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I Los principios del debido proceso en materia penal

a. Prueba y proceso: policias, 6rganos auxiliares de la administracién de justicia

de caracter técnico forense.

Policias

En materia penal, el rol primordial radica en las instancias previas al juicio propiamente
tal, de lo que inevitablemente se desprende la necesidad de tener un sistema apto que permita a
los fiscales y defensores contar con la mayor informacién prolija, que sirva por un lado para
garantizar el proceso acusatorio y por otro lado contribuya a la labor que tiene la defensa en
todos los niveles del proceso. El modelo de eficacia y el de garantia no son opuestos, debiendo
coexistir con el fin supremo de nuestro Estado de Derecho y del sistema Penal, por cuanto debe
sancionar la comisién de delitos dentro del marco de respeto de las garantias constitucionales y

de los Derechos Humanos que tiene el imputado y posteriormente el acusado.

La calidad de la prueba es clave en sede penal, por cuanto, el conocimiento para
condenar es en extremo exigente, lo que se condice el tipo de sanciones que considera el
Derecho Penal, que permite al Estado poder coartar la libertad de las personas en lugares
exclusivos para ello por cantidades considerables de tiempo. Sin perjuicio de lo anterior, es
necesario considerar a nivel constitucional que el limite que tiene el proceso penal y no solo eso,

el Estado en general, son los Derechos Humanos.

La elaboracién o recoleccion de pruebas no puede ser a toda costa y es que en
situaciones parece ser que, por la dinamica del proceso penal, en cuanto a la rapidez que se
profesa en él, parece ser que el modelo de eficacia conlleva a pensar que en cuanto a prueba se



refiere, mas prima la cantidad por sobre la calidad de esta y estas en conjunto se priorizan ante la

garantia de los Derechos Constitucionales.

La policia dentro del proceso acusatorio juega un rol fundamental, puesto que es la
encargada, ademas de recopilar, crear y recrear medios de prueba que pueden servir al Fiscal de

cara a obtener una sentencia condenatoria.

Otero se refiere respecto a este tema, respecto de la toma de prueba en su obra “La
policia frente al codigo procesal penal”: “La policia puede y debe crear medios de prueba y, en el hecho, asi
lo hace, como ser el levantamiento de huellas, peliculas, filmaciones del sitio del suceso, ete., siempre que se cumpla

cabalmente con lo que exige el citado articulo 181.” (Otero, 2012).

Ratifica lo anterior lo establecido en el articulo 323 del C.P.P., que establece: “Podrin
admitirse como pruebas peliculas cinematograficas, fotografias, fonografias, videograbaciones y otros sistemas de
reproduccion de la imagen o del sonido, versiones taquigrdficas y, en general, cualquier medio apto para producir
fe”. (Otero, 2012).

El Estado es el encargado de acusar y condenar, pero también es el encargado de
presentar los elementos que permiten que se den estas dos actuaciones. Si bien estin ambas
policias sometidas a la direccién del Fiscal a cargo, es primero, necesario que exista una adecuada
preparacion de las policfas en general, con una clara perspectiva de Derechos Humanos para
evitar situaciones del pasado en donde la inobservancia a estos derechos inherentes a la persona
ha provocado atrocidades que no solo con producir medios de prueba que no se van a
reproducir en un Juicio Oral, conlleva a un malgasto de recursos que perfectamente se pueden

redireccionar a otros procedimientos acusatorios que por su envergadura asi lo requiera.

A nivel meramente legal, el Cdédigo Procesal Penal, en su articulo 2706, establece el
denominado principio de exclusién que, primero, radica en el Juez de Garantia para desechar
aquellos diligencias “hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia
de garantias fundamentales’, lo que demuestra que el control no radica en la policia, sino en la
instancia judicial, cuando la infraccién a la garantia fundamental ya tuvo ocasion; y en segundo
lugar da a conocer que el legislador penal tuvo en su conocimiento de situaciones en donde la
prueba conlleva o puede llevar mas que un roce con las garantfas fundamentales, una
transgresion propiamente tal, lo que es perfectamente concebible con el derecho a un juicio
rapido que de forma errada se puede traducir en aumentar la velocidad del proceso acusatorio,
obviando aquellas garantfas que por mandato constitucional e internacional se garantiza a todas
las personas, sin perjuicio de aquellos principios que se ven confrontados, cémo por ejemplo: el
principio de inocencia, que en la misma sintonia con el elemento probatorio, establece una
alteracion de la carga de la prueba, dejando en manos de quien acusa, probar los elementos que

configuran y satisfacen el delito en cuestion.

Ante el colapso del poder judicial, en especifico del area penal en temas de recursos
humanos y econémicos, el juzgar rapido, conlleva a investigar mas rapido y en mayor cantidad,
aumentando la carga que tiene la policia en orden a cumplir con las 6rdenes del Ministerio
Publico.



“La wltraceleridad de los enjuiciamientos puede constituir una infraccion al derecho a la prueba, al
derecho a ser oido, al derecho de presuncion de inocencia y, en definitiva, una infraccion general al derecho
de defensa y al derecho a un debido proceso.” (Vera, 2019).

Es un hecho que en el sistema ya existe una norma que se pone en la situacion de
vulneraciéon que pueden cometer las policias en materia probatoria. Por otro lado, es otra garantia
no inculparse, lo que se relaciona con el principio de inocencia y se puede traducir en no
contribuir a la investigaciéon, por cuanto es el Estado quien debe satisfacer el umbral alto de
conviccién. A nivel de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha

senalado:

“Al respecto, la Corte observa que la regla de exclusion de pruebas obtenidas mediante la tortura o tratos
crueles e inhumanos (en adelante “regla de exclusion”) ha sido reconocida por diversos tratados y drganos
internacionales de proteccion de derechos humanos que han establecido que dicha regla es intrinseca a la
prohibicion de tales actos. Al respecto, la Corte considera que esta regla ostenta un cardcter absoluto e
inderogable.” (Nash y Nufiez, 2014).

Otro factor innegable es que, en nuestra sociedad, la relacién con la institucién policial en
general ya sea Policia de Investigaciones o Carabineros de Chile, se ha visto afectada por los
hechos que marcaron el estallido social y que han permitido esta misma instancia constitucional.
Por lo anterior, adquiere mayor relevancia el rol que tiene la policia en materia probatoria,
debiendo considerarse su consagraciéon constitucional el respeto irrestricto a los Derechos
Humanos de la poblacién, aunque suene reiterativo, en materia de investigacion penal.

Se requiere que el actual sistema penal acusatorio, encuentre en la norma constitucional
una clara mencion a su limite correspondiente a las garantfas que en el maximo cuerpo legal se
consagran, as{ como también en tratados internacionales relacionados con materia de Derechos
Humanos. De igual forma se requiere y serfa consonante con la intencién de resguardar las
garantfas fundamentales en el proceso penal, una referencia clara a la labor policial de resguardo
del orden publico, asi como también en las tareas tendiente a recolectar y elaborar prueba penal.
Al final del dia las policfas son de las herramientas mas importantes que tiene el Estado para
investigar, llevar adelante los procesos y poder satisfacer asi las exigencias que demanda la

conviccion necesaria para dictar una sancion.
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La ténica del proceso penal esta marcada por el rol que tiene el Ministerio Publico de
cara al control de la investigacion, que permite ubicarlo al centro de ésta y encargado de su
direccién, que se materializa en las 6rdenes que se les da a los funcionarios de las policias para
practicar cualquier diligencia tendiente a esclarecer hechos que permitan o no acusar penalmente
y lograr una sentencia condenatoria cuando lo permita. Por otro lado, las policias tienen mas de
un control, por cuanto se encuentran bajo la direccién del Ministerio Publico, debiendo existir un
estricto apego a las disposiciones constitucionales relativas a las garantfas para el imputado en el
proceso, sin olvidar la dependencia del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.



Pero no obstante lo anterior, la policia en general no es la unica que interviene en la
elaboracién de prueba, ya sea por un tema de tiempo y personal, como por un tema de
preparacion profesional, ya que, por ejemplo, pueden concurrir a prestar auxilio a la investigacion
instituciones como Bomberos o el Servicio Médico Legal, organismos técnicos que en tanto
especialistas expertos en ciertas materias asumen roles activos en diversas diligencias de

investigacion.

Los fiscales por su preparacion como abogados no estan obligados a conocer de las
ciencias médicas o sobre las causas que originan un incendio. Por su parte, los profesionales que
por su profesiéon se dedican a estas areas, tampoco estan obligados a conocer en detalle la
normativa sobre procedimientos penales, sin embargo, en ningin momento esto puede permitir
que en la labor pericial, se permita la transgresiéon de garantias constitucionales, que afectan

directamente al imputado y en menor medida a la efectividad del sistema judicial.
Como menciona Duce:

“Un tercer problema esta vinculado al mal comportamiento de los expertos que trabajan para los
sistemas de  justicia  penal. Este  problema en  realidad cubre dos  tipos  de comportamientos
bastante diferentes. Por wuna  parte, se encuentran las conductas de los peritos deliberadamente
orientados a causar un ervor, lo que incluiria cuestiones como: no dar a conocer al acusado
evidencia  favorable a su  caso; fabricar evidencia forense en su contra; y, presentar la opiniin
Jforense de manera de asistir - indebidamente al trabajo de las policias o los fiscales. La evidencia
comparada mostraria que no se trataria silo un problema de algunas “manzanas podridas” sino
algo un poco mads sistémico Yy, por lo mismo, mds extendido. Esto me lleva a un segundo grupo de
conductas. Diversos estudios indican que los analistas forenses podrian wverse expuestos de manera
inadvertida a  sesgos importantes por su trabajo para la policia o los fiscales,producto  de
fendmenos psicologicos como los “Sesgos cognitives”. Por otra parte, como destaca Edmond, los
sesgos de los expertos no sélo se producen de manera consciente, sino que también en muchas
ocasiones producto de exponerlos a informacion irvelevante o prejudicial que no es requerida  para
elaborar su opinion. Estos sesgos cognitivos inconscientes son ignalmente daninos que los otros, ya que
levan a los peritos a declarar en forma no deliberada cuestiones que estin fuera de su disciplina y

que podrian influir de manera relevante en la decision del tribunal” (Duce, 2018).

Es por tanto deseable que las normas constitucionales se pronunciase sobre el gran tema
de la elaboraciéon de la prueba, por cuanto, existen diligencias que incurren en violaciones a
garantfas fundamentales, que escapan al control del Fiscal, del Juzgado de garantias, se vinculan
con garantias de los imputados o con las victimas o las familias de éstas.

Es por lo anterior que una consagracion constitucional de estas materias, dandole otro
caracter a la investigacion, serfa provechoso, en aras de la debida proteccion tanto a los derechos
de los imputados en cuanto a sujeto que esta siendo perseguido por el Estado.



b. Defensa Penal.

Es menester sefialar que el proceso acusatorio representa una gran desigualdad en cuanto
a poder se refiere. Basicamente es la posiciéon del Estado contra el imputado, por cuanto este es
el primero quien detiene al segundo, quien lo investiga, quien lo acusa, quien lo juzga y

dependiendo de esto ultimo, es quien se encarga del cumplimiento de su condena.

Esta diferencia de poder factica debe servir como insumo para repensar y reflexionar
sobre la condicién actual de la defensa penal, ya que este concepto es el tnico que se contrarresta
con el poder estatal de persecucion.

En temas de defensa penal, por antonomasia llega a la mente el organismo estatal a quien
por ley se le atribuye esta importantisima labor, por lo que en términos propios es imposible
hablar de la garantia de contar con apoyo técnico de caracter juridico en un proceso penal sin

referirnos a la institucidén de la estrella azul.

Un aspecto que genera revuelo en este punto y no sélo por parte del mundo académico,
sino que desde la propia institucion, es su dependencia al ejecutivo, debido a su supervigilancia
entregada al presidente de la Republica mediante el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
Esta dependencia, en efecto condiciona o puede condicionar el servicio que presta el servicio a la
ideologia politica que se encuentra en el gobierno de turno.

Es necesario repensar las condiciones en las que el Estado brinda defensa penal en
comparacién a cémo este mismo instruye la investigacion penal, la que por cierto debe estar
gobernada por la imparcialidad y la objetividad, sin poder de forma alguna intervenir en la

investigacion.

Producto de la reforma procesal penal, se reformé en gran parte el sistema judicial penal,
tocando en profundidad al poder judicial, por cuanto se modificé la forma en la que conoce, y al
Ministerio Puablico, dotandole incluso a este ultimo la autonomia constitucional, para evitar de
todas formas algun tipo de injerencia en su labor. Pero ¢Que sucede con la igualdad de armas?,
¢Sera justo de un punto de vista factico e institucional, que el érgano persecutor tenga total
independencia y autonomia para disponer de los recursos estatales, como las policias, que por
cierto la conforman dos instituciones distintas, para investigar a los ciudadanos, mientas que la
defensa queda supeditada a la posibilidad de intervencién politica o institucional del Ejecutivo?.
Esta instancia constitucional nos da la posibilidad, que se someta a critica el actual
funcionamiento de la Defensa Penal con miras a garantizar el debido proceso y la asesorfa
jurfdica gratuita en casos de investigacion penal, considerando que estas ideas emanan
directamente de los Derechos Humanos.

C. Presuncion de inocencia:

Sin duda la presuncién de inocencia es un tema que, en los medios, en el dltimo tiempo
ha aparecido con bastante frecuencia respecto del uso de prisién preventiva de forma excesiva en



las medidas cautelares, calando en el seno de la protesta social que se gesté en el 2019. Sin
perjuicio de lo anterior, este es un debate que se viene dando desde un tiempo y no solo en el
escenario nacional, sino que en el latinoamericano, involucrando incluso pronunciamientos por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde se ha tratado de reforzar su fin
unico en instancias determinadas tales como peligro de fuga u obstaculizaciéon del proceso,
afiadiendo que los 6rganos del Sistema Interamericano han indicado que la pena a imponer no
puede ser un elemento para determinar el peligro de fuga. (Corte interamericana de Derechos
Humanos. Romero Feris VS. Argentina, 2019).

