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;Cuales fueron los principales nudos criticos que advirtio la
Defensoria Penal PUblica en el funcionamiento de la nueva
‘tele-justicia’ que ha emergido durante la pandemia?
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a palabracrisis debiera ser, a estas alturas, una suer-

te de sinénimo general de pandemia. Para la Defen-

soria Penal Publica, este periodo de poco mas de

14 meses ha representado un desafio enorme para

mantener el logro de su misién institucional: defen-
dery hacer respetar los derechos y garantias de las personas
en el sistema penal.

El reto ha sido mas o menos el mismo para todo el sistema
de justicia. Cada institucién y cada operador han visto im-
pactado su funcionamiento, sobre todo respecto del proce-
dimiento legal establecido por nuestro Cédigo Procesal Penal
vigente, que se hizo inaplicable de facto ante una realidad
muy distinta de aquella para la que fue dictado.

A fuerza de la ineludible necesidad de continuidad del ser-
vicio de justicia, la paralizacién inicial de los procesos abrid
paulatino paso aseguir funcionando, peroincorporando nue-
vas -y no reguladas- tecnologias de conectividad virtual, que
Ilevaron al sistemadesde unainteracciény operacién presen-
cial de los intervinientes a una de tipo remoto, devenida al
dia de hoy en una suerte de ‘tele-justicia’.

A continuacién, repasaremos diversos hitos que el sistema
ha vivido desde el inicio de la pandemia -en marzo de 2020-,
veremos como diversas adaptaciones de los operadores han
permitido su continuidad y, por ultimo, revisaremos algunos
de los desafios que se abren para el sistema y para nuestra
institucién en lo que sigue.

PANDEMIAY DETENIDOS: EL IMPACTO INICIAL

En materia de audiencias de control de detencién -emblema-
tica faseinicial del proceso penal-, la primera sefial que se ob-
servo, hacia marzo-abril de 2020, fue una notable disminucién
de personas detenidas pasadas a audiencia de control, cifra
que en momentos llegd a s6lo el 25 por ciento de los ingresos
ordinarios. Las policias y la Fiscalia empezaron a pasar a au-
diencia judicial sélo los casos graves, dejando al resto de los
detenidos de lajornada en libertad o citados a la Fiscalia. Las
ordenes de detencién, en tanto, dejaron de ejecutarse, pospo-
niéndolas para mas adelante.

En los meses siguientes comenzd un progresivo aumento de
controles de detencién por infraccién sanitaria a trasgreso-
res reincidentes del articulo 318 del Cédigo Penal, mientras
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que en los ultimos meses se ha producido un incremento de
las audiencias de control por delitos violentos.

Operativamente, las audiencias de control de detencién
adoptaron dos modalidades principales, dependiendo de la
fase sanitaria de la region respectiva y de los medios tecno-
l6gicos disponibles en los distintos recintos policiales habi-
litados. En algunos casos era factible realizar la audiencia de
control en el tribunal y en otros -cuando éste no estaba dis-
ponible-, ésta se efectuaba de manera remota, con la persona
imputada compareciendo desde la unidad policial.

Las audiencias comenzaron a realizarse, entonces, en forma-
to semipresencial en el tribunal, con el defensor, el imputado
y los gendarmes presentes en la sala, mientras que juez y fis-
cal comparecian por videoconferencia desde sus respectivas
oficinas. En otras regiones, la reticencia a realizar los trasla-
dos al tribunal, por el riesgo de contagio en furgones, calabo-
zos y salas de audiencia, llevé a que los controles comenza-
ran a realizarse integramente en formato remoto desde las
comisarias.

Sin embargo, las precarias condiciones de las unidades poli-
ciales-hacinamiento, escasas medidas higiénicas o sanitarias,
inexistencia de espacios e infraestructura para entrevistas o
para comparecer a la propia audiencia de control- represen-
taron una enorme dificultad no sélo para las policias -que no
disponian de la logistica, los equipos y el personal para rea-
lizar la audiencia por via remota con el tribunal-, sino sobre
todo para que los defensores pudieran realizar adecuada-
mente su labor.

