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EDITORIAL

En los albores del siglo XXI la justicia en Chile
cambid surostro. Larevolucion enelmundo del
sistema criminal adopté cara de acceso univer-
sal, transparencia, derechos y protecciones
para todos, imputados y victimas, asi como
soluciones creativas y eficientes.

La justicia penal se fue acercando a las expecta-
tivas de la comunidad. Los conflictos penales no
s6lo se resuelven en gran nimero sino en corto
tiempo. Audiencias publicas y orales nos acerca-
ron a la justicia y sus misterios, que fueron
develados. Elaccesoalascifrasy estadisticasde
los distintos actores, Defensoria Penal Publica,
Ministerio Publicoy Poder Judicial, nos han dado
mas luces sobre resultados y exigencias que
podemos comprometer con el sistema.

La exposicion del trabajo de los intervinientes
minimiza los espacios de corrupcidn, negligencia,
impericiay desidia.Y enestaexhibicién masimpu-
dica, estamos disponibles para la critica, las
solucionesy la busqueda de perfeccionamiento.

La Defensoriaasume su rol de contradictorala
persecucién, protegiendo los derechosy garan-
tias del imputado y de todas las personas. En
un ejercicio de responsabilidad exigimos res-
peto al debido proceso y racionalidad en las
restricciones y limitaciones del sistema.

El uso de la prision preventiva es objeto de
nuestro analisis permanente. Su uso limitado,
como una excepcion a la regla general de la
libertad, debe restringirse a aquellos casos en
que no existe otra alternativa. Su solicitud por
el Ministerio Publico y concesién por los tribu-
nales debe reservarse sélo paralos delitos mas
graves y que afectan los intereses mas precia-
dos de los ciudadanos.

Esta afirmacion, con la que en ocasiones resulta
dificil ser empdtico, es la expresidn de nuestra
democraciarespetuosade los derechos.

La eficiencia del sistema no debe confundirse
con el aumento de presos. Tenemos que estar
atentos a rechazar los embates del populismo
penal. Ese que quiere expandir la limitacion de
nuestros derechos por un clamor que sélo él
escucha. Ese que sélo encuentra respuestas en
el endurecimiento de las normas en perjuicio de
todos. Ese que no argumenta desde la libertad
sino desde la protesta y la pancarta facil. Ese
que pretende hacerse eco de una sociedad asus-
tada por excesos en el discurso delaseguridady
elriesgo. Ese que nos protege restringiéndonos.

Las carceles se han llenado con voces que exigen,
conjusticia, oportunidades.

Si nosotros como sociedad los hemos aislado
por sus acciones, les debemos oportunidades
de rehabilitacién. Si usamos excesivamente la
prision preventiva e internacién provisoria en
el caso de los jovenes, descuidamos la propor-
cionalidad y arriesgamos perder el sentido de
excepcionalidad que debe tener.

La respuesta a la delincuencia y la inseguridad
no se encuentra en el abuso de la privacién de
libertad indiscriminada.

¢De qué nos sirve inocuizar por un tiempo a
quienes no queremos cerca? ;Por qué no bus-
car soluciones mas creativas, que nos aporten
certezas y seguridades sin necesidad de ence-
rrarlos a todos?

Eneste, el primernimero delaRevista93, quere-
mos contribuir con un espacio en el cual las
distintas perspectivasyvisiones se manifiesten,
como elementos que permitan un mejor analisis
sobre la aplicacion de la prision preventiva.

Queremos propiciar el debate sobre el quehacer
juridico del sistema penal hoy en particular
sobre la medida cautelar mas gravosa, constitu-
yéndonos en una actor que aporta con ideas y
capacidad de reaccion,asombro y reflexion.



O

w,




PRESENTACION

A UN ARO Y MEDIO DE HABER ASUMIDO COMO DEFENSORA NACIONAL, DIECIOCHO MESES CARGADOS DE DINAMISMO, INTENSIDAD Y UN SINFIN
DE TAREAS POR CUMPLIR, HOY Y DESPUES DE MESES DE CONCIENZUDO TRABAJO, REUNIONES DE PAUTA Y LLUVIA DE IDEAS, UNO DE NUESTROS MAS

ANHELADOS PROYECTOS FINALMENTE VE LA LUZ.