La presuncién de inocencia no puede ser consagrada en una mera norma programatica,
sino que efectivamente se le debe dar su rol de influencia en todo el derecho procesal penal,
haciéndose cargo de su relacion con la prisiéon preventiva, que en sencillas palabras es aplicar una
pena en una persona inocente sin sentencia, por cuanto no se ha logrado probar su
responsabilidad mas alla de toda duda razonable.

Segin puede verse a continuacién, en un extracto de “Analisis sobre la prision
Preventiva, (2018), ordenado por la Direccién de Estudios Corte Suprema”, donde se puede

apreciar cual es el panorama que hasta el 2018 se vivia en nuestro pafs:

“En Chile, las personas privadas de libertad sobrepasan la capacidad de las cdrceles. En 2013, la
poblacion carcelaria alcanzd el 110,9% de la capacidad de dichos recintos. Segiin la tasa de reclusion
mundial, nuestro pais se encuentra en el séptimo Ilugar en la region y nimero cincuenta y ocho en el
mundo.

Por otra parte, la opinion priblica parece desconocer el aumento del uso de la medida de prision preventiva

Y se ha venido consolidando la sensacion que existe un escaso control preventivo de la delincuencia, a pesar
de que no hay demostraciones empiricas de la relacion estadistica entre el incremento de la poblacion
carcelaria en prision preventiva y la disminucion de los delitos denunciados.

No obstante, lo que si se acredita es que la experiencia carcelaria se perpetiia en estigmas de
marginalidad y castigo en las personas que la sufren y, lejos de reeducar, el ingreso en estas instituciones
Segregativas  conlleva un  proceso  inevitable de desidentificacion y  desocializacion, que acaba
imposibilitando el retorno a una vida socialmente integrada y digna. Asi es como el fenomeno de la
delincuencia aparece como un sintoma que emerge de una sociedad que margina y en cuya realidad las
personas se ven forzadas a operar con reglas paralelas por diferencias estructurales basadas en el origen

racial o social y que se nutre de la designal distribucion de oportunidades.

Desde un punto de vista de los costos economicos, el aumento sostenido de esta medida cautelar genera
mayores egresos para los privados de libertad, sus familias y para la sociedad en general. En 2007, se
estimd que el costo total asociado a la prision preventiva en Chile fue de 48.321 millones de pesos. E/
69% de estos costos correspondian a costos directos, esto es, aquellos relacionados con el sistema de justicia
penal (Poder [udicial, Ministerio Priblico y Defensoria Penal Priblica) y la manutencion de las personas
presas; mientras que el 31% correspondia a costos indirectos, tales como ingresos que deja de recibir el
detenido, las visitas de familiares, los abogados particulares y la muerte o enfermedad por estar recluido,
entre 0tros.



Adicionalmente, un estudio reciente arrgjd que las personas que fueron sujetos de prision preventiva
experimentan una reduccion de cerca del 10% del salario mensual y una caida de 6% en su probabilidad
de obtener un empleo formal. Estos efectos pueden ser incluso mayores a medida que el tiempo en prision
se exctiende.

Como un adelanto a las cifras, en nuestro pais entre los ajios 2010 y 2017 hubo 4.678.783 ingresos a
los tribunales penales, respecto de las cuales en 352.676 casos el Ministerio Piiblico solicitd la aplicacion
de la cantelar de prision preventiva. De estas solicitudes, fueron concedidas en 308.190 oportunidades y
rechazadas en 44.486 casos.

En cuanto a las estadisticas de aplicacion de la medida, destaca en el periodo comprendido entre el 2070
9 2017, que de las 585.412 causas ingresadas, el Ministerio Priblico solicitd prision preventiva en un
8,8% de los casos, de los cuales los tribunales accedieron en un 86,8% a conceder la cantelar de prision
preventiva y en un 13,2% se desestimaron los fundamentos del Ministerio Priblico. En el 20,3% de los
casos, que corresponden a 9.012, el Ministerio Piiblico apeld a la decision, y las Cortes de Apelaciones
revocaron la resolucion denegatoria en el 43,5% de los recursos, imponiendo la medida cautelar, en
definitiva.” (Direccion de Estudios de la Corte Suprema, 2018).

Segregacion:

Como se puede apreciar, existe un aspecto no menor que se debe tener en consideracion
cuando hablamos de la presuncién de inocencia, por cuanto la prisién preventiva la lesiona de
forma grave cuando se aplica de forma indiscriminada, y este aspecto radica en las consecuencias
de indole social, laboral y econémica que generan en la persona que es sometida a tal medida
cautelar. La prision preventiva, dentro de las carceles de nuestro pais no genera ninguna
diferencia respecto de aquellas personas que se encuentran condenadas cémo resultado de un

proceso penal, pues ambos grupos de personas se concentran en las mismas instalaciones fisicas.
Jonatan Valenzuela ha formulado el claramente el problema de la compatibilizacion:

“(...) una tesis compatibilista entre presuncion de inocencia y prision preventiva, en particular, porque
viven en compartimientos juridicos separados.Esto no implica que la regulacion de la prision preventiva
no sea susceptible de critica, al contrario, creo que de este modo puede enfocarse mejor el problema central

de nuestra actual regulacion: el uso que se pretende de la prision preventiva es desproporcionado.

Este defecto se relaciona con la nocion de anticipacion punitiva. No se trata, a mi juicio, que se intente
anticipar la pena por medio de la prision preventiva, sino que se articula un encierro que resulta de peor
calidad que la propia pena. En términos metaforicos, no estamos anticipando la pena con la
prisidn preventiva sino que estamos imponiendo algo mucho peor que la pena.

Para padecer una pena bajo nuestro esquema procesal deben solucionarse una serie de cuestiones, con
particular intensidad, debe traspasarse el estindar de prueba para declarar a alguien culpable.”
(Valenzuela, 2011).



Cuestionable es el tratamiento que tiene la presunciéon de inocencia cuando hablamos de
prision preventiva. Mas adelante, en lo que toca a resocializacion, se hara un pequefio resumen
de las condiciones de las carceles en nuestro pafs, sin mencionar que la poblacién en estos
recintos se considera a condenados, como a sujetos sometidos a prisién preventiva, demostrando
que el trato de ambos es exactamente el mismo, a pesar de que la condicién en la que se
encuentran es totalmente opuesta. Por un lado, se tiene al condenado, a quien se le ha logrado
atribuir responsabilidad penal, mas alla de toda duda razonable, siendo aplicable una pena que
fue o se espera, fue debidamente calculada por los jueces, mientras que, en el otro caso, tenemos
a personas que siguen siendo inocentes desde un punto de vista teérico, por cuanto solo se les ha
imputado un delito, del cual ain no se sabe su efectividad, encontrandose sujeto a una

investigacion.

Da lo mismo entrar por una condena o por una medida cautelar, una vez dentro de los
recintos penitenciarios, todos son tratados de igual forma, aunque ya se sefialé que no lo son
desde el punto de vista del Derecho.

Es deber de la reflexion constituyente abordar esta situacién y evitar una vulneracion de
Derechos Humanos de las personas culpables (condenadas) de las que no (sujetas a prision
preventiva). La norma constitucional, en tanto fundamental, aloja por excelencia la consagracion

de los Derechos Humanos o garantias fundamentales, y representa asi la base de su proteccion.

“Lo relevante acd es que “el trato de inocente” que ampara al imputado no permite atribuirle el cardcter
de pena al tiempo que estuvo privado de libertad cuando no fue condenado, desde que en tal caso la
sospecha implicita de culpabilidad no logro ser confirmada probatoriamente en el juicio. En este escenario,
el encierro provisional tampoco puede ser considerado una “pena anticipada”, ya que —en estricto
sentido— hablar de presuncion de inocencia en cnanto estandar probatorio de la culpabilidad solo tiene
impacto frente al discurso propio del juicio y de la pena y no en el marco de la discusion de una medida
cautelar personal. En este siltimo caso, en cambio, la presuncion de inocencia se yergue solo como un
principio orientador de la imparcialidad del juez de cara a las decisiones que deba adoptar durante el
transcurso de la investigacion y que puedan afectar los derechos del imputado no condenado.” (Salas,

2018).

Nifos, nifias y adolescentes

Mismo analisis debe considerarse para situaciones en extremo delicadas, como la
constituyen los NNA que se encuentran envueltos en la investigaciéon criminal, como posibles
autores. Surge cuestionarse que tanto difiere la internaciéon provisoria en la vida de los NNA, de

la prisién preventiva del presunto inocente.

“Creemos que encerrando a los jovenes que cometen delitos les damos una leccion que puede corregir su
rumbo. Un reciente estudio muestra que esa creencia es un error: la privacion de libertad anmenta en 36
puntos porcentuales la probabilidad de que un joven reincida al llegar a adulto. Los investigadores que
firman esta columna lHaman a enfrentar el hecho de que el encierro no corrige, sino que dana; y que
cuando se aplica “preventivamente” a adolescentes que finalmente no son condenados, podemos estar



empujando a la reincidencia a jovenes que podrian haber tenido otro destino (...). Los resultados son
poco sorpresives, pero no por eso menos preocupantes: las distintas formas de privacion de libertad
anmentan la probabilidad de reincidir, entre los 18 y 21 arios, en 28 puntos porcentuales en el caso de la
internacion provisoria y 36 puntos porcentuales en el caso de una privacion de libertad fruto de una
condena” (Cortés y Grau, 2019).

Migrantes:

Otro analisis relevante y que por la contingencia mundial adquiere peso, es la situacion de los
migrantes que se encuentran en Chile, en quienes ya per se, se les reconoce la situacién de
vulnerabilidad. ¢;Cémo garantiza el Estado Chileno la presuncién de inocencia a migrantes que se
encuentran en prision preventiva?

En Espafia mediante un estudio se lleg6 a la siguiente conclusion:

“Una primera conclusion es que, en términos generales, la valoracion de los migrantes de su calidad de
vida en prision no es peor que la de los nacionales. En concreto, su percepcion del estandar de vida en
prision, de su ocupacion del tiempo y del apoyo y trato recibido por parte del personal es similar a la de
los esparioles, e incluso mejor en cuestiones como la organizacion de la prision o la aplicacion de las
normas. Esto parece sugerir que la administracion penitenciaria realiza un buen trabajo a la hora de
proporcionar la ignaldad de trato prescrita en la legislacion.

No obstante, el hecho de que no sea peor no significa que sea buena. Por ejemplo, hemos seiialado que no
hay diferencias en la percepcion de apoyo por parte del personal, pero solo un 49% de presos esparioles y
un 56% de exctranjeros afirma recibirlo, lo cual deja fuera a alrededor de la mitad de los encuestados. En
otras palabras, constatamos que no existe una vivencia subjetiva del encarcelamiento diferenciada que

sugiera una discriminacion en el trato, no que la calidad de vida sea objetivamente buena.” (Guerrti y
Alarcén, 2021).

Cabe cuestionarse que tanto podemos aplicar esta conclusion a nuestra situacion, ¢Es
efectivo que personal de gendarmerfa, asi cémo internos nacionales, tratan de igual forma que a
los propios chilenos a los migrantes?

Madres, padres o adultos responsables de menores de edad:

“Si el encarcelamiento para el adulto se convierte en una experiencia traumitica, no debe ser extranio que
en los nifios esta experiencia genere alteraciones en la condicion psicoligica por las exigencias ambientales
implicadas en las nuevas relaciones familiares, personales, escolares, las percepciones que tienen de la
carcel y las nuevas condiciones para el contacto con sus padres, por ejemplo, en las visitas.” (Abaunza,
Mendoza, Paredes y Bustos, 2010).

¢La calidad de madres, padres o alguien que tiene bajo su cuidado a menores de edad,
debe ser un aspecto para considerar respecto de la presunciéon de inocencia, la prision preventiva
y su impacto en la vida del nucleo familiar?, ;Se logra una efectiva tutela de garantias actualmente
en estas situaciones?



Los adultos, ya quedan con efectos negativos a nivel social una vez que pasan por un
centro penitenciario, pero los que sufren y en mayor medida son aquellos que perdieron al adulto
responsable de su cuidado. Sin duda que este aspecto debe ser considerado en el debate
constitucional, pero desde una perspectiva de Derechos Humanos del NNA que logre conciliar

todos los intereses que confluyen en el proceso penal.

No existe una diferencia material en tanto a si se encuentra alguien interno por una
sentencia condenatoria o por una medida cautelar, por cuanto el sistema a veces no realiza una
separacion de su poblaciéon. Sin embargo, existen otras situaciones que también deben
considerarse, cémo lo es el caso de madres que tienen a sus hijos dentro de las instalaciones
penitenciarias, que tiene hijos en situaciéon de lactancia o mas delicado atn, mujeres que se
encuentran embarazadas y estan bajo una medida cautelar de prisién preventiva.

¢Se puede garantizar un efectivo trato desde el punto de vista de Derechos Humanos a
estas mujeres? Y siguiendo en esta linea de la mujer como situaciéon de vulnerabilidad, ¢Se logra
garantizar el respeto a los derechos reproductivos en estas instancias, en donde se esta a la espera
de una sentencia absolutoria o condenatoria, 0 mas extremo aun, ante una investigaciéon que no
garantiza su resultado por los propios riesgos que conlleva, hablando en el sentido de esclarecer
un delito y su participacion culpable? En el caso de las personas trans, ¢Se respeta su condicion?
Todas estas expresiones de interseccionalidad o diversidad en la vulnerabilidad requieren una

reflexién especial.