La improvisacién de este sistema, dispuesto por los tribuna-
les, significd en muchos casos el traspaso de facto a operado-
res, policias e intervinientes de la carga de comparecer por
medios virtuales. Al no disponerse de equipos, programas in-
formaticos y servicios de internet adecuados, comenzaron a
emplearse los propios teléfonos de los intervinientes o de la
comisaria para llevar a cabo inusuales ‘fono-audiencias’. En
otras localidades se realizaban conferencias via Whatsapp o
através de plataformas como Webex, Team, Skype o Zoom.

En general, las Cortes de Apelaciones también comenzaron a
conocer las apelaciones por medidas cautelares o las accio-
nes de amparo a través de videoconferencias: mientras los
ministros se conectaban desde sus domicilios, defensores y



fiscales lo hacian desde sus respectivas oficinas. Particular-
mente en la Regién Metropolitana, los controles de deten-
cion se realizaron por videoconferencia desde las zonas de
seguridad y transito, con el fiscal y el juez en sus oficinas o
casas y los defensores en el edificio institucional del Centro
de Justicia de Santiago (CJS).

Ladiversidad de formatosy modalidades de realizacién de au-
diencias, con mayores o menores condiciones para asegurar
no sélo el cumplimiento de las funciones de cada operador,
sino la vigencia de las garantias minimas de los imputados,
representé una seria afectacion de laigualdad de juzgamien-
toenlas audiencias, porque cada tribunal y jurisdiccion tenia
su propia modalidad de audiencias.

ASEGURAR ESTANDARES MINIMOS

Desde luego, la gestion inmediata de la institucion fue inten-
tar asegurar un minimo estandar de defensa e informacion,
mediante la exigencia en comisarias, tribunales y fiscalias de
espacios privados para que las y los defensores publicos pu-
dieran conferenciar y entrevistarse previamente con las per-
sonas imputadas y lograran disponer, antes de la audiencia
de control, del parte policial y los antecedentes de la deten-
cion pararealizar las alegaciones respectivas.

Sin embargo, los espacios de entrevista no siempre se ma-
terializaron o aseguraron la confidencialidad. De hecho,
muchos defensores debieron conferenciar incomodamente
en calabozos, con policias u otros imputados presentes, en
inadecuados espacios de conversacién. Ain mas, comparecer
enaudienciassin haberrecibido previamente el parte policial
determind permanentes incidentes de los defensores para
conocer en audiencia los antecedentes. Sin duda, fueron los
tiempos de mayor desafio, gestion y tensién interinstitucio-
nal con los tribunales y la Fiscalia, mediante reclamos de ile-
galidad, cautelas de garantias y recursos de amparo.

Con el pasar de los meses, a instancias de la Defensoria se es-
tandarizd la entrega digitalizada por correo del parte policial
y sus anexos, lo mismo que las visitas y los espacios necesa-
rios en las comisarias. También se distribuyeron y difundie-
ron folletos informativos sobre los derechos las personas y
las formas de contacto con la defensa publica, tanto para los
detenidos como para sus familiares.
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» “Las precarias condiciones de las
unidades policiales -hacinamiento,
escasas medidas higiénicas o sanitarias,
inexistencia de espacios e infraestructura
para entrevistas o para comparecer

a la propia audiencia de control-
representaron una enorme dificultad

no solo para las policias (...), sino sobre
todo para que los defensores pudieran
realizar adecuadamente su labor”,

Una especial coordinacion para repartir estos materiales gra-
ficosselogré conlaSubsecretaria de Derechos Humanos, que
desde el estallido social habia tomado conocimiento sobre la
necesidad de mayor informacion en comisarias. Asi, a través
de las unidades regionales de comunicaciones de la Defenso-
ria en todo el pais se entregd informacion basica a los usua-
rios sobre sus derechos y los mecanismos de contacto con la
institucion.

PANDEMIAY PRIVADOS DE LIBERTAD

La crisis sanitaria ha tenido un impacto mayor en las perso-
nas privadas de libertad. De hecho, la permanente sobrepo-
blaciény hacinamiento de los centros penitenciarios de Gen-
darmeria se acentuaron a causa de la ralentizacién general
del sistema, la suspension de audiencias y juicios, y la menor
finalizacién de causas, todo lo cual redundé en una conside-
rable acumulacion de personas encarceladas.