Se trata de 93, la revista de la Defensoria Penal
Publica, que a través de 56 paginas develara
nuestras inquietudes, puntos de vista y por
sobre todo, nuestro compromiso genuino por la
defensa que asumimos, con mistica, entrega
profesional y personal.

Cuando llegué a la Defensoria Nacional, junto
con apostar por una opcién transversal y pro-
funda de la calidad de defensa, me fijé como
meta materializar la necesidad de crear una
revista institucional que ocupara un lugar en el
debate académico de quienes intervenimos en
el complejoy novedoso sistema procesal penal.

Al revisar el por qué de esta tarea, coincidimos en
que después de afios de apuestas por posicionar-
noscomounainstituciontécnicamenteautéonoma
y con argumentos para las politicas publicas en
seguridad y criminalidad, todavia tenemos un
desafio pendiente en el mundo de lasideas.

Y ¢por qué Revista 93? Elegimos este nombre,
pues pensamos que larevistadebe centrarseen
quien justifica nuestra existencia. En el ciuda-
dano que puede serimputado de la comision de
un delitoy qué mejor que el nimero del articulo
del Cédigo Procesal Penal que retine, con ambi-
cién y vocacion de proteccion, todosy cada uno
de sus derechos en el proceso.

Esa numeracion, ese listado de garantias nos
representa y nos da vida, nutre nuestro actuary
resulta el mejor referente para presentarnos al
mundo.

Hoy, cada una de las paginas de Revista 93
busca plasmar la relevancia de la funcién que
todos los que trabajamos en esta institucion
realizamos a diario.

Unalaborque contribuye alaprofundizacionde
la democracia como ultimo bastion de las per-
sonas que enfrentan el proceso penal desde la
posiciéon mas desfavorecida.

Cada numero de la revista gira en torno a una
tematicaqueiremosdesarrollando en cada sec-
cion, a fin de despertar inquietudes entre
nuestros lectores.

En este primer nimero, el tema central es pri-
sién preventivayseguridad ciudadana.Entorno
a estos complejos topicos, los invitamos a leer
“A confesién de parte”, una entrevista al cate-
dratico aleman Claus Roxin; “Talién”, una
seccion de cifras y estadisticas institucionales
para mostrar las tendencias en torno a este
tema. En la secciéon “Duda Razonable” hemos
privilegiado un analisis juridico de la evolucién

de la prision preventiva en los ultimos afios.

A lo anterior se suman las secciones “Bajo pro-
mesa” y “Alegato de clausura”, dos columnas
escritas tanto por quienes estan directamente
involucrados en el sistema, como poruninterlo-
cutor de lavida cotidiana. Enla primeradeellas
relevamos las ideas de alguien que esta cerca
del mundo juridico y que desde esa vision y
experienciapropongaevidenciasletradassobre
la materia abordada en el nimero.

En el otro caso destacamos la visién del pro-
fano, un lego que aporte su perspectiva desde
la cultura, el arte o laciencia, entre otros.

En la seccion “Tabla de Emplazamiento” pre-
sentamos varias historias de casos regionales
relevantes segun latematicade nuestrarevista
y en “Extraterritorialidad” invitaremos a dar su
opinién a quienes también estan ligados al
ambito de la justicia en otros paises. Finaliza-
mos el nimero conunarticulo masrefrescante,
enlaseccion “Objecién”.

Nuestra apuesta apunta a ser un aporte en los
distintos ambitos en que pueda darse la discu-
sién juridica. Nos interesa posicionarnos con
ideas clarasy democratizadoras.

Estamos seguros que la defensa es una tarea
que pocas veces es comprendida, aun cuando
setratade unalaborque constituye un pilardel
actual sistema y que busca garantizar la pro-
tecciéon de los derechos y garantias mas
preciadas entre los seres humanos.

Todos los dias nos preguntamos si Chile es un
pais mejor con o sin Defensoria, y la respuesta
que queremos reafirmar y en la que ponemos
todo nuestro empefio, es que nuestro pais y
cada uno de los habitantes que vive en él, es
otro desde que existimos.

Paula Vial Reynal
Defensora Nacional
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“El imputado sujeto a prisién preventiva no puede ser tra-
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miento penal exigen”.

Por Gonzalo Medina Schulz

Abogado, Jefe Departamento de Estudios. Defensoria Nacional.