Junto a lo anterior corresponde tener en mente qué sucede con la comunicaciéon del
inocente interno, respecto de su familia y del mundo en general, pues al privarle de contacto con
el mundo exterior, reiteramos una practica que se aplica a los culpables internos. ¢Puede
conllevar una privaciéon de comunicacion, una medida cautelar que se ampara bajo el principio de
inocencia?

Por dltimo, se requiere abordar como se puede reparar una vulneracion al principio de
inocencia, cuando se ha estado interno por una medida cautelar de prisiéon preventiva y se ha
desestimado la participacion del imputado o imputada por cuanto no se logran resultados
favorables para la acusacion en una investigacion o cuando lograndose lo anterior se absuelve a la

persona.

Los impactos sociales quedan marcados, y como se ha sefialado y se sefialara, son impactos
que se mantienen con el tiempo. Que sucede con los impactos mentales al estar sometido al
estrés que conlleva pasar una internacién en un centro penitenciario, también es algo que debe
ser considerado cuando se habla de presuncién de inocencia, porque en el hermoso lenguaje de

las leyes, se les trata como inocentes, pero en la vida real, es un culpable mas.

4. Determinacion y aplicacion de penas.

A esta altura hemos trastocado el corazén del problema de la instancia previa a la condena,
en cuanto a la aplicaciéon de la prisiéon preventiva y su relacién con la presunciéon de inocencia



concierne. Pero que podemos mencionar sobre la determinacién y aplicaciéon de las condenas,

una vez que resultan de la comprobacién de su concurrencia, mas alla de toda duda razonable.

“La confignracion de la prictica de determinacion de la pena en Chile permite cumplir ciertos objetivos
relevantes para una prictica de esta clase: ella posibilita una alta dosis de igualdad de tratamiento de casos
similares (de acunerdo a los estandares formales fijados por el propio sistema) y es altamente eficaz en el
mantenimiento de disciplina interna. A su vez, ella tiene la incidencia mas benigna posible sobre el sistema
carcelario, lo que ha generado una situacion de dependencia sistematica que hace tmprobable e indeseable todo

cambio radical sin sustitucion de sistema.

E funcionamiento bajo este sistema es, en algunos casos, ademds racional en relacion con la confignracion de
la (precaria) burocracia que conduce la prdctica. Esto es especialmente relevante en lo que dice relacion con la
sustitucion: sin aparato burocrdtico auxiliar de apoyo a la toma de decisiones judiciales basadas en
prondsticos, la complejidad administrativa que ello supone hace inevitable e incluso deseable un funcionamiento
como el que tiene lugar en Chile. Esto es: dada la escasez de funcionarios orientados a la realizacion de

prondsticos es esperable que estos requisitos no jueguen ningsin rol en la prictica cotidiana de los tribunales.

Lo anterior no implica, sin embargo, que el modo de funcionamiento de la prictica judicial en lo relativo tanto
a la individualizacion de las penas como a la sustitucion del presidio y de la reclusion no sea problemaditico”
(Wilennmann, Medina, Olivares, y del Fierro, 2019).

Sabemos que nuestros jueces son lustres en cuanto a Derecho concierne, pero no podemos
obviar que existe algo que cémo personas que provienen del mundo de las Leyes olvidamos, que
es la presencia de las personas que estan sometidas a los diversos procesos y en especial al penal.

En este sentido, nos limitaremos a reproducir las ideas de la obra ya citada, para que los

constituyentes valoren la situacion:

“En primer Ilugar, la alta eficacia disciplinaria de la praxis puede implicar exceso de toma de decisiones
individualmente ciegas. La existencia de marcos extensos y el condicionamiento de la sustitucion a ciertos
prondsticos - dos cuestiones hechas irrelevantes por la praxis - implica reconocimiento de ciertas competencias a
cuyo respecto no hay claridad de condiciones de uso. La configuracion actual hace de estas potestades una
excepcion; esa es una interpretacion a estas alturas inevitable del sistema chileno. Pero no hay ninguna

claridad sobre el modo de produccion de esas excepciones.

En segundo lugar, la falta de estandares y condiciones de argumentacion anmenta el problema anterior. Dado
que precisamente la generacion de claridad en las exigencias argumentativas para el uso de las potestades
excepcionales permitiria privarlas de su cardcter arbitrario, la cuestion se vuelve insalvable sin claridad a este

respecto.

En este contexto solo puede esbozarse un modo de organizacion administrativa que debiera hacer posible
corregir este defecto central del sistema penal chileno al interior de su configuracion actual. Si de lo que se trata
es de establecer una practica de justificacion de excepciones que afectan al condenado, el administrador
primario natural de la decision de intentar producir la excepcion debiera ser el Ministerio Priblico y los jueces
solo debieran juzgar sobre el mérito de la pretension del Ministerio Priblico” (Wilennmann, Medina,
Olivares, y del Fierro, 2019).



e. Resocializacion.

“La poblacion penitenciaria atendida por Genehi estaria compuesta por un pitblico objetivo dividido en
tres tipos de poblaciones especificas, los cuales se diferencian por su calidad procesal o por el tipo de

régimen al cual son sometidos:

§ 2. Poblacién sujeta a prision preventiva en virtud de una resolucion judicial que les confiere la calidad
procesal de imputados o procesados, encontrandose recluidos en recintos penitenciarios.

§ ii. Poblacion condenada a una pena privativa de la libertad en virtud de una sentencia judicial y
recluida en recintos penitenciarios del subsistema cerrado. Dentro de esta poblacion debe ser considerada
la ‘poblacion juvenil’ (mayor de 18 asnos) condenada en virtnd de la Ley N° 20.084 (Responsabilidad
Penal Adolescente) y que cumple sus condenas de reclusion en dreas especialmente segregadas dentro de los
recintos penitenciarios, denominadas ‘secciones juveniles’. Por su parte, un grupo especifico de personas que
también puede ser incluido dentro de esta poblacion es aquel que esta compuesto por los internos(as) que,
luego de haber sido condenados a nna pena privativa de libertad, postulan y acceden a modalidades de
cumplimiento que consideran mayores niveles de libertad, y suelen asociarse a la realizacion de actividades

de apoyo a la reinsercion social de sus beneficiarios(as).

§ Lii. Poblacion condenada a una pena sustitutiva, beneficiaria de la Iey N° 18.216, modificada
durante el ajio 2013 por la Ley N° 20.603 de Penas Sustitutivas” (Morales, Pantoja, Pifiol, y
Sanchez, 2018).

En su debido momento analizamos las consecuencias que conlleva estar internado en un
recinto penitenciario, ya sea por una medida cautelar o por una sentencia condenatoria.
Corresponde someter a reflexiéon cual es el panorama que queda para una vez fuera de esta
internacion. Seflalamos también que existe un abanico de consecuencias que se pueden traducir
en desventajas laborales, familiares y sociales.

No podemos hablar de resocializacién, sin hacer una breve mencién a la condicién que

se da dentro de los centros penitenciarios, en esta linea, Carranza postula que para hasta el 2010:

“La situacion penitenciaria en los paises de América Latina y el Caribe es muy grave. Hay alta
violencia, numerosas muertes y delitos que ocurren al interior de los presidios, nuchos de ellos cometidos
en su interior, pero con efectos fuera de ellos, y gravisimas violaciones a derechos humanos tanto de las
personas privadas de libertad como de las personas funcionarias. La situacion ha venido deteriorandose
durante las tres iiltimas décadas (1980-2010), y ha escapado del control de los paises a partir de la

década de los noventa en la mayoria de los casos” (Carranza, 2012).
En el ambito interno, Alcaino expresa lo siguiente:

“La fiscal judicial de la Corte Suprema, junto a su equipo, visito 53 centros penitenciarios (de un total
de 92) a lo largo del pais durante 2017, concluyendo, entre otros hechos, que de las 15 regiones, hay ocho
donde las cdrceles superan el 100% de su capacidad, incluso en algunos recintos la poblacion duplica, y a
veces sobrepasa el doble de la poblacion penal para la cual fue construido el establecimiento. Por ejemplo,
el Centro Penitenciario de Taltal (cupos hombres) —construido para 24 personas— tiene 71 reclusos, es



decir, un 295,8% sobre su capacidad. También se puede mencionar el Centro Penitenciario Femenino de
Talea, cuya capacidad es de 36 personas y tiene 100, es decir, supera en un 277% su limite de
poblacion. (...)

La infraestructura que poseen las circeles chilenas es insuficiente para albergar la cantidad de poblacion
que se encuentra privada de libertad.

La carencia de agua potable en los recintos penitenciarios es un problema latente y emblemitico de las
carceles chilenas. Como indica el informe de la Fiscalia [ndicial, se constataron “severas deficiencias de
infraestructura, especialmente en cuanto a las instalaciones eléctricas, de agua, alcantarillado, carencia de
espacios para servir las distintas comidas”.  Por ejemplo, en el CCP de Copiapd, los espacios son
reducidos, no hay comedores y los escasos baros que existen estan en estado deplorable. En el caso del
CDP de Ovalle, se constatan graves deficiencias en el sistema eléctrico, con alto riesgo para los internos y
funcionarios, como tampoco se cuenta con una red hiimeda ni seca para casos de incendio- Los problemas
en la infraestructura, en efecto, se traducen en malas condiciones de vida de los internos, problemitica que
se arrastra histdricamente. Por ejemplo, el INDH constato que existen numerosas falencias en
salubridad, producto del hacinamiento que se vive en diversas cdrceles chilenas, sobre todo cuando a estas
se suman malas condiciones de higiene y/o plagas. En una serie de recintos, como el CCP Nueva
Imperial, se presentaban circunstancias favorables para el desarrollo de miicroorganismos dasiinos para la
salud, tales como celdas o mddulos sin agna potable, falta de inodoro, ambientes oscuros y himedos, entre
otros. En distintos dormitorios del CCP Copiapd existian chinches, baratas, problemas de salud
relacionados con la plaga de estos insectos, ya sea por picadura un otro medio. Mds del 50% de los
establecimientos en estudio no contaba con acceso al agna potable durante las 24 horas ni con basos. En
e/ CDP Angol un porcentaje superior al 50% de los barios al interior de las celdas presenta humedad
debido a filtraciones en las tuberias de agua. En e/ CCP de Chanaral los dormitorios de mujeres
imputadas y la seccion de hombres no tienen bario en su interior, por lo que durante el encierro (alrededor
de 15 horas diarias) las/ os internas/ os orinan_ y defecan en tarros plisticos. En el Informe 2014, en el
cual se constatan las percepciones sobre los principales problemas en los recintos penitenciarios, la
temperatura de las celdas y el mal estado de los barios se encuentran destacados en el estudio. Asi, en
regiones del sur se percibe mds negativamente la temperatura a la que estan las celdas, teniendo mas del
80% de desaprobacion por parte de los reclusos; en Antofagasta y Valparaiso hay mayor problema de
bhacinamiento y falta de iluminacion; en el norte se percibe con mayor negatividad las condiciones

higiénicas —de los banos, por ejemplo— y las de alimentacion.

En el periodo analizado en el presente Informe, se pudo constatar una serie de casos en los que personal
de Gendarmeria ejecuto actos de violencia y, muchos de ellos, constitutivos de torturas, tratos inhumanos y
degradantes. Recordemos que la situacion de vulnerabilidad y dependencia ante la autoridad en que se
encuentra el recluso, genera un escenario donde se hace mds probable que sufra de algiin tipo de abuso
fisico y, a su vez, de la invisibilizacion del mismo” (Alcaino, 2018).

El mismo autor en el afio 2019, respecto de las condiciones sanitarias que existe al

interior de los recintos penitenciarios, sefiala:

“Uno de los aspectos comentado por algunos entrevistados gnarda relacion con la falta de constatacion de
lesiones de parte del personal médico. Senialan que, en ocasiones, ante agresiones de Gendarmeria o rifias



internas, los informes realizados por el personal médico de los recintos penitenciarios no constatan lesion
alguna, cuando la realidad es que se han producido y debieran ser atendidas y registradas. Ante dichas
Situaciones de omision, entrevistados seiialan que resulta necesario interponer acciones judiciales para que
sea el juez quien aprecie directamente las lesiones y, ordene que se le realice al interno o a la interna una
nueva constatacion de lesiones por un centro médico externo o el Servicio Médico 1egal. Cabe recordar
que es una obligacion de los Estados contar con personal médico no solo calificado, sino que también
“Imparcial” en sus diagndsticos. Por lo mismo, con el objetivo de garantizar una efectiva prestacion
miédica, resulta necesario que los diagndsticos se puedan realizar sin ningrin tipo de injerencia de parte de
la autoridad.

Lamentablemente, la falta de consideracion por la dignidad de los privados de libertad durante la entrega
de prestaciones médicas —entre otras vulneraciones como las que sufrio Lorenga—, es la punta del
“Uoeberg” del colapso del sistema penitenciario chileno. Exciste un grupo importante de personas recluidas
en cdrceles chilenas que, a lo mds, reciben atencion médica deficiente, no especializada, tardia y, en
muchos casos, inclusive, no legan a recibir tratamiento alguno. Lamentablemente, la falta de
consideracion por la dignidad de los privados de libertad durante la entrega de prestaciones médicas —entre
otras vulneraciones como las que sufrio Lorenza—, es la punta del “iceberg” del colapso del sistema
penitenciario chileno. Exciste un grupo importante de personas recluidas en carceles chilenas que, a lo s,
reciben atencion médica deficiente, no especializada, tardia y, en muchos casos, inclusive, no legan a
recibir tratamiento alguno.

