condenado no volverd a delinquir,
y que el tratamiento —extramuros— o bien la ausencia de tratamiento serd idéneo o su-
ficiente para alcanzar la reinsercién social. Es importante seflalar que estos supuestos
no son homénimos en las diversas penas sustitutivas, sino que ellos varfan entre ellas?>.

30 Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO, 2012, pp. 5-6y 20.

31 MaPELLI, 1983. Cit: MEDINA, 2011, pp. 154 y ss.

32 MORALES y SALINERO, 2019, p. 9.

33 Para una discusién mds acabada acerca de los fines politico-criminales de las alternativas a la cércel
en Chile a lo largo de su historia, véase MORALES y SALINERO, 2019, p. 1 y ss.

3% Articulo 1 Ley N° 20.603.

35 Véase letras ¢) y d) del articulo 4, letra c) del articulo 8; letra b) del articulo 10 e inciso final del
articulo 15 de la Ley N° 20.603.
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Junto con lo anterior, para efectos de la labor de ejecucién desde la perspectiva
jurisdiccional, la Ley 20.603 le entrega herramientas novedosas al juez: la realizacién de
audiencias de seguimiento, la regulacién de un procedimiento progresivo de respuesta
en caso de incumplimiento, y la posibilidad de reemplazar la pena sustitutiva por una
menos gravosa en caso de cumplimiento de mds de la mitad de la pena.

En el primer caso, con ocasién de la regulacién de la libertad vigilada simple e
intensiva, la ley contempla en el inciso tercero del articulo 23 el deber del tribunal de
convocar a audiencias de seguimiento, de cardcter anual en el caso de la primera y de
cardcter semestral en el caso de la segunda; audiencias que junto con los informes se-
mestrales y trimestrales que —respectivamente— deben remitir al tribunal los delegados,
buscan que el juez cuente con informacién acerca del cumplimiento de la sancién mien-
tras esta es ejecutada, y no solo en caso de incumplimiento o revocacién. Asimismo, en
el caso de la PSBC, la ley establece en el articulo 13 bis, la facultad del juez —de oficio
o a solicitud del condenado— de efectuar un control respecto de las condiciones de su
cumplimiento, debiendo citar, en ese caso, a una audiencia de seguimiento durante el
periodo que dure su ejecucién. La diferencia entre las audiencias de seguimiento tratdndose
de la libertad vigilada simple o intensiva y la de la PSBC, es que en este dltimo caso su
realizacién es facultativa, mientras que tratdndose de la libertad vigilada en cualquiera
de sus modalidades, su realizacién se encuentra compelida por ley.

Si bien las referidas audiencias de seguimiento contempladas en la ley no cuentan con
un homélogo en nuestra legislacién, estas ya encontraban albergue en la praxis judicial,
con ocasion de las audiencias realizadas en los tribunales participantes de programa de
Tribunales de Tratamiento de Drogas (en adelante, TTD), impulsado en el marco de un
convenio interinstitucional suscrito por diversas instituciones©.

Por su parte, la ley contempla en el articulo 24 y siguientes un régimen de intensi-
ficacién en caso de incumplimiento de determinadas condiciones, otorgando facultades
al tribunal para intensificar la pena originalmente impuesta, revocarla por otra pena
sustitutiva mds gravosa o en dltimo término revocarla por la cdrcel, en casos graves o
reiterados de las condiciones impuestas. Como contrapartida, el articulo 32 establece
para los casos en que hubiere transcurrido mds de la mitad de la condena, la posibilidad
—previo informe de Gendarmeria de Chile— de sustituirla por una pena menos gravosa. Al
respecto, resulta pertinente sefialar que las herramientas de intensificacién y reemplazo
de la pena originalmente impuestas son novedosas en la medida que no se encontraban
contempladas en la antigua regulacion de las “medidas alternativas”, aun cuando reglas
de similar tenor ya se encontraban introducidas en la Ley 20.084%7.

Respecto de su funcionamiento empirico, vale la pena mencionar que en la prictica,
solo los casos graves son juzgados ante los TOP, mientras que mds del 90% de los casos son

36 Véase convenio interinstitucional acerca de Tribunales de Tratamiento de Drogas, suscrito el 29
de marzo de 2012.

37 Véase los articulos 52 y 53 de la Ley 20.084.
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conocidos y juzgados por los JG*® mediante procedimientos simplificados o abreviados,
por lo que es razonable presumir que la mayorfa de las sentencias a penas sustitutivas son
dictadas por estos dltimos. Lamentablemente, la informacién piblica estadistica existente
no permite distinguir la cantidad de sentencias a penas efectivas o a penas sustitutivas
dictadas por los TOP o los JG. En efecto, solo se cuenta con informacién agregada respecto
del tipo de pena impuesta entregada por el Ministerio Pablico, conforme con ello, durante
2018 se impusieron 286.878 penas a infractores de ley, de estas, 48% corresponden a
multas, 35% a penas privativas y 17% a penas sustitutivas. Respecto del tipo de pena
sustitutiva, conforme informacién estadistica elaborada por Gendarmeria de Chile, al
31.8.19 la institucién controlé a 61.274 condenados cumpliendo penas sustitutivas, de
los que el 53% estarfa cumpliendo una remisién condicional, 27% libertad vigilada en
cualquiera de sus modalidades, 12% reclusién parcial, mientras que la PSBC solo estarfa
absorbiendo el 8% de dicha poblacién y las expulsiones no llegarfan a 1%°7.

