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Andrea Diaz-Mufioz Bagolini, jueza del Cuarto Juzgado de
Garantia de Santiago, y el polémico articulo 318:

"EN NINGUN CASO SE LOGRA
CONTROLAR LA PANDEMIA
CON EL DERECHO PENAL"

La abogada de la Universidad de Chile y master en derechos fundamentales
de la Universidad de Jaén ha sido una de las protagonistas del debate en torno
a la aplicacion del articulo 318 del Codigo Penal modificado por la Ley N°21.240

Segln la jueza de garantia, la mayor discusion en torno a esta infraccion o delito

-para unosy otros- ha consistido en determinar si el sélo hecho de circular sin

permisos en zonas en cuarentena puede configurar un ilicito o si, al contrario, se

requiere demostrar otro antecedente para estimar que efectivamente se puso en
riesgo la salud de la poblacion mediante conductas idoneas.
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periodista Defensoria Nacional.
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La misma ley propicia, en caso de condena, la sustitucion de
la pena porla prestacién de servicios en beneficio de la comu-
nidad y ademas, en caso de suspension condicional, se orde-
na incluir preferentemente, como una de las condiciones, la
realizacion de acciones o servicios destinados a beneficiar a
lalocalidad en la que habita el imputado.

ARTICULO 318 Y PRISION PREVENTIVA

-éCree usted que la pena asociada al delito del articulo 318
debiera ser una sancién de caracter penal, que incluya la apli-
cacion de la medida cautelar de prisién preventiva? ;Por qué?
-La prisién preventiva es la medida cautelar mas gravosa que
existe en nuestro sistema, por lo que debe ser utilizada cuando
los objetivos no pueden cumplirse con otras de menor intensi-
dad.Es unapremisa basicade nuestro ordenamiento. El mismo
articulo 140 del Cédigo Procesal Penal establece parametros
que deben ser ponderados para definir si esta medida seria
procedente. Primero, exige al tribunal examinar si existen los
supuestos materiales y, finalmente, considerar si se otorgan
los supuestos que justifiquen la necesidad de cautela.

El tema esencial es ponderar si el imputado que ha sido dete-
nido sin los permisos de desplazamiento o salvoconductos-la
situacion masusualenladinamicade las formalizaciones por
este ilicito-, por ese sélo hecho, se puede tener justificados
los supuestos materiales del 318 e imponer cualquier medida
cautelar, por muy poco gravosa que resulte. Es decir, si consi-
deramos que por ese s6lo hecho vamos a tener por acredita-
dos los antecedentes que justifiquen la existencia del delito
y que los mismos permiten presumir fundadamente que el
imputado ha tenido participacion en el delito como autor, se
dardlaimposicion de medidas cautelares.

En este sentido, la mayor discusién ha consistido en deter-
minar si ese solo hecho de circular sin los permisos respecti-
vos puede configurar un ilicito. O si, al contrario, se requiere
demostrar otro antecedente que permita estimar que efecti-
vamente se puso en riesgo la salud de la poblacién mediante
conductasidoneas. De ello dependera la decisién del tribunal.

-¢Por qué cree que dentro del mismo Poder Judicial y entre
los fiscales han existido distintos criterios para sancionar
este delito?

-Porque se tratade unasituacion completamente nueva, don-
de no existiajurisprudencia que pudiere guiar el actuar de los
diversos intervinientes en el proceso penal.
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Por un lado, los fiscales deben seguir los criterios de persecu-
cién penal impuestas por el Fiscal Nacional y, desde la otra
perspectiva, los defensores deben actuar de acuerdo con sus
propias directrices en la materia. Ambas posiciones, desde el
inicio de las primeras formalizaciones por el articulo 318, eran
diametralmente opuestas entre si.

Esto lo pude advertir desde las alegaciones sobre ilegalidad
de la detencién, oposicién a las medidas cautelares, reclamo
de los procedimientos monitorios, solicitudes de sobresei-
miento y, posteriormente en el juicio, alegaciones para la co-
rrespondiente absolucion.

Lo mismo sucedio respecto del Poder Judicial. Incluso en cada
tribunal de garantia hubo diversos criterios para resolver
el mismo tema, fallos diversos ante las salas de una misma
Corte de Apelaciones, hasta que finalmente este asunto lle-
g6 hasta la excelentisima Corte Suprema, donde existe ya un
pronunciamiento.

ATOCHAMIENTO PREVISIBLE

-Cuando se hicieron las modificaciones al articulo 318, hace
poco mas de un afio, ¢era posible proyectar el alto nimero
de personas que serian infraccionadas y el atochamiento de
causas que se producirian en tribunales?

-Si. Creo que con la modificacion al articulo 318 del Cédigo
Penal, todos los que participamos en el sistema advertimos
la situacion inminente que se veia venir. Esto es, que un gran
nimero de personas serian sancionadas con el procedimien-
to monitorio. Y quizas, mas que sancionadas, serian imputa-
das enlos tribunales penales, pues los monitorios en muchos
tribunales no fueron acogidos, ya que los hechos descritos
en ellos no se estimaban constitutivos del delito del 318 del
Codigo Penal, razén por la que no se consideraba suficiente-
mente fundado y se citaba al juicio de rigor.