De todas maneras, una entrevistada seiiald que en algunos recintos los funcionarios de Gendarmeria
entregan los medicamentos maltratando a los privados de libertad, especialmente aquellos pertenecientes a
grupos vulnerables como LGBT, mediante expresiones homofobicas y discriminatorias. Cabe recordar
que el Estado de Chile no solo debe cumplir con proveer de atencion médica, garantizando el derecho a la
salud, sino que también debe hacerlo velando por el respeto de la dignidad humana de los pacientes”
(Alcaino, 2019).

En conclusién, se demuestra una grave condiciéon de precariedad institucional, una carencia de
recursos que conlleva a una exposiciéon a los privados de libertad a vulneraciones de garantias
fundamentales y de Derechos Humanos consagrados a nivel internacional, demostrando una
absoluta ausencia de mecanismos de proteccién para con la salud e integridad de los privados, lo
que debe ser objeto de reflexion. Las carceles en Chile son otra muestra del abandono del Estado
para con personas que tiene a su cuidado.

No se puede perder de vista que el fin de los centros penitenciarios se relaciona esencialmente
con el proceso de reeducaciéon para que el interno “aprenda de su error” y pueda, una vez que
cumpla su condena, reinsertarse en la sociedad. De lo expuesto en estas profundas citas, queda
demostrado que el personal de Gendarmeria de Chile y en general el sistema no demuestra un
real compromiso con la reinsercidn, sino que, por el contrario, opera como una instancia de
dolor y sufrimiento ante la exposiciéon de condiciones inhumanas en dependencias del Estado.

Estas descripciones de la realidad penitenciaria se contraponen tajantemente con la misién y
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vision que profesa Gendarmerfa de Chile, siendo necesario un pronunciamiento sobre esta

! Informacion extraida de: https://www.gendarmeria.gob.cl/historia.html




materia, a modo de remendar el rumbo a una direccién que junto con asegurarse del
cumplimiento de las penas privativas de libertad, se comprometa con un proceso de

resocializacion adecuado de cara a la actualidad de la sociedad.

II. Tribunales de justicia

a. Acceso ala Justicia

El acceso a la justicia en Chile posee diferentes vertientes a analizar, dado que es una tematica
compleja, que involucra a diferentes instituciones, principios, y en definitiva a gran parte del
aparato estatal. Una de estas vertientes guarda relacién con la labor de los Tribunales de Justicia,

y su rol de administracion de la misma.

En este sentido, al momento de una detencién, sobre la policia pesa la obligacién de poner a
la persona detenida a disposicion del juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes
a la detencién (art. 19 N°7 letra Constitucion Politica de la Republica), a efectos de, por un lado,
resguardar los derechos del detenido y garantizar la legalidad de la detencién, y por otro, agilizar

el proceso y su judicializacion.

Pese a que esta reglamentacion es una medida que debe continuar en el futuro régimen
constitucional, resulta insuficiente frente a un 6rgano incapaz de cubrir todos los conflictos de
relevancia juridica, dado su colapso y el poco desarrollo de instancias no judicializadas de
resoluciéon de conflictos. En este sentido, las jurisdicciones de paz frente a conflictos de baja
intensidad, propias de experiencias en Derecho comparado, resultan interesantes en tanto

alternativa no judicializada de resolucién de disputas.

Estas instituciones consisten en jurisdicciones tendientes a resolver conflictos de baja
cuantfa o intensidad juridica, a un nivel mayoritariamente comunitario, resolviendo
primariamente en base a la equidad y tendiendo a la conciliacién, administrando justicia a

conflictos que generalmente no logran acceder a ella.

En palabras de R. Uprimny, existen diversos obstaculos que impiden el acceso de ciertas
disputas a la administracién de justicia formal, entre las que se cuentan las trabas econémicas,
dificultades de tipo espacial-fisico -que alejan a las comunidades aisladas geograficamente-, asi
como barreras temporales, procesales, educativas y técnicas, que distancian al aparato judicial de
las personas, especialmente de aquellas con menores recursos; al igual que la naturaleza de

determinados conflictos, de caracter colectivo o comunitario (Uprimny, 2005).



Frente a este escenario, el desarrollo de instancias jurisdiccionales desformalizadas, enfocadas
en conflictos de menor cuantia y de caracter comunitario podrian constituir una alternativa a
tener en cuenta a la hora de mejorar el acceso a la justicia de la poblacién -con especial énfasis en

los sectores vulnerables- , asf como a contribuir a descongestionar el aparato judicial.

b. La necesidad de una jurisdiccién de ejecuciéon penal

La ejecuciéon de las penas constituye un terreno de fundamental importancia para una
correcta administracién de justicia, acorde a los estandares internacionales de Derechos
Humanos en la materia, asi como a los Derechos Fundamentales de las personas privadas de
libertad. No obstante, la ausencia de una jurisdiccion de ejecucién penal ha significado un vacio
normativo y practico en esta area.

En tal sentido, actualmente el cumplimiento de las condenas, las dinamicas gendarmeria-reo,
sanciones intracarcelarias, entre otros elementos, tienen su regulacién en normas de rango
infralegal y en instancias administrativas, derivando en dificultades tanto en términos normativos
como practicos, al igual que en una preocupante vulneracion de los derechos de los infractores

de ley.

Al respecto, el desarrollo de una jurisdiccién destinada a esta materia, cuyo principal objetivo
sea la ejecucion eficaz de las penas, al igual que el cumplimiento de los estandares internacionales
en la materia, permitiria llenar dicho vacio y avanzar hacia un sistema penitenciario mas justo,
eficaz y comprometido con los Derechos Humanos, que entienda a los y las privadas de libertad
como sujetos de derechos, razén por la cual invitamos a la presente Convencién Constitucional a

reflexionar en torno a este conflicto.

c. Seleccion y formacién judicial

En nuestro pais la seleccion y formacion judicial estd a cargo de la Academia Judicial,
corporacion de derecho publico que tiene por mision seleccionar y preparar a las personas que
seran a futuro integrantes del escalafén primario del Poder Judicial, asi como entregar
capacitacion continua a todas las personas integrantes del Poder Judicial. Se preocupa
preferentemente por el desarrollo de las competencias que requiere la funcién judicial,
particularmente por aquellas que no entrega la formacién de pregrado. Para cumplir con su
mandato, la Academia mantiene un Programa de Formacién (para postulantes al Poder Judicial),
de Perfeccionamiento (para los miembros del Poder Judicial) y de Habilitacion (para jueces y



juezas de letras que puedan ser incluidos e incluidas en las ternas para ministros y ministras de

Corte o fiscales y fiscalas judiciales) y realiza directamente o en asociacién con terceros diversas
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otras actividades en pos de la excelencia de la funcién judicial”.

d. Gobierno Judicial

El gobierno judicial apunta a la planificacién y gestion de la misiéon que ejecuta el Poder
Judicial. Existen diferentes opiniones acerca de los elementos que abarca, pero existe un
consenso mas o menos amplio en que al menos contempla el monitoreo del desempeno y
fijaciéon de politicas institucionales, el manejo de los recursos, la selecciéon de recursos humanos,
especialmente jueces; y el manejo de la carrera judicial y de la carrera administrativa —mas alld de
la selecciéon (Hammergren, 20006).

Sin embargo, es importante apuntar a que no solo se trata de una administraciéon en sentido
estrictamente técnico, pues la construccién del gobierno judicial (...) no se hace en vacio sino en
marco de la configuracién histérica del espacio de lo judicial. (...) Ello significa que todo modelo
de gobierno judicial debe hacerse cargo del contexto de verticalidad, dependencia interna y
rigidez que arrastran nuestros sistemas judiciales en la region latinoamericana (Binder, 2006). Mas
alla de proponer reformas al Gobierno Judicial en nuestro pais, objetivo que excede los fines de
esta presentacion, planteamos la necesidad de que el norte de cualquier reforma en este sentido
sea un sistema eficiente, accesible y respetuoso de los derechos de los jueces también como
trabajadores.

I11. Ministerio Publico

a. Autonomia y nombramiento

Se trata de un organismo auténomo vy jerarquizado’. Por otra parte, el caricter jerarquizado
denota la idea de una estructura u ordenamiento en diversos niveles, relacionados entre si en
secuencia descendente desde el Fiscal Nacional, como autoridad maxima, a los Fiscales
Regionales y Fiscales Adjuntos (Egana, 2019).

2 Informacién extraida de: https://academiajudicial.cl/academia/quienes-somos/.

% Articulo 80 A inciso 1°, Constitucion politica de la Republica.



La autonomia del Ministerio Publico existe en dos modelos: por un lado, determinada por ser
un 6rgano extrapoder, un 6rgano fuera de los poderes tradicionales del Estado; por otro, regula a
la institucién como un organismo insertado dentro del Poder Judicial pero con un estatuto de
autonomia funcional (Duce, 2002).

Una ley organica constitucional determinara la organizacién y atribuciones del Ministerio
Publico, sefialara las calidades y requisitos que deberan tener y cumplir los fiscales para su
nombramiento y las causales de remocién de los fiscales adjuntos, en lo no contemplado en la
Constitucion. Las personas que sean designadas fiscales no podran tener impedimento alguno
que las inhabilite para desempenar el cargo de juez. Los fiscales regionales y adjuntos cesaran en

su cargo al cumplir 75 afios de edad”

La ley N° 19.640 se pronuncia respecto al nombramiento del fiscal nacional, fiscales

regionales y fiscales adjuntos en los siguientes articulos: 9 bis, 14, 15, 17 letra ), 29, 31, 41 y 42.

b. Despliegue territorial dotacién y recursos técnicos

Esta institucién se organiza en una Fiscalia Nacional, encabezada por el Fiscal Nacional, y 18
Fiscalias Regionales, cada una de las cuales son dirigidas por un Fiscal Regional y un equipo
directivo. Existe una en cada regiéon del pais y cuatro en la Regién Metropolitana por su

extension territorial y cantidad de habitantes”.

En cada regiéon hay Fiscalias Locales, que son las unidades operativas de las Fiscalias
Regionales, y estan compuestas por fiscales adjuntos, ayudantes de fiscal, y otros profesionales,
., . . , . .. . 6
como psicologos y asistentes sociales; técnicos y administrativos'.

*  Dotacién de fiscales a 30 de noviembre de 2021: 7827.
* Dotacién funcionarios publicos MP a 30 de noviembre de 2021: 35698

c. Ministerio Publico y policias

* Informacion extraida de: https://www.senado.cl/capitulo-vii-ministerio-publico
® Informacion extraida de: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/quienes/index.jsp
® fdem

" Informacion extraida de:
http://www.fiscaliadechile.cl/transparencia/documentos/fiscales_dotacion 30 11 2021.pdf

8 Informacion extraida de:
http://www.fiscaliadechile.cl/transparencia/documentos/funcionarios_dotacion_30 11 2021.pdf



Pertinente es puntualizar que el Ministerio Publico no practica las investigaciones, sino que
las conduce o dirige. En nexo con la labor directiva y no operativa en la investigaciéon de los
hechos se halla otra idea medular en la Carta Fundamental y en la legislacion complementaria. Es
decir, el Ministerio Publico puede impartir 6rdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica durante la investigacion, por lo que es la Fuerza Publica conformada por Carabineros de
Chile y la Policia de Investigaciones, la encargada de realizar, practicamente, el cimulo de

actividades que forman parte de la investigacion de los hechos referidos (Cea, 1999).

El Ministerio Publico dirige la investigacion a través de sus Fiscales, impartiendo 6rdenes
directas a la policia, ente encargado de ejecutar materialmente la investigacion. Le corresponde
entonces, a la policia (personalizada en uno o mas de sus integrantes), ya sea por iniciativa propia
(en los casos que asi se le faculta), o por orden del Ministerio Publico, investigar los hechos
punibles’.

d. El ejercicio de la accién penal como competencia general

La accién penal en si se define como la facultad de perseguir o hacer perseguir las
responsabilidades por un delito. Por tanto, el ejercicio de ésta se plantea como la realizacion
concreta de dicha facultad. Se debe entender que la accién penal se divide en tres tipos: la accion
penal publica'’, la accién penal privada'' y la accién publica previa instancia particular'.

Esta es la segunda funcién constitucional del Ministerio Puablico. Tiene caracter eventual,o
sea, no es inevitable o necesariamente deducible tal accién. En efecto, ella se hard efectiva solo

® Informacién extraida de: http://repositorio.unab.cl/xmlui/handle/ria/17783

1% La accién penal publica es aquella para la persecucion de todo delito que no esté sometido a regla especial. La
accion penal publica debe ser ejercida de oficio por el Ministerio Publico y también puede ser ejercida por las
personas que determina la ley, de acuerdo a las normas del Codigo. Se concede siempre accion penal publica
para la persecucion de los delitos cometidos contra menores de edad (articulo 53 inc. 2 Cdédigo Procesal Penal).
Extraido de https://www.todolex.c1/2021/02/acciones-del-codigo-procesal-penal.html

" La accion penal privada es aquella que s6lo puede ser ejercida por la victima (art. 53 Codigo Procesal Penal).
El articulo 55 del Cddigo Procesal Penal dispone que no podran ser ejercidas por otra persona que la victima, las
acciones que nacen de los siguientes delitos: la calumnia y la injuria; la falta descrita en el nimero 11 del
articulo 496 del Cddigo Penal (injurias leves); la provocacion a duelo y el denuesto o descrédito publico por no
haberlo aceptado, y el matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las personas designadas
por la ley y celebrado de acuerdo con el funcionario llamado a autorizarlo. Extraido de
https://www.todolex.cl/2021/02/acciones-del-codigo-procesal-penal.html

"2 En forma excepcional, la persecucion de algunos delitos de accion penal publica requiere la denuncia previa
de la victima, cuando se trata de los delitos denominados de accion publica previa instancia particular. Respecto
de estos delitos, no puede procederse en la investigacion sin que, a lo menos, se haya denunciado el hecho, salvo
para realizar ciertos actos urgentes de investigacion u otros absolutamente necesarios para impedir o interrumpir
la comision del delito (arts. 54 y 166 inciso tercero, Cddigo Procesal Penal). Extraido de
https://www.todolex.cl/2021/02/acciones-del-codigo-procesal-penal.html



en su caso, es decir, cuando el fiscal competente considere procedente ejercer la acciéon penal
publica (Cea, 1999)".