Por otra parte, la evidencia empirica en Chile pertinente al desarrollo de la labor
de juzgamiento es muy escasa. De hecho, en la actualidad solo hay unos pocos estudios
y todos cuantitativos, cuatro de estos se han centrado en dar cuenta de los principales
resultados de la labor de juzgamiento a partir del estudio de jurisprudencia; mientras
que un quinto, mds en linea con la presente investigacién, se centré en analizar la labor
de juzgamiento de jévenes infractores y determinar el peso en sus decisiones de los
factores legales y extralegales.

En el caso de los primeros, es decir los estudios empiricos de penas, aun cuando
técnicamente no son comparables entre si, tanto el de Hurtado y Jiinemann®, el de
Valdivia®!, el de Sustentank??, como el recientemente publicado por Wilenmann e
al. ¥ encuentran similares hallazgos, esto es que la mayoria de los jueces imponian la
pena minima permitida por el marco penal —excluyendo los casos graves—, y que en
los casos en que procedfa sustitucién de la pena privativa de la libertad, los tribunales
efectivamente la decretaban.

El dltimo estudio lo encontramos a propésito de la labor de juzgamiento de los
jueces con ocasién de la Ley 20.084, desarrollado por Droppelman ez «/., en el que se
aplic6 una encuesta factorial a una muestra de JG y JO. De acuerdo con los hallazgos,
la orientacién hacia los fines de reinsercién de la pena si resulta significativa en el pro-
ceso de toma de decisiones de juzgamiento; mientras que la cultura judicial no parece

influir en sus decisiones?4.

38 Estimacién realizada a base de datos de sentencias del poder judicial a diciembre de 2011 extraida
de www.pjud.cl, no encontrindose disponible informacién mds actualizada.

% De acuerdo con los datos disponibles al 31.8.19 en www.gendarmeria.cl

40 HyurTADO y JUNEMANN, 2001, p. 16.

41 VaLpIvia, 2006, p. 38.

42 SUSTENTANK, 2016, p. 12.

3 WILENMANN ¢f al. 2019, p. 471.

44 DROPPELMAN ef «/., 2017, p. 19y 30.
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Como se observa, la literatura nacional en materia de percepciones judiciales acerca
de los factores extralegales es ain incipiente, no habiéndose investigado hasta la fecha
acerca de la influencia de las concepciones penolégicas a la hora de sentenciar a conde-
nados a una pena sustitutiva o la cdrcel, como se realiza empiricamente el proceso de
fundamentacién y cémo controlan la ejecucidn de las penas sustitutivas, objetivos que
motivaron la investigacién que a continuacién se presenta.

IV. METODOLOGIA

El objetivo general del estudio es explorar el proceso de juzgamiento y control de
la ejecucién de las penas sustitutivas realizados por los jueces. Sus objetivos especificos
son: conocer las preferencias penolégicas de los jueces y su influencia en el proceso de
juzgamiento de las penas sustitutivas, comprender el proceso de decisién y motivacién
(o su ausencia) de las penas sustitutivas, e indagar acerca de la labor de control de la
ejecucion de las penas sustitutivas.

El método utilizado en esta investigacion es de tipo cualitativo, en donde la técnica
de recoleccién de la informacién se basé en la prdctica de entrevistas semiestructuradas
a JG y JO. Las pautas de entrevistas disefiadas versaron respecto de los siguientes tépi-
cos: carrera y cultura judicial, objetivos politico-criminales de la Ley 20.603, cambios
legales, fundamentacién, contenido de las audiencias, y fines de las penas.

Para la determinacién de la muestra de dividi6 el pafs en tres macrozonas: Norte,
Sur y Centro. Dentro de cada macrozona se seleccionaron los Centros de Reinsercién
Social que supervisaran la mayor cantidad de penados cumpliendo penas sustitutivas y
se eligieron los tribunales penales que tuvieran encomendado el juzgamiento o control
de la ejecucién de dichos penados.

Al 2018 habian 66 JG y 129 TOP con asiento en las jurisdicciones correspondien-
tes a la zona macro norte (CRS Antofagasta), la zona macro sur (CRS Concepcién) y la
zona macro central que corresponde a CRS Santiago Sur II (Puente Alto, San Bernardo,
La Pintana) y CRS Santiago Centro (Santiago, Estacién Central, Quinta Normal,
Independencia, Recoleta, Lo Prado)®.

La muestra fue construida incluyendo al menos un juez de cada funcién en cada
jurisdiccién y buscando la participacién paritaria de hombres y mujeres. Después de que
se asegurd esa representacién minima, se asigné mas peso a la muestra de JG considerando
—como se explic6— que la mayoria de los casos son resueltos ante ellos, y particularmente
aquellos con asiento en la zona macro central, considerando que el 80% de los jueces del
marco muestral se desempefiaban en dicha zona. En total se entrevist6 a una muestra de
22 jueces integrada en 77% por JG y 22% por TOP, una muestra suficiente para lograr

la saturacién de la informacién de acuerdo con los hallazgos de Guest ef /..

% Informacién extraida de www.pjud.cl
46 GUEST et al., 2006, p- 59.
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El terreno fue realizado entre enero y noviembre de 2018, mediante entrevista personal.
Las entrevistas fueron transcritas, codificadas en Nvivo 12 y analizadas temdticamente.