Traduccion: Maria Alicia Salinero Rates

Abogada, Departamento de Estudios. Defensoria Nacional.
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El profesory Doctor en Derecho Claus Roxin naci6 el 15 de mayo de 1931 en la ciudad de
Hamburgo, Alemania. Estudié en la universidad de esa misma ciudad y se doctoroé el afio
1957 en dicha casa de estudios, con la tesis “Tipos abiertos y elementos juridicos del
deber”. Desde 1971 comienza a ensefiar en la Universidad Ludwig Maximiliam de
Munich. Es considerado a nivel mundial una de las figuras mas influyentes de los ulti-
mos tiempos en Derecho penal y procesal penal, siendo para algunos, incluso, el
penalistavivo de mayor trascendencia. El profesor Roxin replanteé de manera brillante
un sistema teleoldgico de los fines del Derecho penal y formulé su propia teoria al res-
pecto, lallamada “Teoria unificadora dialéctica”.

Es partidario de una concepcion de derecho penal minimoy es firme defensor de la idea
de enfatizar la necesidad de resocializacion de las personas, por sobre una tendencia al
endurecimiento de penas. Ha sido nombrado Doctor Honoris Causa en 13 universida-
des, entre las cuales se encuentran la Universidad Estatal de Milan, en Italia y la
Universidad Complutense de Madrid en Espafia. El afio 2009 fue investido con dicho
reconocimiento por la Universidad Andrés Bello en Chile. Ha sido distinguido en varios
paises por su aporte a las ciencias penales, dentro de las que podemos mencionar la
Medalla de oro “Beccaria” (2002) y la Cruz al Mérito (2000). Es autor de diversas publica-
ciones, entre las que podemos destacar “Problemas bdsicos del derecho penal “(1976),
“Derecho penal, parte general: fundamentos, la estructurade lateoriadel delito” (1997),
“Derecho procesal penal” (2000).

A continuacion reproducimos la entrevista realizada por la Defensoria Penal Publica al
profesor Roxin.

1.¢Qué tareas debe cumplir la prision preventiva en el marco del proceso penal?

R: Fundamentalmente, la prision preventiva tiene la funcién de asegurar el proceso y
ello en tres formas:

a) Ella debe asegurar la presencia del inculpado en el proceso penal, interviniendo en
caso de fuga o sospecha de fuga ™

b) Ella debe asegurar lainvestigacidn legal de los hechos, puede entonces ser decretada
en caso del lamado peligro de entorpecimiento de la accion judicial.

c) Elladebe asegurar la ejecucion de la pena2.

Juntoaelloel CPPalemanreconoce también como causales de prisién preventiva la gra-
vedad del hecho y el peligro de reincidencia. Ambas son contrarias al sistema y
cuestionables.

1.- §112 inciso 2, nimero 1, 2. StPO (Cédigo Procesal Penal Aleman): “(2) Existe un motivo de detencién si, en virtud
de determinados hechos, 1. se constata que el inculpado es fugitivo o se oculta, 2. en la apreciacion de las
circunstancias del caso particular existe el peligro de que el inculpado no comparezca en el procedimiento
(peligro de fuga)”.

2.-§457 StPO (Cddigo Procesal Penal Aleman). Orden de Detencidn: “El § 161 es valido por analogia para los objetivos
designados en este paragrafo. La autoridad de ejecucion esta facultada para decretar una orden de presenta-
cién o de detencidn para la ejecucion de una pena privativa de la libertad, si el condenado no se ha presentado
alacitacion que le hasido extendida para el inicio de la pena, o si es sospechoso de fuga. La autoridad de ejecus-
cion también puede decretar una orden de presentacion o de detencién si un preso se fuga o se sustrae de otro
modo el cumplimiento. Por lo demas, en los casos del apartado 2.°, la autoridad de ejecucion tiene las mismas
competencias que la autoridad de persecucién penal, en tanto que estén determinadas y sean apropiadas las
medidas para detener al condenado. En el examen de la proporcionalidad se deberd considerar especialmente
la duracién de la pena privativa de la libertad que todavia debe ejecutarse. El tribunal de la primera instancia
tomara las resoluciones judiciales necesarias”.

NovenTA v TRES « DEFENSORIA



2. ¢Juegala prision preventiva el rol de una pena anticipada?