Hay que tener en cuenta que es tanto el ofendido y demas personas que distingue la ley las

cuales poseen la facultad de ejercer dicha acciéon (Cea, 1999)™.

Cuando sea el Ministerio Publico quien accione, debe hacerlo en la forma prevista por la ley.
Ademas, cada fiscal, en los casos que tenga a su cargo, lo hara con el grado de independencia,
autonomia y responsabilidad que establece también el ordenamiento legal. Ilustro esta
disposicion aclarando que el Fiscal Nacional no puede dar instrucciones, ordenar la realizaciéon o
prohibirla ejecucién de actuaciones en casos particulares, salvo la situacién excepcional prevista
en el articulo 18° de la Ley Organica (Cea, 1999)"".

En cualquier caso, el principio de obligatoriedad (Rodriguez, 2013) de la accion penal impide
sostener sin mas que el Ministerio Publico sea libre por completo para decidir si formaliza o no,
conclusién a la que no obsta el que la norma no prevea un requisito fijo sobre el grado de
plausibilidad del hecho delictivo, ya que lo contrario implicaria que, aun siendo evidente el hecho
criminoso (como un delito flagrante o indubitado), el Ministerio Publico tampoco tendria el
deber de formalizar, resultado que colisiona con el sentido mas elemental de imputaciéon en
nuestra tradicion juridica (Rodriguez y Pino, 2015).

e. La persecucion penal y desigualdad

En el contexto chileno actual, el tema de la criminalidad constituye un problema abordado
desde multiples ambitos, incluso desde la opinién publica y en forma mediatica. Sin embargo,
existen escasos analisis que intenten comprender el problema desde los procesos socializadores

que acompafian a los segmentos juveniles en situacién de pobreza y exclusién (Ortega, 2014).

Para contextualizar, tenemos que tener cuenta el contraste que se observa en urbes del pais
como la capital: en primer lugar, un desarrollo desigual donde coexisten, por una parte, una
poblaciéon cosmopolita, globalizada, con empleos estables y salarios altos, mientras que, por otra,
se encuentra una poblacién pobre, desempleada, marginal y criminalizada (De Mattos, 1999,
2002); en segundo lugar, la existencia de guetos de pobreza y exclusion del "sistema globalizado",
en los cuales se manifiestan formas alternativas de convivencia y socializacién propias de un
segmento apartado y aislado, asimilindose determinados comportamientos que son
normalizados, y cuyos actores aparecen ante el resto de la poblacién como socialmente
desviados. Dichos barrios suelen caracterizarse por presentar altos niveles de exclusién social,
vulnerabilidad y estigmatizacion (Kaztman, 2001 y Katzman et al., 2003; Lunecke, 2004; Sabatini,
1999; Saravi, 2004), ademas de presentar altos niveles de victimizacién y temor en la poblacion y

'3 Articulo 80 A inciso 1°, Constitucion Politica de la Republica.
4 Ibid. inciso 2°.
' 1bid.

'8 Articulo 17 letra a) inciso 2, Ley N° 19.640.



una menor presencia legal del Estado (Ministerio del Interior, Chile, 2004; Dammert y Oviedo,
2004; Frihling y Sandoval, 1997, Ortega, 2014).

Pues por lo que nos damos cuenta, la alternativa elegida por este Estado es la criminalizacion
de aquellos que no encajan, que no se adaptan y que confrontan a los sistemas de control y
sociedad en general, imponiendo sus propias reglas. Esto, a riesgo de profundizar atin mas su
condicién de excluidos (Basaure y Valdovino, 2016).

Por tanto, criminalizar a sus victimas, definir a los pobres como delincuentes y acosar penal y
judicialmente a los sectores marginados son algunos de los propésitos de esta guerra neoliberal
contra la pobreza, el crimen y la inseguridad, procesos ligados intimamente a profusas
manifestaciones filantrépicas propias de una politica social neoliberal, donde el Estado carcelario
(prisonfare) se une al Estado del bienestar (welfare) en ejercicio de una suerte de doble regulacion de
los pobres (Wacquant, 2015, Quijano, 2016).

El enfrentamiento de un sistema que —prioritaria y masivamente— criminaliza la pobreza
(debido, sobre todo, a la discriminacién con la que funciona) necesita de un discurso penal
garantista (construido desde las supremas garantfas ciudadanas) que opere como un verdadero
discurso de resistencia (Vitale, 2008).

f. La atencién de la victima: victimizacion y participacioén en el proceso

Corresponde a este punto la tercera y dltima funcién constitucional del Ministerio Publico'’.
Se relaciona con ella el precepto legal segun el cual corresponde al Fiscal Nacional resolver las
dificultades que se susciten entre fiscales regionales acerca de la direccion de la investigacion,el

ejercicio de la acciéon penal publica o la proteccion de las victimas y testigos (Cea, 1999).

La figura del querellante ha sido reconocida tanto en nuestro sistema (Horvitz y Lopez,
2008), otorgando a la victima diversas facultades respecto a la acciéon penal publica. El
afianzamiento de este papel reafirma la tendencia de privatizar el sistema procesal penal, y
también, de flexibilizar el monopolio estatal frente a la pretensién punitiva (Horvitz y Lopez,
2008) (Brito, 2018).

El articulo 83 de la Constitucion Politica de la Republica establece que: "E/ ofendido por el delito
Y las demds personas que determine la ley podrin ejercer igualmente la accion penal', concediéndole a la
victima la facultad de sostener el ejercicio de la accién penal (Brito, 2018), teniendo en
consideracion ademas que “E/ derecho de la victima del ejercicio de la accion via querella no es, (...), de
menor entidad o calidad de aquel conferido al Ministerio Piiblico” (Maturana y Montero, 2012).

Por tanto, la detentacion de la accioén penal publica no es de caracter exclusivo por parte del
Ministerio Publico, sino que se trata de un ejercicio de naturaleza preferente, imperativo para él,
sin estar en una mejor posicion frente a los demas titulares que pueden ejercerlo (Maturana y
Montero, 2012, Brito, 2018).

"7 Articulo 80 A inciso 1°, Constitucion Politica de la Republica.



En relacién al rol de la victima en el proceso penal, el Profesor Mauricio Duce es categoérico
al afirmar que mas alld de la posicién de cada uno en el debate, la victima es un tema central a
considerar (Valencia, 2020):

“Me parece que mas alld de la cuestion bistorica acerca de la evolucion del rol de la victima, creo que el

punto central a considerar hoy dia y que debiera orientar los debates es que la victima ha “llegado para
quedarse” en nuestros sistemas procesales o, dicho de otra manera, ha pasado de ser “un actor de reparto
a uno de los protagonistas” de la trama procesal. Mds alla de los debates acerca del alcance de los
derechos que debieran o no reconocerse a las victimas, a esta altura del partido las posturas que perpetsian
la excpulsion del ofendido del proceso penal no son defendibles. A unos les podra gustar mds que a otros
este fendmeno, pero sin lugar a dudas se trata del estado del arte en la materia. No es posible me parece
hoy dia pensar un sistema procesal penal sin considerar que una variable relevante de su diserio incluya la
intervencion y derechos de las victimas en el desarrollo del mismo” (Duce, 2014).

IV.  Policias y administracién de justicia

a. Dependencia funcional y operativa.

En términos de dependencia funcional y operativa, tanto Carabineros de Chile como la
Policfa de Investigaciones (en adelante PDI) dependen del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica. No obstante, ambas se diferencian en las funciones, orientacién y caracterizacion que
ostentan: mientras la PDI es una institucién policial de caracter profesional, técnico y cientifico,
integrante de las Fuerzas de Orden (Art. 1 Decreto Ley 2460 de 1979, que dicta Ley Organica de
la Policia de Investigaciones), Carabineros de Chile es una Instituciéon policial técnica y de
caracter militar, que integra la fuerza publica y existe para dar eficacia al derecho (Art. 1 Ley
18.961 Organica Constitucional de Carabineros).

A la hora de realizar este analisis, no hay que perder de vista que una de las principales
pugnas que Chile vivié durante el periodo de la transicion a la democracia fue la que enfrent6 al
nuevo orden democratico contra el poder factico, politico y econdémico ostentado por las
Fuerzas Armadas, que mantenfan una estructura de poder e idiosincrasia en pugna por
mantenerse autbnomas e incélumes ante el poder civil. De esta forma, la reforma constitucional
del afo 2005, que traslad6 a Carabineros de Chile desde El Ministerio de Defensa Nacional hacia
el M. de Interior fue de relevancia tectonica para la institucién y su modelo. No obstante, la
caracterizacion de la instituciéon continud siendo la de una policfa de caracter armado, con
sujecion al Codigo de Justicia Militar (Art. 2 Ley 18.961). En tal sentido, las definiciones que esta
convenciéon determine respecto al caracter militarizado o civil de estas instituciones marcaran la
pauta respecto al modelo de fuerzas de orden y seguridad publica que Chile desarrollara en su
porvenir, siendo de vital importancia una diferenciacion entre estas y las Fuerzas Armadas.



b. Cumplimiento de labores investigativas: autonomia relativa.

Por otro lado, e igualmente en cuanto a elementos organicos y funcionales, la regulacion de la
autonomia relativa que poseen ambas instituciones en materia investigativa y la necesidad de un
enfoque colaborativo entre ambas, al igual que con el Ministerio Pablico, es un asunto de vital
importancia para el mejoramiento en la ejecuciéon coordinada de las funciones de ambas policias,

y la consiguiente administracién de justicia para la ciudadanfa.

¢. Sujecion a controles internos y externos: transparencia, responsabilidad y

rendicion de cuentas.

Asimismo, la sujecién a controles internos y externos, con un enfoque en la transparencia,
responsabilidad y rendicién de cuentas, es fundamental. Los dltimos casos de corrupcion en los
altos mandos de ambas instituciones, asi como las vulneraciones a los DD.HH perpetradas en
los ultimos afios hacen urgente mejorar los mecanismos de control y transparencia sobre las
policfas. En tal sentido se pronuncié Amnistia Internacional en su informe “Ojos sobre Chile”
del ano 2019, al igual que Human Rights Watch. La transparencia y control de estas instituciones,
dado el fundamental rol que juegan en la seguridad y orden social, asi como en el ejercicio del ius

puniendi, resulta vital para la democracia. Ello no puede ponerse en duda bajo ningun pretexto.

d. Despliegue territorial y acceso a la justicia.

Idéntica importancia tiene el despliegue territorial de ambas policias, y las repercusiones que
la desigualdad en este punto genera en cuanto al acceso a la justicia por parte de la ciudadania. La
segregacion social y el desarrollo de un modelo de ciudad segregada ha tenido reflejo en el
despliegue de las policias, dejando a comunidades abandonadas frente a la delincuencia y el
narcotrafico, influyendo en la estigmatizaciéon de ciertos territorios. Asi, es de vital importancia

hacerse cargo de este punto, garantizando cobertura a lo largo de todas las comunidades del pafs.

e. Profesionalizacién y especializaciéon técnica. Formacién continua, educacién,

doctrina y derechos humanos.

Finalmente, ambas policias deben profundizar sus procesos de profesionalizacién y
especializacion técnica, a efectos de cumplir sus labores en las mejores condiciones formativas
posible. En tal sentido, es fundamental tender a una educacién continua, centrada en el
perfeccionamiento, mérito y evolucion de los funcionarios, al igual que en el transversal respeto y
garantia de los Derechos Humanos. En efecto, al dia de hoy existen claras brechas en la
formaciéon de las policias, siendo necesaria una mayor profesionalizacién, especializaciéon y



desarrollo de la carrera policial, haciéndose necesario también evaluar el fin de la diferenciacién
entre oficiales y suboficiales para avanzar a una carrera policial basada plenamente en el mérito y

desarrollo profesional en condiciones de igualdad.

f. La seguridad publica en el contexto de los derechos humanos

Proteccion de la vida y la integridad fisica y psiquica

La funcién primaria de las policfas nace con la proscripcion del uso de la fuerza estatal a
favor de una faccién particular de ciudadanos, siendo entonces cuando se hace visible la fuerza
llamada a mantener el orden, base del Estado moderno de Derecho. Por ende, justamente tiene
dentro de sus fines la erradicacién de la violencia a través del uso de la fuerza autorizada. Al
respecto, existen diversas iniciativas de reformas policiales que han procurado hacerse cargo de
este asunto, debido a la importante crisis de derechos humanos presente en la instituciéon de
Carabineros de Chile, en particular, pero de la cual no queda totalmente exenta la Policia de
Investigaciones de Chile. Sin embargo, es importante precisar que, con el objeto de evitar el
desarrollo de reformas superficiales e infructuosas, el método que se posiciona como efectivo a
fin de evitar la repeticion de las practicas denunciadas durante estos dltimos afos, y de lograr una
correspondencia efectiva de Carabineros con el orden civil, consiste en realizar una intervencion
que cambie totalmente el paradigma que caracteriza a la institucion, erigiendo con ello un nuevo
modelo de policia para el pafs, siendo un punto central la sujecion a estandares del DIDH: Este
punto es clave en cuanto a la concepcion de una nueva policia. Por ello, su influencia debe ser
transversal a todos los ejes y elementos que compongan la institucién, para lo cual se propone
que, al momento de regular tematicas tales como formacién funcionaria, sanciones, protocolos y
estandares de uso de la fuerza, relacion con la comunidad, entre otros, se cuente con la
colaboracién de organismos expertos en la materia, tales como el Instituto Nacional de Derechos
Humanos o la Defensoria de la Nifiez, en miras a lograr una real sujecién de la institucién a
estandares propios de un pafs democratico y respetuoso de los DDHH (Abbott, Pino, &
Villaman, 2021).