La identificacién de cada uno de los entrevistados quedé definida bajo estrictos
criterios de confidencialidad, por tanto, no se presentan en esta investigacién los nom-
bres especificos de las personas entrevistadas (sino que estos fueron reemplazados por
un ndmero correlativo), ni informacién del tribunal al que pertenecian, mantenién-
dose solo la distincién entre aquellas practicadas a JG o a jueces de TOP, para efecto
del andlisis.

V. HALLAZGOS
L. Opciones penoldgicas

A continuacién se explora la percepcion de los jueces respecto de la justificacién
de la pena en términos generales y luego se busca comprender qué sentido le atribuyen
a cada pena en particular.

Los hallazgos muestran que 7 de cada 10 jueces entrevistados al ser consultados
en abstracto respecto de la pena, visualizan fines de tipo mixto, particularmente el fin
de retribucidn, seguido del de reinsercién social, no existiendo diferencias entre los JG
y JO. Asi, si bien en la narrativa de algunos predominaba un fin por sobre el otro, la
mayoria reconocia la existencia de dicha dualidad. Como indica un entrevistado:

“Yo creo que la pena tiene un componente importante de retribucién, pero... desde
el punto de vista criminoldgico, si uno dice, bueno, para qué sirve el derecho penal,
solamente para castigar, o para prevenir. Y yo creo que, fundamentalmente, para
prevenir otro delito, no solamente para castigar...” (Entrevista 3, JO).

Por otra parte, el fin preventivo general fue aquel que recibi6 el menor ntimero de
menciones, reconociendo, al parecer, que ese es un fin respecto del que, al menos, a la
judicatura no le corresponde pronunciarse.

Sin embargo, esa dualidad planteada en términos generales se va desgranando a
medida que se exploran sus percepciones deteniéndonos por tipo de pena, partiendo
por la distincién entre cdrcel y penas sustitutivas. De esta forma, efectuando dichas
distinciones, 7 de cada 10 entrevistados que se pronunciaron a favor de reconocer un
determinado fin a la pena de cdrcel, se inclind por concederle un fin retributivo, y reco-
nociendo fundamentos de tipo preventivo especiales tratdndose de las penas sustitutivas,
como se desprende del siguiente entrevistado:

“La cdrcel yo creo que es retributiva plenamente. Si es que es solamente encerrarlo
actualmente, (...) y creo que toda la Ley 20.603 es preventivo especial. Partamos
de esa base” (Entrevista 4, JG).
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Planteamientos de este tipo son consistentes con nuestro diseflo normativo. Asf{,
considerando el fuerte talante proporcionalista y retribucionista del nuestro c6digo?’,
es esperable que la judicatura discurra en un primer momento en el fin de retribucién
a la hora de decidir acerca de la extensién de la pena privativa de la libertad; mientras
que la concurrencia de otros fines, particularmente las justificaciones acerca de la pre-
vencién especial positiva, solo puedan operar si el legislador lo permite en el dmbito
de la individualizacién, particularmente en la decisién de la aplicacién de las penas
sustitutivas en aquellos casos de penas iguales o inferiores a 5 afios.

Lo anterior también resulta consistente con las percepciones particulares de cada
pena entregada por los jueces entrevistados. En efecto, para 7 de cada 10 entrevistados
la cdrcel no era concebida como una pena que pudiera satisfacer fines de rehabilitacién,
reconociéndole un cardcter eminentemente retributivo y en menos casos uno de tipo
incapacitador, como indican los siguientes entrevistados:

—“Es que yo, en la cdrcel no veo ningtn factor de resocializacién...” (Entrevista
11, JG).

—“La cdrcel... por lo menos, la realidad nacional, no es un lugar que... Solo sirve
para aislar, sacar de la sociedad un tiempo a una persona, pero mas que eso no nos
ayuda mucho...” (Entrevista 16, JG).

En ese sentido, es oportuno preguntarse cudl es el contenido especifico que estos
le otorgan a la rehabilitacién o la reinsercién social en el dmbito de las alternativas. Los
hallazgos nos muestran que la concepcion acerca de la reinsercién social admite al menos
3 construcciones bajo la percepcién judicial: como acceso a oferta programatica, como
no desocializacién y como no reincidencia. Lo anterior resulta interesante, en la medida
que —como se expuso anteriormente—, la reforma efectivamente recoge la primera de esas
construcciones, mientras que la segunda serfa mds bien heredera de la conceptualizacién
primigenia de las alternativas. Sin embargo, se desprende de las percepciones de los
entrevistados esta tercera visién, también en la linea interpretativa minimalista, que
supone en términos simples que el juez debe conformarse con el individuo que sea capaz
de respetar externamente las leyes?S, esto es, que este no reincida, siendo indiferente
para efectos de su cumplimiento el que acceda a oferta de intervencién o el eventual
empeoramiento del contagio criminégeno que buscé evitarse con el envio a la cdrcel,
como se desprende de la siguiente entrevista:

“el Estado no puede regular completamente la forma de ser, ni los aspectos mds
acabados de la persona. En mi opinién de la pena en concreto, lo que tiene que
regular el Estado, en definitiva, es que esa persona no vaya a cometer, o realizar
conductas que no estén adecuadas al marco normativo” (Entrevista 12, JG).

47 Cury, 2005, p. 759.
48 MIR pUIG, 1989, p. 37.
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Asimismo, otro hallazgo importante es que desde la perspectiva judicial, si bien
las penas sustitutivas responden en genérico al fin de reinsercién social, al indagar por
tipo de pena sustitutiva, los resultados pasaban a ser complejos, atribuyéndole dicho
fin solo a algunas penas sustitutivas, mas no a todas.