Como siguieron ingresando personas a prision preventiva
con un sistema semiparalizado, naturalmente los egresos de
privados de libertad disminuyeron. La grave sobrepoblacion
del Centro de Detencién Preventiva (CDP) Santiago 1, por
ejemplo, sumaba 4 mil internos, que en algiin momento lle-
garon a ser 4 mil 9oo.

Tales circunstancias implicaron un mayor riesgo de contagio
y dificultades para el cumplimiento de las medidas de dis-
tanciamiento o aislamiento fisico, todo lo cual provocé dos
efectos importantes: primero, la decisién de Gendarmeria de
realizar traslados masivos de internos-condenados o imputa-
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dos- de un centro penitenciario a otro, sin aviso previo a és-
tos nial tribunal. Aunque el objetivo era gestionar el excesivo
hacinamiento y reducir el contagio potencial, ello también
provoco desconexién entre los internos, sus familias y sus
defensas.

Ensegundo término, el hacinamiento efectivamente acentué
el riesgo de contagio masivo y unainminente vulneracion del
derecho a la salud de los presos, entre quienes se incremen-
taron el estrés y la angustia, con un resultado de mayor vio-
lencia, por la via de protestas, motines y huelgas de hambre
en diversos penales.

Respecto del primer problema -los traslados-, la Defensoria
se movilizé en diversos ambitos: por un lado, interpuso cau-
telas de garantias o recursos de amparo en contra de las de-
cisiones intempestivas de traslado, con distintos de grados
de acogida en la judicatura, considerando las justificaciones
sanitarias de Gendarmeria. Y por otro, a través del Ministe-
rio de Justicia y Derechos Humanos promovid reuniones con
autoridades de Gendarmeria para gestionar adecuadamente
los traslados.

Un ejemplo exitoso de esa negociacién fue el traslado de im-
putados desde el penal Santiago 1 a la carcel “El Manzano”
de Concepcién en septiembre de 2020. En ese y otros proce-
sos similares se consideraron especialmente una oportuna
informacioén a los internos y a los propios defensores publi-
cos para una mejor comprension de las razones del traslado,
la necesidad de consultar la voluntad de los trasladados, lo
que facilitaba un traslado mas seguro -exento de manifesta-
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ciones posteriores-y minimizaba el riesgo de conflicto, tanto
entre los internos como entre éstos y los funcionarios peni-
tenciarios.

También se promovid el traslado de internos de baja peli-
grosidad, cuya menor complejidad conductual facilitaba el
proceso; realizarles examenes PCR al saliry al llegar -dado el
enorme riesgo de contagio masivo-; asegurar el sistema se-
manal de encomiendas, para compensar el distanciamiento
del nucleo familiar o de su arraigo social, y asegurar sistemas
de comunicacién de los internos con su familias, instalando
computadores, conexiones y teléfonos suficientes para rea-
lizar las videoconferencias necesarias para cubrir los reque-
rimientos judiciales, las entrevistas con los defensores y las
visitas virtuales con sus familiares.

Muchos de los trasladados eran, en su mayoria, imputados en
prisién preventiva cuyas causas irian finalizando progresiva-
mente, por lo que ellos recuperarian su libertad. Ello hizo in-
dispensable elaborar un sistema que garantizara su regreso
a sus regiones de origen. Lo mismo se exigio respecto de los
condenados que cumplian su pena, a quienes debia asegurar-
se el regreso a la ciudad de su domicilio o el de su familia. La
Defensoria solicitd reiteradamente que todos estos aspectos
logisticos fueran incorporados en los protocolos de traslado.

PLAN NACIONALY COORDINADO

Respecto del segundo problemay tras constatar en marzo de
2020 el altoriesgo derapida propagacion del Covid-19 entre la
poblacién penal, la Defensoria inicié de inmediato un amplio
plan -simultaneo, coordinado a nivel nacional e informado a



la Mesa Nacional de Justicia-, para solicitar judicialmente la
revision masiva de la prisién preventiva y su sustitucion por
otras medidas cautelares que permitieran liberar a la mayor
cantidad posible de personas privadas de libertad.