R: La prision preventiva, fundamentalmente, no es una pena anticipada. Ello seria con-
trarioalapresunciondeinocenciayasufinalidad de asegurar el procedimiento. Contra
ello habla también que el imputado sujeto a prision preventiva no puede ser tratado
como preso. A él sélo se le pueden imponer limitaciones que los fines de la prision pre-
ventiva o el orden del establecimiento penal exijan3. Sin embargo, por regla general, la
prision preventiva sufrida sera abonada a la pena posterior.

3. Distintos paises tienen reglas para determinados delitos. Por ejemplo, los delitos
terroristas convierten a la prision preventiva en obligatoria. ¢(Estima esto necesario o
excesivo?

R: EI CPP aleman también conoce como causal de prisién preventiva la llamada grave-
dad del hechos. Segtn ella, en caso de delitos de homicidio y hechos terroristas, la
prision preventiva puede ser decretada cuando no concurran ninguna de las causales
mencionadas. La constitucionalidad de esta disposicidn es discutida. El Tribunal Cons-
titucional decidi6 que aun en estos casos debe existir un peligro de fuga o de
entorpecimiento de la accién judicial, pero que en su determinacion no se deben exigir
requisitos muy estrictos como para delitos menos graves.

4.En 2007 entré aregir en Chile unanorma que posibilitaalaFiscaliaapelar cuando el
juez no concede la prision preventiva. Lo particular en ese caso es que para ciertos
delitos mas graves, como asesinato, homicidio, violacion, delitos de la Ley de drogas,
el imputado debe permanecer en prision hasta la decision del tribunal superior. ;Ve
usted ahi una contradiccion con el Estado de Derecho?

R: Unrecurso procesal fiscal contra el rechazo de la prision preventiva no existe en Ale-
mania. Considero ello correcto. Si la prision preventiva sélo puede ser impuesta por un
juez, él debe también poder-de manera vinculante- rechazarla.

5. Crecientemente se propone la utilizaciéon de medios de vigilancia electronica como
alternativaalaprision preventiva, como por ejemplo el brazalete electronico. ;Cuales
ventajas y riesgos ve usted en estos métodos?

R: También en Alemania se experimenta actualmente con medios electrénicos de vigi-
lancia. Cuando la finalidad de la prision preventiva, por ejemplo evitar una fuga, se
puede alcanzar con medios de vigilancia electrénica, son éstos preferentes a la prision
preventiva, por cuanto afectan menos la libertad del imputado. Esto se corresponde
conel postulado de que el Estado, en caso de medidas conigual efectividad, debe elegir
la mas benigna para el imputado. Si tal vigilancia electrénica en la practica muestra su
eficacia, naturalmente debe ser primero probado.

3.-§119 StPO (Cddigo Procesal Penal Aleman). Cumplimiento de la detencién preventiva: “(3) Al detenido sélo se le
debenimponer aquellas restricciones de las que precisen el objetivo de la detencién preventiva o la ordenacién
en laentidad de cumplimiento”.

4.- §51 StGB (Codigo Penal Aleman). Imputacién, cémputo, abono en cuenta de penas: “Si el condenado con motivo
de un hecho que es o ha sido objeto de un proceso ha cumplido prisién preventiva u otra privacion de libertad
se contabilizard ésta como pena privativa de libertad y como multa. El tribunal, sin embargo, podra disponer
que el abono en cuenta se omita total o parcialmente, si éste no se justifica por la conducta del condenado
posterior al hecho”.

5.-§112inciso 3, StPO (Cédigo Procesal Penal Aleman). [Condiciones de la prisidn preventiva; motivos de detencién]:
“(3) Contra el inculpado que sea sospechoso de forma fundada segtin el § 6° apartado 1° N° 1 del Cédigo Penal
de Derecho Internacional o del § 1293, apartado 1.° o apartado 2.°, también con relacién al & 129b apartado 1.°
o segun los §§ 211, 212, 226, 306b 0 206¢ del Codigo Penal o, en tanto que mediante el acto se haya puesto en
peligro cuerpo o vida de otro, que sea sospechoso de forma fundada segtin §308, apartados 1.°al 3.°, del Cédigo
Penal, también se puede ordenar la detencién preventiva aunque no exista un motivo de detencion segtin el
apartado 2.°”.
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L3 prision preventiva, un estado de excepcion permanente

Por Fernando Mardones Vargas
Abogado, Jefe Unidad de Corte.