Asi, por ejemplo, 9 de cada 10 entrevistados identificaron el fin de reinsercién
social con la libertad vigilada, ya sea en su modalidad simple o intensiva. As{ lo expresa

claramente el siguiente entrevistado:

“Yo creo que la mejor pena sustitutiva es la libertad vigilada, o la libertad vigilada
intensiva. Para mi... por qué, porque creo que de verdad es la Gnica que trabaja el
tema de la reinsercién” (Entrevista 10, JG).

Considerando dichos hallazgos al ser consultados por los fines que atribufan a las
otras penas sustitutivas, resulté bastante dificil que los entrevistados enmarcaran sus
concepciones con alguna de las justificaciones penoldgicas antes analizadas. Asi, solo
3 de cada 10 jueces identificaron la PSBC bajo justificaciones preventivas especiales-
positivas, aun cuando también fue asociada a justificaciones de tipo retributivas. Por
su parte, en el caso de la reclusién parcial con o sin monitoreo telemdtico, si bien fue
identificada por varios de los entrevistados como una “formalidad”, igualmente recibi
algunas menciones en orden a concebirla como una buena forma de lograr la reinser-
cién social, entendida como no desocializacién, en la medida que permite a los penados
mantener su trabajo en caso de estar empleados, mantenerse viviendo con su familia y
su entorno, entre otras bondades. En el caso de la remisién condicional, por su parte, los
entrevistados también la catalogaron como una “formalidad”, considerdndola insuficiente
como pena para lograr el fin de reinsercién social.

2. Fundamentacion versus automatisno

A continuacién se explora la percepcion de los jueces respecto de la fundamentacion
de los requisitos objetivos y subjetivos tanto en la audiencia como a la hora de motivar
su decisién. Al respecto, 6 de cada 10 JG entrevistados reconocié un automatismo a la
hora de decidir de la procedencia o improcedencia de la pena sustitutiva, basados en la
naturaleza negocial del sistema bajo la aplicacién de los procedimientos abreviados y
simplificados. Esto significa que la mayoria estd a lo que soliciten las partes, y reconocen
que generalmente estas no levantan debate respecto de la fundamentacién de los requi-
sitos objetivos y subjetivos, pues la pena sustitutiva es parte de lo que viene negociado.
Como lo expone el siguiente entrevistado:

“S{ debo reconocer, como le decia antes, debate duro... no, no hay. Siendo bien
sincero. Acd en esta zona, los fiscales raramente se oponen. Por qué, porque como
son procedimientos abreviados, simplificados, en general acd en garantia, llegan
con todo consensuado” (Entrevista 9, JG).
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Sin embargo, en sintonfa con los hallazgos, cabria agregar que de acuerdo con la
percepcion de los JG lo que ilustra la practica es que el acuerdo no solo incluye el guantum
de la pena a imponer, sino que también la naturaleza de la sancién (sustitutiva), lo que
claramente atenta contra la idea de la individualizacién de las penas.

Considerando lo anterior, resulta complejo interpretar el papel que juegan los re-
quisitos objetivos y subjetivos en la decisién de los jueces de garantia. En efecto, si se
trata mds bien de una solucién fruto de negociacién, debiera al menos el juez hacerse
cargo de que se cumpla con los requisitos objetivos en términos del guantum de la pena
y del tipo de delito, para aceptar su procedencia, lo que de acuerdo con las entrevistas
ocurre, en efecto. Sin embargo, lo que resulta complejo de comprender es el rol que
tienen en la decisién los requisitos subjetivos y la provisién de informes de las partes
que ilustren respecto de dicho requisito.

Al respecto 8 de cada 10 entrevistados que le reconocen un cardcter negocial a la
pena sustitutiva, reconocen solo exigir los requisitos objetivos para otorgar la pena y
en definitiva fundamentar la sentencia a base de los mismos; mientras que el resto, aun
cuando también le reconoce tal cardcter, solicita de todas maneras informes a las partes
para fundamentar la procedencia de la pena sustitutiva en relacién con los requisitos
de peligrosidad subjetiva, especialmente tratdindose de la pena de la libertad vigilada.
La razén entregada por ciertos entrevistados para lo anterior radica en la exigencia de
algunos fallos de las Cortes de Apelaciones, que han resuelto que en el caso de decretar
la libertad vigilada, la decisién debe ir acompafiada de un informe de las partes que
avale la procedencia de dicha pena. Es preciso agregar eso si, que este requerimiento
solo serfa en relacién con esta Gltima pena y en algunos casos respecto de la PSBC, por
lo que tratdndose de la remisién condicional no se estarian exigiendo dichos informes,
como se desprende de la siguiente entrevista:

“A ver, yo generalmente exijo los requisitos objetivos. En la prestacién de servicios
en beneficio a la comunidad, solo es una referencia a si trabaja o no, si tiene familia.
En la libertad vigilada s{ exijo el informe... porque hay una dificultad en la Corte,
que si uno no lo pide, me revocan” (Entrevista 11, JG).

Bajo esa interpretacion, cabria entonces concluir que la exigencia de informes de
las partes como fundamento del cumplimiento de los requisitos subjetivos, al menos
en sede de los JG, estarfa cumpliendo solo un rol formal, y no estarfa ilustrando parti-
cularmente en cuanto al fondo. Esta interpretacién ademds es consistente con la poca
valoracién entregada por los jueces a dichos informes, toda vez que estos serian acom-
pafiados exclusivamente por la defensa, que siempre acompafiaria informes favorables,
restdndole credibilidad a estos.