Respecto de las personas condenadas y también de manera
coordinada, la Defensoria comenzé a promover el otorga-
miento de la libertad mediante una participacién activa de
los defensores publicos en las comisiones de libertad condi-
cional, quienes entregaron a los comisionados la mayor can-
tidad de antecedentes para tal fin.

Enefecto,medianteunaacciéoncoordinadaentrelaDefensoria
Nacional y las unidades regionales de Estudios, hasta mayo
de 2020 se hicieron casi 8 mil 500 gestiones de defensa, que se
tradujeron en sustituciones de la prision preventiva por una
medida cautelar en libertad, sustituciones del pago de fianza
o el término de la causa via salida alternativa o directamente
con una condena no privativa de libertad, gestiones que en
conjunto beneficiaron a cerca de 2 mil 500 imputados a junio
de ese mismo afio.

La misma coordinacion se realizé respecto de adolescentes
en internacion provisoria, con casi 400 gestiones de defensa
que se tradujeron en cerca de 190 sustituciones de medida
cautelar o en términos de procedimientos con la libertad del
imputado en el mismo periodo.

En medio de esta labor, la Defensoria constato, ademas, que
condenados eimputados tenian un alto grado de desinforma-
cién sobre sus procesos y sobre las condiciones sanitarias de
reclusion. Tanto ellos como sus familiares comenzaron a mos-
trar altos niveles de ansiedad e incertidumbre, con una cre-
ciente sensacion de abandono y falta de preocupacion por su
situacion, todo lo cual motivé incidentes violentos, motines y
huelgas de hambre en las carceles, todos hechos que fueron
publicamente conocidos.

Ante ello, durante abril, mayo y junio de 2020 la Defensoria
y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos promovieron
la realizacién de operativos de defensa y salud en las carceles,
con la participacion de Gendarmeria y las Secretarias
Regionales Ministeriales (seremis) de Salud y de Justicia.
Durante esas visitas, los defensores publicos explicaron a los
internos los alcances de distintas iniciativas legales, la marcha
de sus procesos judiciales, las gestiones de revision de prision
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preventiva y aspectos preventivos para evitar el contagio del
virus.

El objetivo era informar urgentemente estos temas a la po-
blacién privada de libertad, para calmar su creciente ansie-
dady evitar hechos de violencia. Asi, se realizaron operativos
en 58 de los 83 centros de reclusién del pais, alcanzando al
69 por ciento de ellos. En el 95 por ciento de los operativos
participaron las seremis de Justiciay en el 72 por ciento las de
Salud, mientras que tanto la Defensoria como Gendarmeria
estuvieron presentes en todos los operativos.

En estas visitas se inspeccion6 el avance de la instalacién de
puntos de conexion de red para comunicacién con familiares,
abogados defensores y tribunales, se verificaron las condi-
ciones sanitarias de cada centro de reclusion y se realizaron
actividades de vacunacion.

‘TELE-JUSTICIA’: CAMBIO ESTRUCTURAL Y NUEVOS
DESAFIOS

Perola pandemiaimpacto el funcionamiento mismo de todo el
sistema de justicia. Poco después de iniciada la crisis y de que
sedecretara el estado de excepcién constitucional de catastro-
fe por calamidad publica por Covid-19, en abril de 2020 el Con-

greso dicto la Ley N° 21.226, que permitid realizar diversas mo-

dificaciones a plazos, actuacionesy procedimientos judiciales.

Actualmente, el Gobierno tramita ante el Congreso el denomi-
nado ‘Proyecto de ley de reformas al sistema de justicia post-

» “La diversidad de formatos y
modalidades de realizacion de
audiencias, con mayores o menores
condiciones para asegurar no solo el
cumplimiento de las funciones de cada

operador, sino la vigencia de las garantias

minimas de los imputados, represento
una seria afectacion de laigualdad de
juzgamiento en las audiencias, porque

cada tribunal y jurisdiccion tenia su propia

modalidad de audiencias”.
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Covid’, para enfrentar las significativas cargas de trabajo que
provocard el enorme atraso de audiencias y juicios paraliza-
dos durante la pandemia. En cifras, hablamos de alrededor
de 200 mil audiencias de tramite suspendidas, 14 mil juicios
pospuestosy mas de 400 mil causasingresadas porinfraccion
sanitaria del articulo 318 del Codigo Penal.