Defensoria Nacional.

El movimiento de reforma a la justicia penal en América Latina, ini-
ciado hace 20 afios, tenia muy claro que en la prisién preventiva se
jugaba el Estado de Derecho y la profundizacion de la democracia®. Y
fue bajo este contexto que se configuré el nuevo Coédigo de Procedi-
miento Penal en nuestro pais. Las buenasintenciones plasmadasen el
mensaje presidencial de Eduardo Frei Ruiz-Tagle -9 de junio de 1995-,
conquesedioinicioalatramitacién legislativadel proyecto del nuevo
Codigo Procesal Penal, asumia que en Chile el sistema de justicia penal
inquisitivo constituia una de las fuentes mas caracteristicas de margi-
nalidad, al afectar de un modo discriminatorio a los sectores mas
vulnerables. La prisién preventiva, elevada a problema de primer
orden, segregabaalosinculpados de sus grupos de pertenencia, lo que
se traduciaenuningreso a formas permanentes de exclusién.

Cada sujeto que se incorporaba al sistema penal y que padecia el
ingresoalcircuitodelamarginalidad,sedecia, eraunapérdidainmensa
deinversidnsocialydeesfuerzopublico.Parael proyectodelareforma,
la marginalidad no sélo era el producto de una criminalizacién secun-

1 Bovino,Alberto, El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos, en
Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, 1ra reimp., Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2006, p. 134.

dariaqueseleccionabaasusclientesconformeaestereotiposclasistas,
lo eratambién de unacriminalizaciéon primaria desbocada, que no res-
pondia alos principios de ultima ratioy lesividad del Derecho penal?.

Alrespecto, se dijo en el mensaje presidencial del entonces presidente
Frei, que “la reforma al sistema penal constituye una labor que se
extiende mas alla de la reforma al proceso penal. Supone modificar
nuestros criterios de criminalizacién primaria, introduciendo princi-
pios como de lesividad o ultima ratio”.

La reforma procesal penal debia corregir, entonces, ese camino de
marginalidad, permitiendo favorecer la reincorporacién social y eco-
némica de quieningresaba al sistema penal’.

2 Segun Zaffaroni, el proceso selectivo de criminalizacién se desarrolla en dos etapas, de-
nominadas respectivamente, primariay secundaria. Criminalizacién primaria es el acto y
efecto de sancionar unaley penal material, que incrimina o permite la punicién de ciertas
personas. Por lo general, la criminalizacién primaria la ejercen agencias politicas (Par-
lamento y Ejecutivo). La criminalizacién secundaria es la accion punitiva ejercida sobre
personas concretas en que intervienen las agencias policiales, judiciales y penitenciarias.
Zaffaroni, Eugenio R., Derecho Penal, Parte General, Ediar, 2da. Edicién, 2002, p. 7.

3 Ver mensaje presidencial con el que se inicid la discusion legislativa del proyecto de ley
de un nuevo Cddigo de Procedimiento Penal.
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La normatividad de la reforma intenté hacerse cargo de los anhelos
reformistas. La prision preventiva ya no podia decretarse automatica-
mente como consecuencia de la vinculaciéon al proceso -el auto de
procesamiento provocaba de pleno derecho la privacion de libertad
por delitos de escasa o mediana gravedad-, ahora debia debatirse en
audiencia, con laintervencidon deunadefensa técnicay siempre que se
verificara judicialmente, ademas de una razonable probabilidad de
participaciéon en el hecho punible, la existencia de un peligro
procesal.

La prision preventiva pasé a ser una excepcién a la libertad personal,
estableciéndose otras medidas cautelares que no giraban en torno al
encierro. Se estimd necesaria, en un comienzo4, inicamente para ase-
gurar los fines del procedimientos, aun cuando algunas de las normas
del Cddigo Procesal Penal pugnaran entre si o éstas con los tratados
de derechos humanos. Se consagro legalmente la proporcionalidad, la
provisionalidad y la instrumentalidad, como principios que debian
regirla prision preventiva afin de evitar los efectos nocivos eirrepara-
bles de una pena anticipada. Se sometié la prisién preventiva a un
control judicial exhaustivo, el juez de garantia debia revisarla periddi-
camenteyverificarquelascondicionesdecumplimientonoadquirieran
las caracteristicas de una pena. Asi, el control judicial resultaba trans-
versal desde el inicio hasta el término de la medida cautelar.