Pero el dilema es que al rechazar el procedimiento monitorio,
tampoco podemos, como tribunales, forzar al imputado a ir
ajuicio, por cuanto el mismo constituye un derecho, pero no
una imposicion por un criterio determinado por el tribunal
sobre el caso.

Entonces, la situacion fue compleja de definir, pues al mis-
mo tiempo, como tribunales de garantia estamos obligados
a velar por los derechos de todos los intervinientes y sélo
por descongestionar el sistema y terminar una causa no po-



demos acoger en forma indiscriminada todos los monitorios,
aplicando o no el articulo 398 del Codigo Procesal Penal si es-
timamos que el mismo no es delito.

Muchos fueron sobreseidos, algunos apelados y confirmados
o revocados por las cortes de apelaciones. Algunos monito-
rios rechazados fueron, a su vez, impugnados con apelacién.
Algunas de ellas no fueron concedidas por los tribunales de
garantiay el Ministerio Publico recurrié de hecho. Otros tam-
bién fueron acogidos y muchos fueron rechazados. Incluso
en las mismas cortes hubo resoluciones distintas en diversas
salas. Pero finalmente la excelentisima Corte Suprema, en fa-
Ilos recientes ha asentado un importante criterio.

POSTURA DE LA DEFENSORIA

-Qué opinioén le merece la postura juridica asumida por la
Defensoria Penal Publica, en torno a este debate? ;Cree im-
portante la figura de un defensor que represente a las perso-
nas imputadas por este delito?

-La postura de la Defensoria ha sido acorde con lo que la
ciudadania espera de un organismo que tiene por funcion
prestar un servicio de defensa de calidad. Lo ha hecho con de-
dicacién, andlisis exhaustivo de estrategias de defensa cohe-
rentes y fundamentadas y con pleno respeto de los derechos
de las personas, lo que ha implicado que el sistema funcione
como debe ser en un estado de derecho.

Esto, pese a todas las circunstancias adversas y las implican-
cias que tuvo en el sistema la crisis por el Covid-19, que no
s6lo generd una modificacidn en el aumento significativo de
causas y numero de imputados, personas todas que han sido
atendidas por la Defensoria, sino también ello implicé un
cambio en la forma de dar debida atencién a los usuarios, lo
que se ha hecho con dedicacién y esmero.

-A través de fallos emblematicos, la Corte Suprema resolvié
que este ilicito no es un delito penal, pues no es una figura
tipica si no va acompaifiada de un riesgo real ¢Esta usted de
acuerdo con la forma en que se zanjo este debate? Explique
sus razones...

-Como jueza no puedo comentar los fallos judiciales. Sin em-
bargo, creo que las sentencias emanadas del maximo tribu-
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nal tuvieron tal importancia, que ello implicé que el Fiscal
Nacional diera nuevas directrices de persecucién penal en
relacion con el ilicito en comento. Y, obviamente, al existir
ya un criterio sobre determinadas situaciones, implica una
mayor certeza juridica en torno al tema debatido, lo que con-
Ileva a respetar varios principios, entre ellos la igualdad ante
la ley respecto de los justiciables, pues no puede concebirse
que, dependiendo de los criterios de los tribunales de instan-
cias inferiores, el imputado pueda ser condenado o absuelto
cuando el hecho es el mismo.

-¢Cémo cree que se le debe explicar a la ciudadania en qué
casos infringir el articulo 318 constituye un delito penal?
-Con palabras sencillas. No basta con infringir una norma sa-
nitaria ni el toque de queda si no se da alguna circunstancia
adicional, que implique un riesgo real para poner en peligro
la salud publica, o alguna conducta que sea eventualmente
idénea para generar el riesgo.

DERECHO PENAL Y CONTROL SOCIAL

-¢Considera que la mejor manera de controlar la pandemiaes
mediante el uso de las herramientas que otorga el derecho
penal? ¢Qué alternativas sugeriria?

-En ningln caso se logra controlar la pandemia con el dere-
cho penal. Incluso la detencion, el encierro en los calabozos,
los traslados hacia el tribunal o zona de Gendarmeria en com-
pafiia de otros imputados, a fin de ser controlados, puede
implicar un aumento de los contagios en vez de disminuirlos.

Pretender lo contrario implica desconocer absolutamente los
fines del derecho penal y posiblemente implique instrumen-
talizar el sistema. Hace falta educacién a la comunidad en
torno a la pandemia, que se pueda lograr de una forma mas
efectiva y menos coercitiva generar conciencia social en tor-
no al Covid-19.

-¢Por qué cree que se insiste en utilizar lasancién penal como
herramienta de control social?

-Porque la sancién penal tiene la fuerza del imperio. Una nor-
ma social o de conducta que queda sélo al arbitrio de quien
tiene que cumplirla podria ser ineficaz. Sin perjuicio de ello,
utilizar una sancién penal para efectos intimidatorios o como
herramienta de control social se contrapone absolutamente
con el principio de ‘ultima ratio’, que implica que el derecho
penal so6lo puede ser utilizado por el Estado cuando los de-
mas métodos han sido insuficientes para proteger los bienes
juridicos que se pretende resguardar. €z
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