Sin embargo, esta situacién no se ve reflejada tan nitidamente en las entrevistas
practicadas a los jueces orales, lo que se explicaria en parte por el hecho de que la ne-
gociacién no serfa posible en dicha sede. De esta forma, en caso de automatismo, este
no serfa atribuible al cardcter negocial del sistema sino mds bien a la prictica judicial.
En particular, algunos de los entrevistados declararon basar su decisién y por ende solo
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fundamentar basados en los requisitos objetivos, mientras que otros buscaban hacerse
cargo de la fundamentacién de los requisitos subjetivos, requiriendo informes de las
partes, al igual que en el caso anterior, especialmente tratdndose de la libertad vigilada.

Por otra parte, al ser consultados los jueces respecto de lo que la literatura reconoce
como “casos al borde” (bordeline cases), 7 de cada 10 se declaré partidario de las penas
sustitutivas, argumentando que, frente a la posibilidad de enviarlos a la cdrcel, la pena
sustitutiva era siempre una mejor opcion.

“Yo... otorgo las penas sustitutivas. Generalmente las otorgo. La mayoria casi
absoluta, las otorgo” (Entrevista 13, JG).

Esto de cierta forma también se explicarfa por la tendencia ya analizada en torno
a fundamentar solo a base de los criterios objetivos. Asi, si bien la ley exige la funda-
mentacién basada en los criterios objetivos y subjetivos, si en definitiva sean cual sean
los resultados de la ponderacién de estos dltimos por parte del juez, estos van a optar
por otorgarla, entonces los criterios subjetivos se tornan totalmente irrelevantes en la
decisién judicial.

Por otro lado, estas percepciones son consistentes con los hallazgos del apartado
anterior, en el sentido de que si una parte de los jueces entienden la reinsercién social
como no desocializacién, es decir, como evitacién de los efectos nocivos de la cdrcel,
habiéndose satisfecho las exigencias minimas de proporcionalidad y retribucién exigidas
por la ley, entonces siempre primardn los criterios preventivos especiales positivos y por
esta razon la cdrcel no serd desde esa perspectiva una opcién plausible para el sentenciador.

3. Control de la ejecuciin de las penas

A continuacién se explora la percepcidn de los jueces respecto de la labor de control
de la ejecucién de las penas sustitutivas en relacién con las herramientas antes expli-
cadas, aun cuando de manera tangencial serdn abordados otros tépicos relevantes para
su cabal comprensién.

Consultados los JG respecto de la realizacién de las audiencias de seguimiento,
tratdndose de las audiencias obligatorias a propésito de la libertad vigilada simple e
intensiva, 5 de cada 10 JG entrevistados declaré que en su tribunal se realizan audiencias
de seguimiento con la periodicidad indicada por la ley, mientras que el resto declar6 no
realizarlas. En tanto, tratdindose de las audiencias de seguimiento respecto de la pena
de PSBC, ningtin juez de garantia declar6 realizarlas.

Entre las razones esgrimidas para su no realizacién se encuentra la sobrecarga de
trabajo y en menor medida una critica a la realizacién de audiencias en aquellos casos
que han dado un correcto cumplimiento. Por su parte, aquellos entrevistados que s{
declararon efectuar este tipo de audiencias, en general valoraron la instancia, como
una que les permitia acercarse mds humanamente al conflicto y al penado, aun cuando
reconocian la existencia de diversas facetas que podia adoptar el juez en la misma.
Asi, mds de la mitad se incliné por reconocer un rol de autoridad o advertencia en las
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audiencias, y en menor medida un grupo reconocié asumir roles que podrian conce-
birse como mds proactivos o de reforzamiento, mds en la linea del rol asumido por los
jueces en la audiencia de seguimiento de los TTD, aun cuando confesaron importantes
diferencias entre dichas audiencias. Finalmente, solo una minoria de los entrevistados
reconoci6 un rol pasivo al juez de la audiencia de seguimiento. Lo anterior se refleja
en el siguiente extracto:

“...la relacién del sujeto con la autoridad se refuerza con una audiencia de super-
visién judicial. Porque, en definitiva, la persona que estd cumpliendo una pena
sustitutiva, igual tiene que responderle al sistema (...), que se institucionaliza
en el tribunal, que estd preocupado de que él cumpla la pena sustitutiva. Eso (..)
refuerza, yo creo, la figura de autoridad, y también, la necesidad de la persona de
cumplir...” (Entrevista 10, JG).

Por consiguiente, respecto de las causales de incumplimiento y revocacién consa-
gradas en la ley, 6 de cada 10 entrevistados, consistente con la visién mayoritaria de la
cdrcel como “dltimo recurso” declaré frente a los incumplimientos utilizar las herra-
mientas contempladas en la ley respecto de la intensificacién de la pena sustitutiva y la
posibilidad de imponer la pena siguiente mds gravosa. En esa linea, los entrevistados
reconocieron manejar ciertos méargenes de discrecion frente a dichos incumplimientos,
por ejemplo, solicitando el reingreso del condenado al CRS en caso de incumplimientos
leves, la intensificacién de la pena en casos de mediana gravedad o reiteracién, y su re-
vocaci6n solo en caso de incumplimientos graves; aun cuando se reconoce la existencia
de una variedad de pricticas en la materia.