En sintesis, la reforma intenté descomprimir la permanente tension
entrela prision preventiva, porunlado,y el derecho al juicio previoy la
presuncion de inocencia por el otro, estando aun pendiente el
procedimiento de persecucion penal. De esta forma, la prision
preventiva solo estaria legitimada en la medida que se fundara en el
cumplimiento de finalidades distintas de aquellas perseguidas por la
pena.

Lamentablemente la realidad no esta escrita en la norma. La reforma
no ha podido generar cambios significativos en los delitos que tienen

4 El texto original del inciso segundo del articulo 139 del CPP indicaba que la prisién pre-
ventiva sélo procederia en cuanto las demas medidas cautelares personales fueran in-
suficientes para asegurar los fines del procedimiento. La Ley 20.074 modificé el inciso
e introdujo como finalidades de la prisién preventiva la seguridad del ofendido y de la
sociedad.

5 Deacuerdo con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, la prision preventiva puede dictarse legitimamen-
te sélo ante un peligro de fuga, descartando la obstaculizacion de la investigacion o el
peligro ala seguridad de la sociedad como motivos que la justifiquen.

NovenTa v TRes = DEFENSORIA

asignadas en la ley penas superiores a los cincos afios de privacién de
libertad. Respecto de estos delitos, el uso de la prisién preventiva se
ha mantenido igual que en el sistema antiguo®. Esto resulta critico, si
se considera que los delitos de robo (con un ingreso considerable en el
sistemapenal), el Céddigo Penal Chilenolossancionaensugran mayoria
con penas que hacen prohibitivo el ejercicio de la libertad personal.
En este nivel, los grados de automatismo de la decisién judicial
respecto de la procedencia de la prision preventiva, sin que exista un
debate real sobre su necesidad, son preocupantes. Segun Baytelman-
Duce, ello da cuenta de que todavia no se produce un cambio cultural
profundo en fiscales y jueces al momento de solicitar y analizar la
prision preventiva.Agreganaloanterior,quelasCortesdeApelaciones,
encasosdeapelacidnde prision preventiva, fallan apegadosalalégica
del sistema inquisitivo®.

Asimismo, considerando el niumero absoluto (2005-2007) y los porcen-
tajes (2008-2009) de personas adultas sometidas a prisién preventiva,
el nuevo sistema no ha logrado disminuir el uso de esta medida caute-
lare. El flujo de personas que ingresd a la carcel por esta via entro
nuevamente en una fase de alza a partir del afio 2005. El nimero abso-
luto de imputados sometidos a prisién preventiva aumenté entre 2005
y 2007 de 12 mil 193 a 17 mil 92. Es decir, cerca de un 40%™. A su vez,
desde la entrada en vigencia de la Ley 20.053 (Agenda Corta)*, el por-
centajedelas personasen prision preventiva por delitos considerados
por esta ley, pasé de un 45,2% en el primer trimestre de 2008 a un 52%

6 Riego-Duce, Prisién Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina. Evaluaciény
Perspectivas. CEJA-JSCA. 2009.p. 184-185.

7 Durante el afio 2008 los ingresos catalogados por el sistema de robo y robo no violento
llegaron a la cifra de 38 mil 810. Fuente: Informe Estadistico Trimestral, Periodo Enero-
Marzo 2009, Defensoria Penal Publica.

8 Citado por Riego-Duce, Prisién Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina.
Evaluacion y Perspectivas. CEJA-JSCA. 2009.p. 194.

9 Riego-Duce sefialan que la prisién preventiva sostenidamente ha tendido a la baja. Pri-
sién Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina. Evaluacién y Perspectivas.
CEJA-JSCA. 2009.p. 178. Debe aclararse que en dicho estudio la medicion adoptada (el corte
se hace al 2007) es porcentual y en relaciéon con el nimero de ingresos al sistema. Por esta
razén, porcentualmente la prisién preventiva muestra un declive sostenido.

10 Fuente: SIGDP (Sistema Informatico Gestion de la Defensa). Departamento de Estudios y
Proyectos de la Defensoria Penal Publica.