Promocioén de la participacioén y la vida comunitaria:

La participacién de la sociedad civil es clave en un nuevo modelo de policias, siendo un eje
transversal que debe aplicarse tanto en materia de sujecion a estandares de derechos humanos,
incluyendo la colaboracién de organismos expertos en la materia, tales como el Instituto
Nacional de Derechos Humanos o la Defensoria de la Nifiez; también en lo respectivo a la
formacion de las nuevas policias, contando con la participacion de universidades publicas y
organismos internacionales destinados al efecto, debiendo capacitarse a los funcionarios para un
ejercicio de sus funciones especificas acorde a los nuevos estandares; y también en lo que
respecta a la organica misma de la institucién, donde se debe contemplar las necesidades
especiales de la comunidad y la sociedad, requiriéndose la creacién de unidades de atencién
primaria (receptoras de denuncias) especializadas e interdisciplinarias segin usuarios: Género,
Infancia, Poblacién indigena y Poblacién migrante.



Acercamiento del trabajo policial a la ciudadania: Transparencia, rendicién de cuentas,
participacidn.

Siguiendo las recomendaciones presentadas por Amnistia Internacional, en un nuevo
modelo de policia deben asegurarse mecanismos efectivos de transparencia que permitan tener
acceso a la informacién acerca de como opera la institucién, de forma transversal, ya sea en
asuntos organicos, funcionarios, financiamiento, sanciones, etc.

Asimismo, en el ambito de control debe considerarse un sistema de control, monitoreo,
evaluacion y rendicion de cuentas, que considere tanto el ambito politico institucional como el
ambito ciudadano. Por un lado, el 6rgano de control interno de la institucién debe contar con
funciones y un nivel organico tal que garantice la autonomia en el ejercicio de su control,
investigacion y sanciones. Por otro, debe existir un organismo de control y fiscalizacién por parte
de la ciudadanfa. Para ello, es necesario constituir en el menor plazo posible una oficina o comité
adhoc de control policial, compuesto por expertas y expertos civiles independientes, para
supervisar los procedimientos de respuesta a las denuncias de infracciones, abusos graves
cometidos por efectivos policiales, resguardar el apego a los estandares de derechos humanos y
los protocolos para uso de la fuerza, ademas de proponer mecanismos para avanzar hacia un
programa de reparacion integral hacia las victimas de violaciones de derechos humanos durante
el estallido social, en conjunto a un programa de garantias de no repeticion.

En esta linea, debe apuntarse a la creacion de una Oficina Independiente de Control
Policial, en miras al modelo de la IOPC de Inglaterra y Gales, con una conformacién paritaria y

que en su integracion exista, al menos, una especialista en género y derechos de las mujeres.

Sumado a lo anterior, se debe garantizar el correcto resguardo del registro audiovisual de
todos los operativos policiales, otorgando pleno acceso a este registro al Ministerio Publico y la
Defensoria, asi como a la Oficina Independiente de Control Policial. Ademas de la realizacién de
test de drogas sorpresa, con periodicidad, a toda la institucién (Abbott, Pino, & Villaman, 2021).

Seguridad publica y paz social

Por ultimo, una funcién quizas evidente pero poco relevada de las policias es la creacion de
entornos seguros y prosperos para la construccion y desarrollo de proyectos de vida sustentables.
Es aqui donde la seguridad publica y la paz social se encuentran, siendo la seguridad publica una
de las bases que sientan las posibilidades de construir una sociedad prospera y equilibrada.



V. Hacia una Politica Criminal como Politica de Estado

a. Ilustracién, derecho penal, revoluciones y constituciones

Tras la caida del Antiguo Régimen (1789) en Francia, surgen nuevas concepciones en el
ambito del Derecho Penal, lo que generé una renovacion trascendental respecto de los principios

orientadores de la codificacién penal europea.

Autores como Montesquieu y Beccaria son fundamentales para entender los efectos de la
Tlustracion en los sistemas juridicos posteriores a la época y en ese sentido es que se ha afirmado
que al realizar una revisién ideologica en el ambito juridico, se ha de notar la “humanizacién de la

justicia”, que limita y afecta al Derecho Penal en si mismo.

Aquellas principios nacientes de las mentes de vanguardia europeas frente a aquellos otros
que fundaban el Derecho Penal en el Antiguo Régimen, estuvieron arraigados, segun describe el

Profesor Escudero:

“(...) en tres pilares fundamentales: el humanismo (que propugna un atemperamiento en el rigor de las penas
9 los medios denigrantes para inquirir la verdad en el proceso —tortura-), el utilitarismo (la accion punitiva
debe corresponderse con la utilidad social) y la proporcionalidad de las penas (toda pena debe ser proporcional
a la culpa, lo que obliga a sistematizar las sanciones a tenor de los diferentes grados de la misma). Pues bien;
todo lo hasta abora descrito daria lugar al nacimiento del llamado “Derecho Penal clisico™, inspirado por
Dprimera veg en principios garantistas y limitadores del ius puniendi que a partir de entonces informarian
necesariamente nuestro ordenamiento juridico-penal. Quizd sea ésta la consecuencia mds importante de la
influencia de la Iiustracion en el Derecho Penal: el paso del rigorismo a la moderacion punitiva” (Escudero,
2003).

Resulta fundamental destacar el pensamiento de Montesquieu, ya que para él: “lz libertad es
uno de los derechos basicos del cindadano, consistiendo en que cada individno tenga la seguridad de no ser victima
del despotismo ni de las falsas acusaciones priblicas o privadas que contra él puedan dirigir los otros ciudadanos; y

§i su inocencia no estd protegida por las leyes, tampoco lo estard su libertad” (Silva, 2001).
Por otra parte e inspirado en Montesquieu:

“Beccaria encuentra la base de su pensamiento en el contractualismo; a partir de esta doctrina, dird que los
hombres viven en sociedad para poder gozar de su libertad; la necesidad obligd a éstos a ceder parte de sus
libertades con este fin, y el agregado de todas esas porciones pequenas de libertad («la porcion mads pequena que
sea posibley) forma el derecho de castigar: «todo lo demis es abuso y no justicia, es hecho, no derecho” (Silva,
2001).

Es necesario entender el Derecho Penal del Antiguo Régimen, ya que nos da pautas de cémo
fue su construccion, pues este se basaba en “el derecho de castigar del monarca en un derecho
divino, vinculando el delito al pecado; con el iluminismo el delito se seculariza, construyéndose a
partir de su conminacién con una pena y no desde la calificacibn como pecado del

comportamiento” (Silva, 2001).

Beccaria manifiesta que:



“La gravedad del pecado depende de la impenetrable malicia del corazon. Esta no puede sin revelaciin saberse
por unos seres limitados; scomo, pues, se la tomard por norma para castigar los delitos?»; de esta forma, no
$0lo lo seculariza sino que ademds aparta al delito de las nociones de «honor» o «wvirtudy, vinculadas a la
cambiante moral de los tiempos; la «intenciony reposa en el fuero intimo del individuo y deberd responder por
ella sinicamente ante Dios: «.. .el daio hecho a la sociedad es la verdadera medida de los delitos»” (Beccaria,
2015).

Ferrajoli por otra parte, sefiala que:

“(...) este principio es el rasgo mas caracteristico del pensamiento juridico liberal, que se remonta a Hobbes,
Puffendorf y Thomasius, pasando luego por Montesquien, Beccaria, Hommel, Bentham, Mill y Carrara; el
papel del Estado y de la ley penal no puede traducirse en una intervencion coercitiva en la vida moral de los
cindadanos ni en la imposicion o promocion de una determinada Moral, sino limitarse iinicamente a tutelar su

seguridad impidiendo que se daiien unos a otros” (Ferrajoli, 1995).

La codificacién de este momento historico se presenté como una “wanifestacion superior de
racionalismo, progreso y estabilidad; la codificacion significaria claridad y accesibilidad por el ciudadano a las
normas que lo regian, lo que redundaria en seguridad juridica, preocupacion de primer orden para la ascendente
burgnesia”(Silva, 2001). La positivizacion entonces, significarfa centralizaciéon del poder para el
monarca pero también seguridad juridica y garantia de derechos para la burguesia ascendente: alli

deben verse las claves de su éxito. Se producira asi lo que para Ferrajoli se trata de la:

“(...Jrevolucion «politico-institucionaly probablemente mids radical de la historia: el Derecho pasard a tener
una nueva fuente de legitimacion; ya no serd la veritas —aque el jurisconsulto alcangaba en sus elaboraciones
racionalistas— sino la anctoritas del texto positivo. La ley, como norma juridica general y abstracta, tendria
la solucidn para todos los casos que se pudieran plantear; por ende, se consagra el principio de la plenitud del
ordenamiento juridico, por el cual los jueces deberan fallar siempre de acuerdo a la letra de la ley” (Silva,
2001).

Una de las Constituciones trascendentales para nuestra historia e influyente en nuestro
ordenamiento juridico es la denominada Constituciéon de Cadiz, que fue “el primer producto
constitucional espafiol nacido de la soberania nacional. El contexto en el que vio la luz le granje6
un valor casi mitico: sirvié no sélo como respuesta constitucional contra la invasién francesa,
sino, al mismo tiempo, como reforma radical de las instituciones del antiguo régimen,
aprovechando la vacancia en el trono. Su influencia se percibié en las primeras Constituciones
iberoamericanas. Era una Constituciéon que respondia al espiritu del constitucionalismo francés
de 1791 y 1793, pero tamizado con algunas aportaciones genuinas como su historicismo
deformador, la confesionalidad del Estado, la presencia de un Consejo de Estado o la ausencia

de una declaracién de derechos” (Rodriguez, 2010).

Finalmente, y a tener en consideracion la importancia de este momento histoérico, pues “la
Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, inspirada en la declaracion
de independencia estadounidense de 1776 y en el espiritu filoséfico del siglo XVIII, marca el fin
del antiguo régimen y el principio de una nueva era. La Declaracién, es junto con los decretos del
4 y el 11 de agosto de 1789 sobre la supresion de los derechos feudales, uno de los textos
fundamentales votados por la Asamblea Nacional constituyente formada tras la reunién de los
Estados Generales durante la Revoluciéon Francesa. Se definieron los derechos naturales e



imprescriptibles como la libertad, la propiedad, la seguridad, la resistencia a la opresion.
Asimismo, reconoci6 la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley y la justicia. Por ultimo,
afirmoé el principio de la separacion de poderes. Sirvié de preambulo a la primera Constitucion de
la Revolucién Francesa, aprobada en 1791. Inspirara, en el siglo XIX, textos similares en paises
de Europa y América Latina” (Rodriguez, 2010).

b. Los principios de la reforma procesal y la contrarreforma

La reforma procesal penal chilena (2005) se propuso concretar los ideales de justicia
necesarios para el Chile de esa época tras un sistema penal antiguo generador de desigualdades y
escaso de garantias. El antiguo sistema procesal penal no consideraba los principios que hoy soy
fundamentales, tales como, el adversarial, presuncién de inocencia, inmediacion, oralidad,
publicidad, rapidez, eficiencia, concentracion, proteccion de victimas y testigos y finalmente,
derecho a defensa letrada'® . Pues todo lo contrario, aquel sistema presumfa la culpabilidad de los
procesados, no tenfan derecho a una adecuada defensa, a un juicio justo y a ser juzgados por un

tribunal imparcial.

Entonces, este nuevo sistema procesal penal trajo consigo “mayores mecanismos de salidas
alternativas e institucionales, que no signifiquen el encierro como unica opcién, como el sistema
antiguo” (Padilla, 2018) .

Posteriormente, el 3 de octubre de 2012 el Presidente de la Republica Sebastian Pifiera, di6 a
conocer su intenciéon de enviar al Congreso Nacional un proyecto de ley que denominé
“Reforma a la Reforma Procesal Penal” Esta supuso “proponer cambios relevantes al
sistema penal ya existente dada la visién critica de las autoridades del ejecutivo tras una serie
de casos emblematicos y con enorme polémica publica. Esta vision consistia en que los
jueces de garantia aplicaban la ley de una manera que favorecia a los delincuentes y
perjudicaba a las victimas. Segun lo recabado por la prensa de la época, el presidente planted
como objetivo de esta propuesta el fortalecer la lucha contra la delincuencia y las garantias
para victimas, “especialmente para la inmensa mayoria de chilenos inocentes que quieren
vivir en paz y en tranquilidad”. Como se puede observar, se trata de objetivos asociados a la
idea de “endurecimiento” del sistema y restriccion de garantfas fundamentales (Duce, 2013).

La Defensoria Penal Publica ha reflexionado al respecto y manifesté que “las modificaciones
al CPP en esta materia han ido debilitando los principios sefialados, convirtiendo paulatinamente
a la prision preventiva en una medida cautelar de aplicacién casi automatica frente a ciertos
delitos o determinadas circunstancias objetivas que operan como presunciones, acercandose
progresivamente a lo que ocurria con el auto de procesamiento del antiguo sistema, donde la
discusién cautelar no respondia a una necesidad concreta del caso, sino sélo a la concurrencia de
determinados requisitos formales” (Mahnke, 2018).

18 Informacién extraida de: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/victimas/adultos/proceso-penal.jsp



En definitiva, “los distintos factores de cambio han propiciado un escenario que al inicio de
la reforma se queria evitar: el riesgo de convertir el debate sobre la prisiéon preventiva en un juicio
de peligrosidad sobre la base de presunciones, su funcionamiento como pena anticipada, la
introducciéon de delitos practicamente inexcarcelables y un uso desproporcionado de ella”
(Mahnke, 2018).