Por su parte, tratdndose de la posibilidad de sustituir la pena por una menos gravosa,
solo un juez declar6 haberla decretado, alegando una falta de proactividad de la defensa
en orden a solicitarlo y del mismo tribunal en orden a actuar de oficio en la materia.

Lo anterior viene de la mano con una critica efectuada por los jueces en torno a su falta
de especializacién en materia de ejecucion de las penas sustitutivas como privativas de la
libertad. En efecto, de las entrevistas practicadas —ya sea a JG u JO—, se pudo desprender
una critica mayoritaria a su falta de especializacién para efectos de resolver materias de
ejecucion, a lo que se suman los argumentos relativos a la carga laboral.

En esa linea, de manera espontdnea, 6 de cada 10 jueces planteé como solucién a tal
déficit —no una mayor capacitacién o el fortalecimiento de las unidades administrativas
de control de la ejecucién existentes en algunos tribunales—, si no que abogaron por la
creacién de tribunales encargados especialmente de la ejecucién o “jueces de ejecucién
de penas”. Lo anterior se refleja en los relatos de los siguientes entrevistados:

“...estableceria jueces de ejecucién. Derechamente jueces de ejecucién. Porque
es dificil cambiar las formas de resolver. Una funcién adjudicativa, a casi después
tutelar, y de garante de que se esté cumpliendo la ejecucién. Entonces, es muy
complejo a veces, hacer el cambio...” (Entrevista 14, JG).
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Lo anterior resulta importante, en la medida que existe una significativa autocritica
de los jueces penales a la labor de control de la ejecucién que ellos desarrollan, dando
cuenta de un desconocimiento tanto teérico como préctico de la funcién de hacer ejecutar
lo juzgado. A esto se suma la complejidad que supone que un juez asuma dos roles muy
distintos, por un lado, el del juez cuya labor principal es controlar la investigacion bajo
una légica adversarial, y por el otro, el del juez que controla la ejecucion.

Lo anterior se ve agudizado por el reconocimiento que efectuaron los jueces, es-
pecialmente los orales, de un desconocimiento empirico acerca del funcionamiento de
las penas sustitutivas. Asi, si bien estos tltimos tienen encomendada por ley la labor
de juzgamiento tanto de penas privativas como sustitutivas, los entrevistados fueron
sinceros en reconocer su desinformacién acerca de cémo funcionan en la prictica:

“En lo concreto, yo no manejo cémo se da en la prictica. Cuando nosotros en los
CRS nos rinden, nos aportan informes de libertad vigilada, qué pretenden aplicar
respecto de los imputados, en el papel se ve fantdstico. (...) pero en la prictica
no sé, desconozco cémo se desarrolla porque nosotros esa etapa no la vemos...”
(Entrevista 4, JO)

Sin embargo, dicho desconocimiento se ve mds matizado en el caso de los JG, en
la medida que por medio de las audiencias de seguimiento —en aquellos tribunales en
que son realizadas— permiten que el juez conozca un poco mds de la labor ejecutada por
Gendarmeria de Chile, especialmente aquella realizada por los delegados de libertad
vigilada. En esa linea, resulta necesario relevar la positiva opinidn positiva que reflejaron
los entrevistados en torno a la participacién de los delegados en las audiencias, desta-
cando la importancia de que en ella participen los profesionales encargados del caso en
revisién y que no deleguen la participacién en otros profesionales que no han estado en
contacto con el penado. Como reconoce un juez:

“Yo me apoyo en lo que me dice el delegado. Esa es mi fuente de informacién con-
fiable, y yo voy a resolver en base a lo que me diga el delegado” (Entrevista 12, JG)

Respecto de la participacion en audiencias de ejecucién de intervinientes como los
defensores penales publicos, se encontraron opiniones diversas. Asi, si bien los JG dieron
cuenta transversalmente de la participacion de dichos intervinientes en las audiencias de
ejecucién, hubo discrepancias en torno al grado de preparacién de los defensores tanto
en términos de la documentacién acompafiada como de los conocimientos técnicos para
un debate mds profundo en materia de ejecucidén, diferencias que también iban de la
mano con la especializacién de los defensores en la ley. Asimismo, en relacién con la
participacién del Ministerio Pdblico en estas audiencias, no se observé consensos en
torno a la relevancia o pertinencia de la participacién de este interviniente en sede de
ejecucion penal.
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VI. DiScUSION

Los resultados dan cuenta de una posicién mixta de la judicatura en lo que a fines
de la pena se refiere. Sin embargo, esta dualidad se presenta no bajo una posicién 7us
filoséfica del juzgador, sino bajo un criterio de realidad en el andlisis material de las
respuestas juridicas al delito. Asf, se comprende la cdrcel como mera retribucién por
carecer de componentes rehabilitadores y, en cambio, se observan las sanciones alter-
nativas con un cariz inminentemente resocializador, en especial la libertad vigilada.