11 Fuente: SIGDP (Sistema Informatico Gestidn de la Defensa). Departamento de Estudios y
Proyectos de la Defensoria Penal Publica.



al primer semestre de 2009*2. En relaciéon con los adolescentes, durante
el primerafiodevigenciadelaley20.084%, el 8,9%de losimputados fue
sometidoainternacion provisoria, porcentaje mayor al periodo previo,
de un 8,7%. Comparando exclusivamente la categoria 16 y 17 afios de
edad durante el periodo de estaley con el anterior (se excluyen los 14y
15 afios de edad) se observa que el porcentaje de internacion proviso-
ria aumentd a un 9,1% durante el primer afio de vigencia de la ley en
cuestion®.

Sin duda que las modificaciones legales han repercutido en estas
cifras. Las modificaciones al Cédigo Procesal Penal han debilitado
enormemente los principios fundamentales sobre los que se queria
sostener legitimamente la prision preventiva y evitar asi su adopcion
como pena anticipada. Con la ley 20.074, publicada el 14 de noviembre
de 2005, practicamente se elimind el principio de proporcionalidad en
nuestro sistema al reemplazarse el articulo 141 del CPP porotroen que
se suprimieron importantes causales de improcedencia de la prision
preventiva, como la prohibicién de prision preventiva cuando el
imputado pudiere ser objeto de alguna de las medidas alternativas de
la Ley 18.216. Con la Ley 20.053 se introdujo un nuevo inciso 4° en el
articulo 140 del CPP, que incorporo criterios adicionales para entender
cuandolalibertad delimputado constituye un peligro paralaseguridad
de la sociedad a fin de decretar la prision preventiva, como un intento
bastante claro por introducir un régimen de inexcarcelabilidad®,
situacién que haintentado ser contenida enrecientes fallos de la Corte
Suprema?,

12 Fuente: SIGDP (Sistema Informatico Gestion de la Defensa). Departamento de Estudios y
Proyectos, de la Defensoria Penal Publica.

13 Estaley establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a
laley penal,y entré en vigencia el 8 de junio de 2007.

14 Fuente: Informe Estadistico. Primer afio de vigencia de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente. Departamento de Estudios y Proyectos, Defensoria Penal Publica.

15 EnunEstado de Derecho sélo el Poder Judicial detenta la facultad de determinar la exis-
tencia de las circunstancias facticas que operan como presupuestos de la aplicacién de
unanormajuridica general en un caso particular. En consecuencia el legislador, no puede
establecer la presuncion de que existe peligro procesal para cierto tipo de casos de mane-
ra general y abstracta. Bovino, Alberto, El encarcelamiento preventivo en los tratados de
derechos humanos, en Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, 1ra reimp.,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 147.

16 LaCorte Suprema haresuelto que las presunciones de peligrosidad constituyen sélo un
criterio orientador para el juez, que no inhibe de modo alguno a los tribunales, incluida
esta Corte Suprema, para ponderar, a la luz de los principios fundamentales inspiradores
del Coédigo, y de la realidad de los antecedentes, la existencia o inexistencia de motivos
graves que justifiquen mantener con cardcter eventualmente indefinido y durante todo
el proceso, la privacion de libertad de un imputado. (SCS de 13 de enero de 2009).

Por ultimo, con la dictaciéon de la Ley 20.191%, publicada antes de la
vigenciadelaLeyde Responsabilidad Penal de Adolescentes, seamplié
el ambito de procedencia de la internacién provisoria a aquellos
hechos calificados de crimen en el Cédigo Penal.

El problema de la prisién preventiva se agrava si se considera que en
nuestro sistema la medida cautelar no tiene limites temporales, s6lo
materiales (absolucién o sobreseimiento). El sistema ha apostado por
procedimientos rapidos y condenas inmediatas para limitar la exten-
sion temporal de la prision preventiva y evitar stocks importantes de
personas presas a la espera de su juicio. Pero la brevedad en los tiem-
pos de juzgamiento ha ido cediendo a la dilatacidn indebida de los
procesos, producto de la gran sobrecarga que ha generado el alto
nimero de ingresos. Si a esto se suma que la Ley 20.053 eliminé el con-
trol judicial obligatorio de la revocacién de la prision preventiva, el
panorama no es muy esperanzador.