El referido proyecto estableceralos ajustes que los tribunales
y procesos judiciales requeriran transitoriamente durante un
afio en todas las materias y jurisdicciones, para regularizar su
funcionamiento unavez finalizado el estado de catastrofe.

En materia procesal penal, el proyecto propone 14 modifi-
caciones permanentes y 22 modificaciones transitorias del
Codigo Procesal Penal, ademas de dos disposiciones perma-
nentes que el Ejecutivo pretende incorporar en el Codigo Or-
ganico de Tribunales, para facultar la realizacién de audien-
cias de tramite y de juicio por videoconferencia.

Ciertamente, este tema ha sido el mas sensible para nuestra
institucion, por su impacto tanto para el acceso a la justicia
de nuestros usuarios como para el funcionamiento de las ins-
tituciones y el disefio original de nuestro modelo adversarial
acusatorio. En efecto, recordemos que las audiencias de tra-
mitey programadas al inicio de la pandemia se suspendieron
masivamente y que durante gran parte de 2020 sélo se man-
tuvieron las audiencias respecto de imputados presosy algu-
nas formalizaciones por delitos graves.

Los juicios orales y simplificados también se suspendieron
casi en su totalidad al inicio de la pandemia. Con las Actas 53
y 335 de 2020 de la Corte Suprema sobre funcionamiento de
los tribunales en pandemia, éstos comenzaron a reactivar la
realizacion de audiencias, y tanto las de tramite como las de
juicio comenzaron a reactivarse en formatos nuevamente di-
versos, semi presenciales o completamente remotos.

Sin embargo, la realizacién de juicios orales fue la que mas
afectd los principios y condiciones operativas del Cédigo Pro-
cesal Penal, dado que ante la falta de norma legal expresa,
cada jurisdiccién de tribunales del pais intentd regular estos
temas de manera individual. Lo anterior determind perma-
nentes gestiones de los Defensores Regionales ante sus Cor-
tes para asegurar las garantias minimas de comparecencia y
de litigacion, tal como lo hizo el Defensor Nacional en cada
sesion de las mesas nacionales de justicia, donde planted la
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» “Como siguieron ingresando
personas a prision preventiva con un
sistema semiparalizado, naturalmente
los egresos de privados de libertad
disminuyeron. La grave sobrepoblacion
del Centro de Detencion Preventiva
(CDP) Santiago 1, por ejemplo, sumaba
4 mil internos, que en algin momento
llegaron a ser4 mil 900"

necesidad de una regulacion minima que estandarizara la
manera en que los tribunales llevaban a cabo el juicio oral en
diversas modalidades: presenciales, semipresenciales o total-
mente remotas.

De hecho, el Departamento de Estudios y Proyectos (DEP) de
la Defensoria Nacional lleg6 a levantar 58 protocolos distin-
tos para la realizacion del juicio oral, lo que desde luego afec-
tabalaigualdad de juzgamiento, el principio de legalidad y la
certeza juridica, sin considerar la generalizada precarizacion
de la operatividad de las garantias judiciales en juicio.

Finalmente, en el citado proyecto de ley -la Defensoria fue
convocada a participar tanto en el anteproyecto de 2020
como en el actual proceso legislativo- se incorporaron regu-
laciones generales para las audiencias de tramite y de juicio,
como también reglas mas detalladas en un protocolo que de-
berda ser aprobado porla Mesa Nacional de Justicia durante el
segundo semestre de este afio.

REGULACIONES NECESARIAS

La Defensoria ha insistido siempre en incorporar todas estas
regulaciones, para que con ellas se asegure la vigencia cabal
de las garantias judiciales, los principios del sistema acusato-
rioy el acceso a la justicia de nuestros usuarios y usuarias.
En este sentido, en un redisefio telematico del sistema hoy
no siempre existird plena compatibilidad para asegurarlos.
Tampoco ha sido una vision compartida por las demas insti-
tuciones, que han estimado que el formato telematico ofrece
ventajas de ahorro de recursos, tiempo y accesibilidad que lo
hacen plenamente valido.