Los hallazgos no son consistentes con la literatura comparada, que en general ha dado
cuenta de una inclinacién de los jueces hacia los fines preventivo-especiales positivos,
negando justificaciones retributivas al proceso de juzgamiento®. Sin embargo, dicha
distancia puede ser explicada a base de una aparente adscripcién de nuestra judicatura
al modelo penoldgico prescrito por el CP, el que frente a las diversas teorfas morales de
justificacién del castigo pareciera ser que se adopta una posicién mixta retribucionista-
rehabilitadora. Este serfa retribucionista, pues como se argumentd previamente, el castigo
estd establecido en una escala en funcién de la gravedad de la ofensa, reservdndose la cdrcel
justamente para aquellas que estdn en la escala superior —mds graves— pudiendo solo
aquellas de baja y mediana gravedad ser acreedoras del sistema de sanciones alternativos
a la prisién. Prueba de ello es que pricticamente la totalidad de las alternativas estdn
previstas, en abstracto, solo para los simples delitos. A su vez, también serfa rehabilitador,
en la medida que, satisfecho el marco de retribucién, pueda entrar a jugar un fin preven-
tivo especial positivo plasmado, segtn la vision de los jueces, en las penas sustitutivas.

Es adecuado precisar, sin embargo, que el concepto de rehabilitacién o de “rein-
sercién social” adquirié diversos significados por los entrevistados, en consonancia con
lo planteado por Mufloz Conde quien argumenta que “el término resocializacién se ha
convertido en un modewort, en una palabra de moda que por todo el mundo se emplea y
no solo entre los juristas, sin que nadie sepa muy bien lo que quiere decir con ello”3°.

Lo interesante en las diversas concepciones que tienen los jueces acerca de la re-
insercién social, es que en el caso de aquellos que la conciben como “el acceso a una
oferta programdtica”, esta se traduce necesariamente en acciones positivas por parte del
Estado (educacién, capacitacion laboral, programas psicosociales, etc.). En cambio, las
dos acepciones restantes (no desocializacién y no reincidencia) se traducen mds bien en
una obligacién de no hacer, que de cierta forma reconocen el cardcter autonémico de la
persona, la que cumple con los fines de prevencién, en la medida que no se aparte de su
medio o que sencillamente no cometa nuevos delitos.

Reconociendo dichas percepciones respecto de los fines de la pena, resulta necesario
saber c6mo en el quehacer sentenciador pesan dichos fines. Al respecto, los hallazgos dan
cuenta que dichas percepciones parecieran no jugar un papel importante en la decisién
judicial de otorgar una pena sustitutiva, nuevamente en disonancia con la literatura

49 HoGARTH, 1971, p. 18; MACKENZIE, 2005, 83 y ss.
50 MuRoz CoNDE, 1979, p. 75.
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empirica revisada®!. Esto parece explicarse por la tendencia a la automatizacién declarada
por los jueces, en la que estos parecen mds bien ser recipientes de un proceso de nego-
ciacién, impidiendo la realizacién del proceso de individualizacién de la pena. Dichos
resultados son a su vez consistentes con lo planteado por Riego, quien argumenta que
si bien el modelo de enjuiciamiento chileno es adversarial, también presenta fuertes
rasgos de justicia negociada, mediante la posibilidad del ples barganing contemplada a
propésito del procedimiento abreviado, caso en donde el juez queda sujeto en cuanto
al mdximo de la pena a imponer a la acusacién del fiscal, la que a su vez es furto de la
negociacién previa de las partes como contracara a la admisién de responsabilidad por
parte del imputado’?.

A lo anterior, ademds, se suma una preconcepcién pragmaitica revelada por la magis-
tratura de que la cdrcel debe ser el “Gltimo recurso” debido a las condiciones existentes
en ellas, hallazgos que serfan similares a aquellos encontrados en la literatura revisada,
especialmente lo planteado por Tata, en el sentido de entender el juzgamiento como parte
de una secuencia en el proceso de decisién, en donde el juez es un miembro colaborativo
del “mundo del juzgamiento” (sentencing world)*?, siendo un “actor social” mds, permea-
ble por cierto a las 16gicas de negociacién que han ido ganando terreno progresivamente
en el proceso penal chileno; y también al discurso de la cdrcel como “dltimo recurso”>?.

Sin perjuicio de lo anterior, pareciera, eso si, que estas finalidades de las penas y
del castigo adquieren mayor peso relativo a la hora de decidir aquellos casos borderline,
o sea, aquellos en que se discute la ejecucién de una pena de prisién o su sustitucién
por una alternativa, el que si bien no deja ser automdtico, supone al menos el ejercicio
de la adopcién de una adscripcién penolégica mds clara en favor de la rehabilitacién.

Sin embargo, desde la perspectiva de la fundamentacidn, en sintonfa con los anteriores
hallazgos, también fue posible encontrar un automatismo en cuanto al cumplimiento
formal tanto de los requisitos objetivos como de los requisitos subjetivos, traducida en
una inexistente o insuficiente fundamentacién de la resolucién judicial que se pronun-
cia por la procedencia de la pena sustitutiva. Es acertado resaltar que dichos resultados
estarfan en linea con lo encontrado por Wilenmann ez /., quienes dan cuenta de una
elevada estandarizacién de las decisiones de otorgamiento de los jueces orales en aque-
llos casos en que resulta procedente una pena sustitutiva, fundada esencialmente en la
concurrencia de los requisitos objetivos>.

En ese sentido, si bien en nuestro sistema la motivacién de las sentencias, en todos
sus aspectos, es un deber para el juzgador®®; el proceso de sentenciamiento —entendido

>l HOGARTH, 1971, p. 68 y ss; MACKENZIE, 2005, p. 89 y ss; DE CASTRO RODRIGUEZ ¢ /., 2019,
pp. 174-175.

52 RIEGO, 2017, p. 1086 y ss.

%3 Tata, 2007, p. 442.