La Direccién de Estudios de la Corte Suprema en uno de sus articulos analiz6 la prision
preventiva durante un lapso de tiempo (2010-2017) mediante datos cuantitativos y dié a conocer
que “las personas privadas de libertad sobrepasan la capacidad de las carceles. En 2013, la
poblaciéon carcelaria alcanzé el 110,9% de la capacidad de dichos recintos. Segin la tasa de
reclusiéon mundial, nuestro pafs se encuentra en el séptimo lugar en la regién y numero cincuenta
y ocho en el mundo. Por otra parte, la opiniéon publica parece desconocer el aumento del uso de
la medida de prisién preventiva y se ha venido consolidando la sensacion que existe un escaso
control preventivo de la delincuencia, a pesar de que no hay demostraciones empiricas de la
relacién estadistica entre el incremento de la poblacion carcelaria en prision preventiva y la
disminucién de los delitos denunciados” (Direccién de Estudios Corte Suprema, 2018).

c. Criminalizacidn y persecucion penal diferenciada: populismo y discriminacion

Primero es necesario entender el concepto de criminalizacion, el cual consiste en aquel
proceso de tipificar una conducta como delito, siendo el resultado de la gestién y coordinacion
de un conjunto de instituciones que conforman el sistema penal. Ahora bien, este proceso se

desarrolla en dos etapas sucesivas, denominadas criminalizacion primaria y secundaria:

“La criminalizacion primaria, se manifiesta en la tipificacion de conductas delictivas, este proceso lo ejercen
principalmente el poder legislativo y ejecutivo, y son discutidas en el Congreso Nacional para su aprobacion,
finalizando este proceso con la dictacion de una norma legal de cardcter general y abstracta que tipifica a una cierta
conducta como delito. En cambio, la criminalizacion secundaria es la accion punitiva ejercida sobre personas en
concreto, esta labor es levada en un inicio por las policias, cuando éstas detectan a una persona a la que se
atribuye la realizacion del acto que se enmarca dentro de la norma general y abstracta. La criminalizacion
secundaria se manifiesta en diferentes etapas, primero se investiga el hecho punible, algunas veces se priva al sujeto
de su libertad ambulatoria a través de la prision preventiva, posteriormente se le somete a juicio y se discute
priblicamente si ha realizado o no el acto ilicito y, en caso afirmativo, al sujeto se le impone una pena, la cual
puede ser privativa de la libertad, en este diltimo caso, la pena es ejecutada por los organismos penitenciarios”
(Oyarzo, 2017).

“Para que se ejecute la criminalizacion secundaria, es requisito esencial que anteriormente se haya descrito una
conducta como delito (criminalizacion primaria) existiendo una relacion de temporalidad, pero con una clara
diferencia, pues la criminalizacion primaria es un primer paso selectivo y esta se mantiene siempre en un plano
abstracto, en cambio, la criminalizacion secundaria opera en concreto, es decir, en personas reales” (Oyarzo,
2017).

En la practica, cuando a las policias le corresponde investigar, Morales se refiere al

asunto:



“(...) deben discriminar los hechos punibles que van a someter a un proceso, situacion que estd dada por
su limitada capacidad operativa. Lo deseable es que la seleccion de las conductas privilegie aquellos actos
mids graves, sin embargo, habitualmente los hechos investigados corresponden a aquellos ilicitos burdos de
mds ficil comprobacion, que no guardan, necesariamente, relacion con hechos graves. Por ejemplo, en
Chile los delitos que son sometidos a las agencias penales, estin vinculados generalmente con el bien
Juridico propiedad, realizados por personas de los estratos socioecondmicos mids desfavorecidos. En suma,
se puede senialar que esta seleccion levada al plano juridico, estd en clara oposicion con principio de
zgualdad ante la ley, pues no se investiga con el miismo abinco los delitos econdmicos que realizan grandes
empresas y en cuanto a su penalidad son evidentemente mds bajo que los delitos comunes. La seleccion
criminalizante secundaria actria conforme a estereotipos, los que condicionan todo el funcionamiento del
sistema penal, el que se vuelve casi inoperante frente a los delitos del poder econdmico, también llamados
delitos de cuello y corbata. Esta situacion no es desconocida dentro de nuestro plano nacional, por ejemplo,
se puede citar la colusion de las farmacias, el caso “Pollo”, los financianientos ilegales en la politica, ete.
En los cuales el castigo es menos severo o a veces irvisorio en comparacion de las penas que recaen en los
delitos comunes” (Morales, 2012).

Al respecto Zaffaroni (2002) senala que:

“Eistos hechos solo demostrarian que el sistema penal tiene un alto sesgo discriminatorio y clasista hacia
los sectores mds vulnerables. Si bien, es inevitable la selectividad operativa, ello no justifica su preferente
orientacion preferente sobre personas de los sectores de menores ingresos econdmicos de nuestra sociedad. E/l
despliegue sesgado de una politica criminal genera la percepcion social que el fendmeno delictual es una
cuestion que involucra a personas en situacion de pobreza y ello vulnera claramente uno de los principios
basicos del Estado de Derecho”.

Ahora bien, es preciso comprender y tener en consideracion los discursos politicos que
propugnan ciertos sectores respecto de las personas que delinquen, los estigmas asociados y el
objetivo politico, asi como también la realidad de cada persona que se encuentra en prision, es
decir, su historia y que en su generalidad responde a la o las discriminaciones multiples que ha
sufrido a lo largo de su vida y en donde la carcel no es un asunto lejano, sino que incluso un

lugar donde encontrar refugio luego de una vida precarizada.

Es relevante entonces que la Convenciéon distinga y comprenda algunos conceptos
fundamentales para no robustecer instituciones que criminalizan aun mas las vidas de aquellas
personas que desean tener otras oportunidades distintas. Para ello, hablaremos del denominado
“populismo punitivo”, que es un concepto “acufiado por Anthony Bottoms, y que se utiliza para
describir uno de los factores mas relevantes presentes en el disefio de las politicas puablicas en la
arena de la justicia criminal, y que apunta a recoger la idea de que los “politicos aprovechan y
utilizan para sus propios fines lo que ellos creen que es una postura punitiva del publico en
general”. En ese contexto, se hace referencia al Derecho Penal, defendiendo tesis politico
criminales asociadas a la necesidad de aumentar las penas como una forma de reducir las tasas
delictuales, o el postulado de que las penas refuerzan determinados consensos morales, esenciales
para la vida en sociedad. La politizaciéon del discurso politico criminal es analizada de manera
bastante aguda por Garland, quien argumenta que el proceso de generaciéon de las politicas
publicas en esta materia se ha vuelto profundamente “politizado y populista”. Asi, en palabras

del citado autor, “esta tarea ya ha dejado de ser un asunto bipartidista que puede delegarse en



expertos profesionales y se ha convertido en un asunto medular en la competencia electoral”. En
la misma linea, sostiene que el proceso de generacion de las politicas publicas en esta materia no
necesariamente se ha traducido en una polarizacién como ocurtia en épocas pasadas. Asi, como
sefiala, “ljos de haber una diferenciacion de posturas en materia politica criminal, lo que realmente ha sucedido
en las décadas de 1980 y 1990 es el empobrecimiento del debate y una llamativa convergencia de propuestas
politicas entre los principales partidos politicos”.

Pues entonces, el populismo punitivo ha generado ain mas segregaciones en nuestro
pais, nuevos estigmas respecto de ciertos grupos vulnerables y, por ende, el panorama de vida o
la forma de vivir en este territorio se ha transformado en una polarizacién tal, que toda conducta
pudiese ser sancionada penalmente, generando una cierto temor en la poblacién que provoca a

su vez elevar los estandares morales o higienizar ciertas conductas.

Justamente esto es peligroso para la democracia, para la estabilidad de un pafs, ya que se
desconfigura aquella paz social que se desea lograr por parte del Estado.

En definitiva, es necesario repensar los pilares sobre los que se sostiene dicha mision, asi
como también las respuestas a las preguntas centrales del Derecho penal (fin del derecho penal,
fin de la pena, aplicaciéon de las medidas de seguridad, consecuencias sociales y culturales de
aquellas determinaciones juridicas, el control social que se esta ejerciendo, cuando se debe

reducir la violencia estatal, etc...).

d. La prisiéon como discriminacién: toda prisién es politica

La prision es un lugar que alberga a quienes han sido discriminados/as, donde estan los/las
excluidos/as y los/las oprimidos/as de esta sociedad y especialmente de quienes conciben la
sociedad como un lugar de pugnas, control y abuso de poder. Uno de los pensadores mas
importantes de la historia, Paul-Michel Foucault se centré en las “caracteristicas técnico-politicas
de la estructura interna del modelo carcelario disefiado por Bentham: “E/ Pandptico es una mdquina
de disociar la pareja ver-ser visto: en el anillo periférico, se es totalmente visto, sin ver jamds; en la torre central, se
ve todo, sin ser jamds visto” (Foucault, 1976). En este sentido el profesor Juan Pablo Manalich,
analiza que: “si esto vale para el disenio carcelario “hacia adentro”, entonces también cabria decir, al revés, que la
Sfuncidn social latente de los establecimientos carcelarios es asegurar, ‘hacia afuera’, la invisibilidad de los internos.
Y la plasmacion definitiva de esta invisibilidad se logra, de conformidad con el derecho constitucional chileno,
privando al condenado de su cindadania” (Mafalich, 2011).

La invisibilidad de los/las internos/as es un acto que sin duda es disctiminatotio, y por tanto,
es un acto de relevancia politica, porque finalmente la prisién pasa a ser un lugar que no se ve
porque no se quiere ver, porque no se quiere o no se ha encontrado el “kit de soluciones”
idéneas para una parte de la poblacién que tiene escasez de todo tipo recursos y que ademas,
vive un sistema que no brinda un efectivo acceso a la justicia en todas sus dimensiones, que
incluso a pesar de la consagracion de la igualdad ante la ley y el debido proceso, las instituciones,
los agentes y auxiliares de administracion de justicia carecen de criterio o simplemente deben

aplicar la ley que olvida en reiteradas ocasiones el principio pro homine.



Cabe agregar que, esta invisibilidad trae consigo no poder visualizar las problematicas al
interior de los recintos penitenciarios, que dicen relacién con los derechos basicos de toda
persona, no con su libertad ambulatoria, que por cierto es aquella de la cual se le privo, pero no
quiere decir que todos sus derechos hayan sido privados. Fuera de estos limites, constituyen
actos discriminatorios, inhumanos, degradantes, que en definitiva, generan un ambiente e incluso

una subcultura que se origina como una reaccion, desde la opresion y la resistencia.

e. Quiebres fundamentales:

Primera v/s Ultima ratio

Con esto nos referimos a la aplicacion de estos principios (prima ratio/ ultima ratio) en el
Derecho penal, lo que resulta fundamental de comprender cuando se esta construyendo un

Estado democratico de Derecho.

“Si bien suele entenderse que por aplicacion del principio de unltima ratio el Derecho penal solo podria
legitimarse respecto de las infracciones mds graves y como el recurso final, precisamente, una de las
principales criticas que algunos formulan al llamado Derecho penal moderno es su cardcter de prima
ratio. Es decir, en el Derecho penal propio de las "modernas sociedades de riesgo” se observa una
tendencia expansiva "huida al Derecho penal”, recurriéndose de forma excesiva a los bienes juridicos
supraindividuales y a la técnica de los delitos de peligro abstracto” (se castigan ciertas conductas porque
generalmente levan consigo el peligro de un bien juridico). El Derecho penal interfiere en dmbitos donde
no se aprecia una victima o ésta surge de manera lejana, adguiriendo asi un cardcter meramente
simbilico” (Carnevali, 2008, Cerezo, 2002).

“Por otro lado, como certeramente afirma Pritwit, tampoco es suficiente para limitar el recurso del
Derecho penal la sola exigencia de un Estado de Derecho. Sostiene el antor que un Estado liberal, donde
la proposicion in dubio pro libértate" tiene un sentido, surge la pregunta de quién asume los costos de una
politica criminal restrictiva. O en un Estado social, en donde se exige mds ayuda que represion, qué
limite disponer si la aynda que se requiere debe provenir del Derecho penal. Es mds, para Pritwitz de la
democracia no se pueden desprender presupuestos para un Derecho penal reducido” (Carnevali, 2008).

La preeminencia de la privacién de libertad

En Chile, las personas privadas de libertad sobrepasan la capacidad de las carceles. En
2013, la poblacién carcelaria alcanzé el 110,9% de la capacidad de dichos recintos. Segun la tasa
de reclusiéon mundial, nuestro pais se encuentra en el séptimo lugar en la regiéon y numero

cincuenta y ocho en el mundo.

Por otra parte, la opinién publica parece desconocer el aumento del uso de la medida de
prisiéon preventiva y se ha venido consolidando la sensacién que existe un escaso control
preventivo de la delincuencia, a pesar de que no hay demostraciones empiricas de la relacion



estadistica entre el incremento de la poblaciéon carcelaria en prision preventiva y la disminucioén

de los delitos denunciados.

No obstante, lo que si se acredita es que la experiencia carcelaria se perpetia en estigmas
de marginalidad y castigo en las personas que la sufren y, lejos de reeducar, el ingreso en estas
instituciones segregativas conlleva un proceso inevitable de desidentificaciéon y desocializacion,
que acaba imposibilitando el retorno a una vida socialmente integrada y digna. Asi es como el
fenémeno de la delincuencia aparece como un sintoma que emerge de una sociedad que margina
y en cuya realidad las personas se ven forzadas a operar con reglas paralelas por diferencias
estructurales basadas en el origen racial o social y que se nutre de la desigual distribucién de

oportunidades.