Y sobre las eventuales dificultades de acceso y conectividad
que los intervinientes pudieran tener, asi como la eventual
precarizacion de la litigacion, su gestion se entrega a lo que
cada tribunal disponga para solucionarlo, concluyendo asi
que la ‘tele-justicia’ es desde ya un modelo deseable para
quedarse de modo permanente en nuestro sistema.

Reconociendo las multiples bondades que este nuevo modelo
pudiera tener en economia y conectividad, la Defensoria esti-
ma aun prematuro incorporar de manera permanente al orde-
namiento -por la via de una ley- el sistema telematico de au-
diencias de tramite y de juicio, al menos hasta que exista una
experiencia probada y evaluada de su funcionamiento y que,
ademas, se salvaguarde el acceso a lajusticia de todos quienes
no tienen los recursos para disponer de un computador y un
plan de internet para conectarse, de quienes no tienen conec-
tividad por estar en sectores rurales o de quienes no tienen la
habilitacién o los conocimientos para realizar dicha conexién,
como personas de la tercera edad o de grupos vulnerables que,
por sus circunstancias, no podran conectarse via remota.

Ademas, la operatividad plena de las garantias judiciales y
principios del sistema acusatorio, especialmente en casos de
alta complejidad probatoria, que requieren un ambiente de
presencialidad para llevarse plenamente a cabo, hacen que
sea dudosa su compatibilidad a todo evento con un modelo
de ‘tele-justicia’ dispuesto por un tribunal. Al efecto, adheri-
mos a una carta publicada en abril pasado por el diario elec-
tronico “En Estrado”, suscrita por 38 destacados profesores
de derecho penal y procesal penal, representantes de 18 uni-
versidades del pais
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Respecto de lo pertinente del proyecto de ley, los académi-
cos concluyen que, “en consecuencia, estimamos apresurado
legislar sobre esta materia cuando su implementacion en el
sistema aun no ha sido evaluada. Lo mismo respecto de es-
tablecer regimenes excepcionales de funcionamiento, de
caracter permanente, cuando los mismos tampoco han sido
suficientemente estudiados ni evaluados, especialmente
cuando pueden generar un gran impacto en el modelo vigen-
teylos derechosy garantias de los ciudadanos™.

La pandemia ha causado dafios e impactos enormes en todo
el pais, incluyendo al sistema de justicia. Pero rescatando las
oportunidades de cambio de los modelos de trabajo y funcio-
namiento de nuestra sociedad y sus instituciones, las posi-
bilidades que se abren para incorporar nuevas tecnologias y
nuevas formas de hacer las cosas constituyen un desafio que
la Defensoria Penal Publicanoséloyahaincorporadoasu que-
hacer, sino que se abre con entusiasmo a seguir explorando.

Ello, por supuesto, siempre que en el ejercicio de cada dili-
gencia, de cada audienciay de cadajuicio que se realice bajo
un nuevo disefio de la administracidn de justicia, se respete
cabalmente el acceso de cada persona a la justicia sin dis-
criminacién ni desigualdades, lo mismo que sus derechos y
garantias judiciales, partiendo por su derecho a una defensa
penal efectiva, sea presencial o virtual, porque sin defensa,
no hay justicia. G

1 https;//enestrado.com/38-academicos-de-facultades-de-derecho-realizan-
carta-para-advertir-sobre-efectos-de-incorporar-de-forma-permanente-fun-
cionamiento-remoto-y-semipresencial-del-sistema-penal/
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SOBRE EL ARTICULO 318 DEL CODIGO
PENAL Y LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE SUPREMA Y EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

Por Claudio Fierro M.,
jefe Unidad de Corte Defensoria Nacional.

esde los inicios de la pandemia se comenzo a utilizar

al derecho penal como viainstrumental para asegurar

el cumplimiento de las disposiciones emanadas desde
laautoridad sanitaria. Obviamente, el fin legitimo perseguido
siempre fue el control de la pandemia a través de asegurar
el cumplimiento de las cuarentenas, toques de queda y otras
diversas restricciones sanitarias. Por lo mismo, en aras de la
proteccion de lasalud publica, estos fines debian ser asegura-
dos por los distintos 6rganos del Estado.