>4 Tata, 2016, p. 24.

5 WILENMANN ef a/. 2019, p. 474.

56 Véase articulo 19 N° 3 inciso 5° de la Constitucién Politica de la Republica; articulos 1°, 4°, 5°,
297°y 342° letra ¢) y d) del CPP.
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como un proceso colaborativo, y en nuestro sistema, con un marcado acento en cardcter
negocial, sumado al reconocimiento generalizado de la cdrcel como un lugar de “altimo
recurso’—, torna compleja la labor de fundamentacién cuando la solucién sistémica viene
mds bien por default, que por un proceso axiolégico de fundamentacidn, en sintonfa con
lo planteado por Tata®’. Tampoco ayuda la interpretacién de los requisitos subjetivos
previstos por el legislador a propdsito de las alternativas, los que, lejos de facilitar la
labor de juzgamiento en una decisién dicotémica —la prisién o una pena sustitutiva—,
exige aptitudes pitonisas, de poder identificar, sin los insumos adecuados, si el conde-
nado delinquird o no en el futuro.

Por su parte, la valoracién positiva del control de la ejecucion de las penas debe
ser interpretada bajo el reconocimiento histérico, de un rol mds bien limitado en la
supervisién de las penas, excepto cuando el penado no cumplia con sus obligaciones y
debfa retornar por ello al juzgado para proceder por su incumplimiento. Sin embargo,
a propésito de la reforma legal de las penas sustitutivas, particularmente a la finalidad

de mayor control que la tifie’®

, esta situacién ha empezado a cambiar, configurindose
la supervisién como una de sus innovaciones principales.

Estos hallazgos se encuentran en sintonia con diversos estudios criminolégicos
que han subrayado la relevancia del papel del juez en el proceso de desistimiento de los
infractores, relacionada con la asuncién de un rol mds activo y préximo al penado en el
proceso de supervisién®?. Asi, los jueces al tener una participacién mds activa, les per-
mite poder identificar y abordar mejor los problemas que subyacen al comportamiento
delictivo de los infractores®. Ademds, hay evidencia de que la interaccién con los jueces
contribuye a aumentar las percepciones de justicia de los penados®!, la que redunda en
una mayor legitimidad de los actores legales y una mayor disposicién por parte de los
infractores a cumplir con las instrucciones que reciben y a vivir conforme a derecho®?.

En ese sentido, la presente investigacién da cuenta del llamado efectuado por los
propios jueces, de regular de mejor forma la fase de ejecucién, de dotarla de jueces
exclusivamente abocados a su conocimiento, que supere el rol binario y de cierta forma
contrapuesto, de juzgador (bajo un rol adversarial) y de controlador de la ejecucién (bajo
un rol de apercibimiento y/de refuerzo).

VII. CONCLUSIONES

La presente investigacién constituye un esfuerzo por entregar conocimiento em-
pirico acerca de la labor de juzgamiento y de control de la ejecucién ejercida por los

57 TaTa, 2016, p. 24.

8 MORALES y SALINERO, 2019, p. 10-11
59 MCIVOR, 2009, p. 42.

%0 KING y WAGER, 2005, p. 34

1 FRAZER, 2006, p. 29.

62 TYLER, 1990, p. 170 y ss.
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jueces, a prop6sito de las penas sustitutivas; el que, si bien en lo juridico pareciera ser
un proceso sin mayor dificultad, en el andlisis de sus supuestos de procedencia presenta
complejidades que no pueden ser comprendidas solo bajo un andlisis normativo.

Considerando dicho contexto, si bien la investigacién buscé comprender al alero
de las concepciones penoldgicas el proceso de juzgamiento de las penas sustitutivas —en
sintonfa con lo reportado por las investigaciones comparadas—, los hallazgos dieron cuenta
de un proceso mucho mds complejo en el que dichas posiciones tendrian un rol de menor
relevancia. Este proceso caracterizado por la influencia de un modelo de corte negocial
sumado a una preconcepcién pragmdtica de que la cdrcel debe ser el “dltimo recurso”
debido a las condiciones existentes en ellas, ha impactado fuertemente tanto el rol de
decisién acerca de la procedencia de las penas sustitutivas como su fundamentacién,
torndndola en uno dotado de automatismo y fundamentacién formal de los requisitos
de procedencia, en una trama mds compleja de interaccién entre los actores.

En ese sentido, a la luz de la discusién de un nuevo CP, resultard necesario con-
siderar estos hallazgos y buscar la forma de repotenciar la labor de juzgamiento y
particularmente de individualizacién de las penas, en sintonia con una revalorizacién
de la fundamentacién a la hora de determinar las penas a aplicar. Lo anterior se logrard
en la medida que se pueda establecer un catdlogo de penas principales tanto privativas
como alternativas, dentro de estas, una vez satisfechos criterios minimos de retribu-
cién®3, se pueda desplegar la labor individualizadora del juez, que permitan atender a
las necesidades de intervencidn del infractor, mediante la eleccién de entre un abanico
de sanciones que permita al juez elegir la pena idénea.

Asimismo, los hallazgos en materia de ejecucion penal, dan cuenta de la necesidad
de avanzar decididamente en la especializacion en esta materia, con un cuerpo normativo
y actores que estén capacitados en las consideraciones criminolégicas, y que revalorice
esta funcién a partir de la propia experiencia que hoy nos entrega el control de ejecucién
de la Ley 20.063.
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