Desde un punto de vista de los costos econémicos, el aumento sostenido de esta medida
cautelar genera mayores egresos para los privados de libertad, sus familias y para la sociedad en
general. En 2007, se estim6 que el costo total asociado a la prisiéon preventiva en Chile fue de
48.321 millones de pesos. El 69% de estos costos correspondian a costos directos, esto es,
aquellos relacionados con el sistema de justicia penal (Poder Judicial, Ministerio Puablico y
Defensoria Penal Publica) y la manutencién de las personas presas; mientras que el 31%
correspondia a costos indirectos, tales como ingresos que deja de recibir el detenido, las visitas de

familiares, los abogados particulares y la muerte o enfermedad por estar recluido, entre otros.

Adicionalmente, un estudio reciente arroj6 que las personas que fueron sujetos de prision
preventiva experimentan una reduccion de cerca del 10% del salario mensual y una caida de 6%
en su probabilidad de obtener un empleo formal (Grau, 2018). Estos efectos pueden ser incluso

. . .., . 19
mayores a medida que el tiempo en prision se extiende .

En nuestro pafs entre los anos 2010 y 2017 hubo 4.678.783 ingresos a los tribunales
penales, respecto de los cuales en 352.676 casos el Ministerio Publico solicito la aplicacion de la
cautelar de prisiéon preventiva. De estas solicitudes, fueron concedidas en 308.190 oportunidades

y rechazadas en 44.486 casos™.

Otro insumo importante para este punto, es lo manifestado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (Caso Romero
Feris VS. Argentina, 2019). Esta tltima record6 que la prisiéon preventiva sélo puede basarse en
fines procesales tales como peligro de fuga u obstaculizacién del proceso, y que los érganos del
Sistema Interamericano han indicado que la pena a imponer no puede ser un elemento para
determinar el peligro de fuga.

Sobre la arbitrariedad referida en el articulo 7.3 de la Convencidén, la Corte ha establecido
que nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que -aun
calificados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos
fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de

proporcionalidad.

" Informacién proporcionada por el Departamento de Desarrollo Institucional de la Corporacion Administrativa
del Poder Judicial a la Direccion de Estudios de la Corte Suprema.

2 fdem.



La erosién del principio de resocializacion.

Es menester primero que todo, comprender el principio de resocializaciéon, para ello pues
“no puede entenderse como una situacion coactiva de los valores del condenado, ni como una
manipulacién de su personalidad o vulneracién de su dignidad humana, sino que debe concebirse
como una alternativa al comportamiento delictivo para que pueda ampliar sus posibilidades de
participacion en la vida social, que puede libremente aceptar o rechazar. El Derecho penal tiene
el deber de respetar la dignidad de todas las personas, mayorias y minorias, incluyendo al
condenado, a quien debe ofrecer posibilidades para su resocializaciéon y reinsercion social”
(Astorquiza, 2017).

En Chile, la norma constitucional chilena no se refiere a la reinsercion social, al contrario
de como sucede en otros paises de la region. Ahora bien, si se recoge en la Ley Organica del
Ministerio de Justicia en su articulo 2° letra ¢) y 1), en la Ley Organica de Gendarmerfa de Chile
LOGC) n® 2859 de 1979 y en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (Decreto 518).
Todos estos apuntan hacia formular politicas, planes, programas y espacios que contribuyan a la
reinserciéon social de las personas privadas de libertad. Sin embargo, “en concreto, de acuerdo al
Sfuncionamiento de dichos recintos, no se aprecia como prioridad la reinsercion de los internos, reflejandose lo
anterior en los montos que los presupuestos dedican a este itens, que son generalmente mds bajos, sin siquiera
superar el 1% en muchos casos” (Dammert, 2000). Esto dltimo explica en gran parte de qué se trata
aquella erosion de este principio, por cuanto se visualiza un desinterés o despreocupacion tanto
del aparato estatal-administrativo como de la voluntad de toda una sociedad en tanto sigue

siendo un sector de la poblacion excluida, invisible como asi se expresé anteriormente.

En 2011 el Departamento de Reinsercion Social de la Subsecretarfa de la Prevencion del
Delito del Ministerio del Interior y Seguridad Publica realizé un estudio denominado “Impacto
del Programa de Reinserciéon Social” sobre la reincidencia de hombres adultos condenados por
delitos”. En sus resultados preliminares expusieron algo interesante respecto del Modelo
transteorico de motivacion al cambio y enfoque cognitivo — conductual. “El tratamiento efectivo
del comportamiento delictual, en orden a reducir la reincidencia futura, supone concretar
procesos de cambio de conducta sostenibles en el largo plazo. Esto deriva en forma inmediata,
en el caso de los infractores de ley, hacia dos problemas: a. ;Cémo puede una persona que
aprendié a cometer delitos para obtener dinero, reemplazar esa conducta por otras que sean
respetuosas de los derechos de los demads (p. ¢j.: trabajar)? b. Si cometiendo delitos se puede
ganar mucho dinero en poco tiempo y con relativamente poco esfuerzo squé incentivo tiene el
infractor para dejar de delinquir?. La primera pregunta se responde mediante el desarrollo de
competencias, fundamentalmente cognitivas, sociales y laborales. L.as competencias cognitivas
permitiran que el infractor aprenda a resolver problemas cotidianos sin recurrir al delito ni la
violencia, a enfrentar situaciones sociales complejas adaptindose a las normas y sin perder el
control de su ira o sus impulsos, y percibir a los demas y la relaciéon con su familia, vecinos y
companeros de trabajo de una manera prosocial. Las competencias sociales permitiran al
infractor de ley aprender a establecer vinculos adecuados con otras personas, a escuchar, a
entender lo que otras personas esperan de ¢él, a mejorar su capacidad para comunicarse
asertivamente, entre otras habilidades basicas para el buen desempefio en la comunidad y el



empleo. Diversas técnicas de tratamiento cognitivo — conductual aportan en este sentido,
fomentando las capacidades de resoluciéon de problemas, corrigiendo errores de atribucion
(tendencia a sobrevalorar intenciones de las personas y a minimizar la importancia de
determinantes contextuales del comportamiento), modificando patrones de pensamiento y de
relaciones sociales que inducen a la actividad delictual. Por dltimo, el apresto en habilidades para
el trabajo le permitira al infractor de ley aprender cosas muy elementales, pero que muchos
desconocen por tener escasa o nula experiencia laboral. Se incluyen la capacidad para participar
de talleres grupales llegando a la hora y permaneciendo atentos a las instrucciones del monitor,
las que deben comprender y seguir. Ademas, fomentan habilidades mas especificas mediante la
realizacion de tareas y la confeccion de productos artesanales mas complejos (ceramica, vitrales,
vitrofusiéon). La calidad de los productos se evalia con el grupo taller para analizar mejoras

progresivas a la calidad” (Pantoja y Guzman, 2011).

Respecto a la segunda pregunta, pues “existiendo la capacidad de cambio, para que éste
se haga efectivo se requiere un segundo elemento: la voluntad de cambiar. A esto alude la
pregunta consignada en la letra b al inicio de esta seccidén, al tema de la motivaciéon al cambio.
Hay mucha evidencia disponible sobre el fenémeno de la motivacién al cambio. Buena parte de
esta evidencia se ha utilizado para el desarrollo del modelo transtedrico de Prochaska y Di
Clemente, el cual se considera la propuesta mas aceptada actualmente sobre el fenémeno. Segun
el modelo transteérico, la motivaciéon al cambio no ocurre en forma espontinea y sorpresiva
(salvo raras excepciones, como las experiencias misticas), sino que responde a un patrén, a una
progresion de etapas claramente definidas que van desde el “no me interesa el cambio, no tengo
nada que cambiar” (etapa precontemplativa) a la decision final de cambiar de conducta, realizarlo

y sostenerlo en el tiempo (etapa de acciéon)” (Pantoja y Guzman, 2011).

El estatuto de la prisién preventiva

Nuestro ordenamiento juridico consagra constitucionalmente la prision preventiva,
siendo regulada en el articulo 19, n° 7, letra ¢) de la Constitucién Politica de la Republica de
1980, el que dispone que la Constituciéon asegura a todas las personas: e¢) La libertad del
imputado procedera a menos que la detencién o prisiéon preventiva sea considerada por el juez
como necesario para las investigaciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley
establecera los requisitos y modalidades para obtenerla. La apelaciéon de la resoluciéon que se
pronuncie sobre la libertad del imputado por los delitos a que se refiere el articulo 9°, sera
conocida por el tribunal superior que corresponda, integrado exclusivamente por miembros
titulares. La resolucién que la apruebe u otorgue requerira ser acordada por unanimidad.
Mientras dure la libertad, el imputado quedara siempre sometido a las medidas de vigilancia de la

autoridad que la ley contemple.

Por lo tanto, de acuerdo a esta norma, “a) el régimen general serfa la libertad del
imputado, permitiéndose la detencién o prisiéon preventiva en ciertos casos; b) la determinacion
de la procedencia de la prisién preventiva es una facultad judicial, pues es el juez quien considera
si se cumplen las causales legales que la autorizan, pudiéndose decretar si el juez lo considera
necesaria para las investigaciones o la seguridad del ofendido o de la sociedad; c) la norma citada
no define ninguna de las tres causales sefialadas, sino que remite a la ley el establecimiento de los



requisitos y modalidades para obtener la libertad; y d) finalmente, la norma restringe la
procedencia de la libertad del imputado en casos de delitos terroristas, al exigir que la apelacion
de la resolucién que se pronuncie sobre la libertad del imputado sea conocida por el tribunal
superior correspondiente, integrado exclusivamente por miembros titulares, y, en caso de
aprobarse u otorgarse la libertad, que ella sea acordada por unanimidad, pero no exige dicha
unanimidad para rechazarla” (Cavada, 2019).

Problematicas en la aplicacién actual de la Prisién Preventiva

Ahora bien, es preciso analizar en concreto y ver en la practica como estan sucediendo
las cosas respecto a la aplicacion de la prision preventiva en nuestro pais especialmente en los

ultimos afios.
El ex Defensor nacional, Andrés Mahnke en 2020, manifest6 que:

“La prision preventiva se estaba usando como una pena anticipada. Reconocid que esta es la falla
fundamental de la medida cantelar, cuya norma ha sido modificada 10 veces en los siltimos asios que han
hecho perder el fundamento cautelar. A su veg manifestd que, no pueden invertir la presuncion de
inocencia por una presuncion de culpabilidad. El fundamento de procedimiento para que una persona,
amparada por la presuncion de inocencia, (el delito) sea tan grave que mejor, como Estado de Derecho,

mientras la juzgamos e investigamos, la tengamos presa.” (Radio Cooperativa, 2020)
Expresé este mismo autor también que la cautelar:

"'(...) se mantiene porque de verdad se estd usando como una pena anticipada en el pais; ya no con un fin
cantelar, ya no con un fin de procedimiento, y para ponerlo en una frase, lo que me sorprende es que
sorprenda, porque esto estd pasando hace muchos aios” (Radio Cooperativa, 2020).

Por lo tanto, lo que se esta observando en nuestro actual sistema procesal penal, es una
alteracion del debido proceso y un menoscabo al respeto irrestricto de los derechos humanos de
toda persona imputada. Por lo que al tener disponibles en nuestro sistema salidas alternativas,
otras medidas cautelares y a pesar de ello, dar preferencia a este mecanismo que tiene no solo
efectos concretos en determinada persona, sino que ademas es de caracter simbodlico para la
sociedad y junto con ello, reafirma los objetivos de las ultimas reformas en esta materia, pues se
confirma que se esta desvirtuando el espiritu de la reforma procesal penal de 2005, toda vez que
atenta contra la verdad, la justicia y la reparacién. Esto dltimo incluso refiere la necesidad de un
estudio acabado al respecto, ya que por ejemplo, en materia de error judicial son escasas las
sentencias, generando entonces un desincentivo a quienes son victimas de estos errores para

impulsar alguna accién judicial.

Por otra parte, existe otro asunto controversial en esta materia, que dice relacién con los
antecedentes penales del/a imputado/a, ya que cuando se trata de hechos delictivos que
satisfacen los objetivos de la politica criminal actual, cualquier antecedente que vislumbre un
conflicto moral, puede ser parte de la argumentaciéon requerida para sustentar la prision
preventiva, por lo tanto, nuevamente se desvirtia el principio de ultima ratio. En este sentido, es



que las caracteristicas personales del autor del delito, si bien son importantes a la hora de analizar
el perfil psicolégico desde la perspectiva forense, pues se ha prestado para relativizar ciertos
factores y aristas de investigacion, afectando entonces de forma directa en la construccién de la
teorfa del caso e incluso en la prensa si es que se trata de un caso mediatico -es importante
mencionarlo-, ya que si bien es discutible en términos doctrinarios, la prensa ha generado y
genera presion en las decisiones de los tribunales de nuestro pafs. En esa misma linea, es que
ademas es util para manipular la opinién publica y de alguna manera provocar un temor
colectivo, de modo que genera una sensacion de desproteccion, incertidumbre e inseguridad en
la poblacién y que termina en el peor de los casos, por dar cabida y normalizar la indeseada
“justicia por mano propia”. Y ciertamente, es lo que un Estado democratico de Derecho debe
impedir, no sélo porque la paz social y el bienestar de todas las personas sea su mision, sino
porque un pais con temores, con esa sensacion de inseguridad provoca que prejuzguemos, que
estigmaticemos, que no confiemos en los otros y provocamos que nuevamente la rueda gire
hacia la exclusién y la discriminacion.

Por lo tanto, es preciso que todas las instituciones intervinientes en esta materia se hagan
cargo entendiendo todas las dimensiones, las realidades y estén actualizadas respecto a las
diferentes necesidades y grupos vulnerables existentes en nuestro territorio nacional, para que asi
podamos exigir el cumplimiento de las normas pero teniendo la certeza de que habra una

respuesta efectiva y contundente por parte del sistema de justicia.
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