Para reforzar esta intencion manifiesta de utilizar al sistema
de justicia penal como instrumento de control sanitario, el
20 de junio de 2020 se publico la Ley N° 21.240, que amplid el
marco penal de las penas privativas de libertad previstas en
el articulo 318 del Cédigo Penal desde el presidio menor en su
grado minimo al presidio menor en su grado medio.

Ademas, incrementé el techo de las multas (pena alternativa)
desde 20 a 200 UTM, introdujo la circunstancia de cometer el
delito mediante convocatoria a espectaculos, celebraciones
o festividades prohibidas como agravante especifica en el in-
ciso segundo e incluyé la novedosa regla del inciso tercero,
que permite al Ministerio Publico tramitar el procedimiento
bajo las reglas del procedimiento monitorio en caso de solici-
tarse s6lo la multa minima (6 UTM). Finalmente, introdujo los
articulos 318 bis y 318 ter como delitos auténomos.

Si bien la politica criminal puede tener como fin legitimo la
proteccion de la salud publica a través de figuras tipicas que
protejan dicho bien juridico, la Constitucion y las leyes siem-
pre se alzan como cortapisa al uso del derecho penal como
herramienta de control social y sanitario. El diagndstico era
claro para la Defensoria Penal Publica: el articulo 318 del Co-
digo Penal es un tipo penal defectuoso, que permitia al Minis-
terio Publico llenar su contenido incierto con la mera regla
emanada de la autoridad sanitaria a través de una resolucion
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exenta. Los problemas eran evidentesy las publicaciones aca-
démicas proliferaron manifestandolos.

Desde el prisma constitucional, el articulo 318 presentaba
tres problemas claros: (i) Es una ley penal en blanco propia,
porque la norma de complemento que establece las acciones
u omisiones amenazadas con la imposicion de la pena se en-
cuentran en una norma infra legal (jinfra reglamentaria!); (ii)
Afecta el principio de reserva legal, al ser esta norma de com-
plemento que describe acciones u omisiones tipicas creada
por un poder del Estado distinto del legislador y; (iii) Las pe-
nas privativas de libertad y el monto de las multas pueden
resultar desproporcionados, especialmente bajo la facultad
que tiene el persecutor fiscal de elegir a su antojo el procedi-
miento aplicable.

Desde el plano legal, los déficits eran igual de evidentes: al
tratarse de un delito de peligro, abria dos flancos insitamen-
te relacionados: (a) Desde el punto de vista de la tipicidad, la
accion u omisién debia generar un peligro capaz de poner en
riesgo la salud publica, lo que, a partir de la redaccion de la
propia figura tipica, parecia descartar su configuracién como
un delito de peligro abstracto y decantar por un delito de pe-
ligro concreto o bien, de peligro hipotético y; (b) Debia veri-
ficarse la antijuricidad material de la conducta, es decir, a lo
menos debia existir una accion u omisién capaz de configu-
rarse como un riesgo real de afectacién para el bien juridico
tutelado por la norma: la salud publica.

Frente al creciente colapso de los juzgados de garantia por la
proliferacién de imputaciones penales por infraccion de to-
ques de queda bajo la incriminacion del delito del articulo 318,
la respuesta jurisprudencial debia emanar de los maximos tri-
bunales del pais, para poder imprimirle racionalidad a la perse-
cucion penal de la mera desobediencia administrativa



ESTRATEGIA DE LA DEFENSA PUBLICA

Asi, en conjunto con las defensorias regionales y, especial-
mente en coordinacion con la Defensoria Regional de Aysén,
se intentd una estrategia bifronte que pretendia, por un lado,
impugnar la constitucionalidad del articulo 318 a través de re-
querimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional y, por otro lado, buscar un pronun-
ciamiento de la sala penal de la Corte Suprema que, a través de
un recurso de nulidad por errénea aplicacién del Derecho, zan-
jara las diversas interpretaciones que sobre la materia habian
efectuado las distintas Cortes de Apelaciones del pais.

En un primer fallo de enero de 2021, resolviendo un requeri-
miento de inaplicabilidad interpuesto de oficio por el Cuar-
to Juzgado de Garantia de Santiago (STC 8950-20), el Tribunal
Constitucional estimé por 6 votos contra 4 que en el caso de
una persona que sélo infringe el toque de queda, la imposi-
cion de una pena privativa de libertad es desproporcionada
y, por lo mismo, declaré inaplicable por inconstitucional dni-
camente la pena de presidio, sin perjuicio de que de esos 6
votos, 4 ministros sostuvieron también la tesis de que el ar-
ticulo 318 era una ley penal en blanco, que no satisfacia el
estandar constitucional que exigia el principio de legalidad
penal, afectandose con ello el principio de taxatividad.

Luego, a partir de julio 2021 y de la STC 9387-20, la jurispru-
dencia constitucional se asentd definitivamente y los 6 votos
de mayoria se unificaron, destacando que el articulo 318 no
describe expresamente una conducta, siendo tan defectuoso
que comete una ilegalidad penal quien incurre simplemente
en una ilegalidad administrativa, no siendo admisible poner
a disposicién de la autoridad sanitaria, de manera abierta, el
especifico recurso a la pena.

La judicatura constitucional rematé afirmando que la posibi-
lidad del ente persecutor de elegir el procedimiento aplicable
puede resultar desproporcionada, al no exigirsele al fiscal
ningln parametro de razonabilidad para determinar el proce-
dimiento a aplicar. Ademas, el TC fue enfatico al sefialar que
este Ultimo vicio de constitucionalidad no es subsanable por
una persecucion penal prudencial, ni por interpretaciones
restringidas del articulo 318 que puedan realizar los tribuna-
les ordinarios de justicia.

Con este fallo y las varias decenas que le han seguido, defini-
tivamente el Tribunal Constitucional se pronuncio sobre los
problemas de constitucionalidad enunciados (i,ii y iii), decla-
rando que en caso de meras infracciones al toque de queda, el
articulo 318 resulta inaplicable porinconstitucional.

DUDA RAZONABLE e

CORTE SUPREMA

Desde el punto de vista de la interpretacion legal de la nor-
ma, la Corte Suprema fijé en marzo de 2021 (SCS 125.436-2020)
la correcta interpretacién del articulo 318, en casos en que la
persecucion penal se siguiera Gnicamente por infraccién al
toque de queda.

Destaco que la figura tipica es un delito de peligro hipotético
o0 abstracto-concreto, es decir, que exige que la accién des-
plegada haya sido idénea para generar un riesgo especifico
y mensurable en relacién con el bien juridico protegido salud
publica. También relevé que no basta la simple constatacion
formal de haberse infringido una orden administrativay, por
lo mismo, la infraccion al toque de queda es punible en sede
penal solo si conlleva idoneidad de riesgo propia (por ejem-
plo, dirigirse a una reunién con muchas personas).

» “El diagnostico era claro para la Defensoria
Penal Publica: el articulo 318 del Codigo
Penal es un tipo penal defectuoso, que
permitia al Ministerio Publico llenar su
contenido incierto con la mera regla
emanada de la autoridad sanitaria a traves
de una resolucion exenta. Los problemas
eran evidentesy las publicaciones
académicas proliferaron manifestandolos”.

Finalmente, la sala penal fue clara al manifestar que no exis-
te antijuricidad material de la conducta ni tampoco tipicidad,
aspectos especialmente imbricados que la llevaron a acoger
el recurso de nulidad por errénea aplicacion del derecho,
dictando sentencia de reemplazo absolutoria con un severo
Ilamado de atencion a la autoridad administrativa que, a tra-
vés de sus resoluciones o reglamentos, no puede establecer
cuando una conducta resulta sancionable a titulo penal. Asi,
el maximo tribunal en materia penal ha unificado la jurispru-
dencia, quedando resueltos los déficits de rango legal (a y b)
del articulo 318 del Codigo Penal.

Frente a estos robustos pronunciamientos, la Fiscalia Nacio-
nal modificé sus criterios de persecuciéon penal respecto a las
merasinfracciones al toque de queday los juzgados de garan-
tia han comenzado a alinearse bajo la interpretacion de los
maximos tribunales, decretando sobreseimientos definitivos
porinexistenciadel delito en muchas de estas causas. Espere-
mos que la racionalidad se mantenga. G
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