En este mismo orden de cosas, como consecuencia de una mayor crimi-
nalizacion primaria*®y de una acentuada severidad sancionatoria, que
haimpedido que operen los instrumentos de selectividad normativa?,
el sistemapenaldelareformahaido captando progresivamente masy
mas clientes. Desde el inicio de la reforma procesal penal, el 16 de
diciembre del 2000, hastael dia31de marzodel afio 2009, la Defensoria
ha prestado servicios de defensa penal publicaa un millén 102 mil 868
imputados. Durante el afio 2008 fueron 296 mil 146 los imputados aten-
didosy en los tltimos doce meses, del 1de abril del 2008 al 31 de marzo
del 2009, fueron 301 mil 496 los imputados ingresados, lo que da una
referencia respecto a la cantidad de imputados que ingresan anual-
mente a la Defensoria.

Se comprueba ademas un aumento en el flujo de ingreso de un 14,4%
respecto a la cantidad de imputados ingresados en igual periodo el

17 Ley publicadael 2 de junio de 2007.

18 Durante los afios de reforma se han dictado un sin nimero de leyes que han acentuado
los niveles de criminalizacién primaria: Leyes 19.950 y 20.140 (hurto falta); Leyes 20.014
y 20.061 (control de armas de fuego); Ley 19.975 (porte de armas cortantes o punzantes);
Leyes 19.925 y 20.068 (introdujo nuevo tipos penales en la Ley de transito), entre otras.

19 Sobrelaselectividad del sistemase expresé en el Mensaje que “No toda conducta desvia-

da puede ser reprimida (...). Las fuentes primarias muestran que buena parte de la repre-
sion penal se traduce en la persecucion de la criminalidad de bagatela..”.
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afio anterior (12 meses a marzo 2008)*. El alto nivel de ingresos ha sido
el combustible necesario para que el sistema penal se haya transfor-
mado en un aparato de produccion de condenados a gran escala. Para
graficar esta situacién, la cantidad de personas condenadas con cum-
plimiento efectivo pas6 de 110.5 por cada cien mil habitantes -afios
2000/2001- a 245.9 por cada cien mil habitantes al 31 de agosto de
20097,

Porotrolado, resultaincuestionablequelareformale entregd mayores
garantiasalas personasimputadasde undelito,adecuando el derecho
nacional a los instrumentos internacionales de derechos humanos?.
Sin embargo, las causas penales que no terminan con una salida
alternativa a la sentencia, finalizan en su gran mayoria mediante
procedimientos breves que se resuelven con la admisién de
responsabilidad del imputado, dando paso a que las garantias sean en
menor medida un bloque de contencién al poder punitivo que una
ficcion legitimante de las sentencias condenatorias.

Parailustrarlo, durante el primer trimestre del afio 2009, el 6,9% de las
causasterminé en procedimientos abreviadosy séloun 2,6% en juicios
orales, siendo el porcentaje de condenas particularmente alto en el
primer caso:99% en el primer trimestre del 2009. Por otro lado, el 34,6%
de los delitos termin6 durante el mismo trimestre del afio 2009
mediante el proceso simplificado, finalizando en condena en un 64,4%
de los casos®. De igual forma, un nimero importante de condenas se
resolvié por la via de la admision de la responsabilidad en los hechos
imputados?.

20 Fuente: Informe Estadistico Trimestral, Periodo Enero- Marzo 2009, Defensoria Penal
Publica.

21 Fuente: Compendio estadistico Gendarmeria de Chile, y pagina web de Gendarmeria de
Chile datos al 31/08/2009. Seglin Riego-Duce, se ha producido en la poblacién carcelaria
un incremento significativo de las personas condenadas. Prisién Preventiva y Reforma
Procesal Penal en América Latina. Evaluacidn y Perspectivas. CEJA-JSCA, 2009, p. 180.

22 Segln el Mensaje con el que se inicio la discusion del proyecto de ley de un nuevo Codi-
go Procesal Penal, ademas de la Constitucion Politica de la Republica, se tuvo en cuenta
para el disefio del nuevo cddigo especialmente la Convencién Americana sobre Derechos
Humanosy el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

23 Fuente: Informe Estadistico Trimestral, Periodo Enero-Marzo 2009, Defensoria Penal Pu-
blica.

24 Segun el articulo 406 del Cédigo Procesal Penal, para que opere el procedimiento abre-
viado es necesario que el imputado acepte expresamente los hechos por los cuales se le
haacusado.En el procedimiento simplificado, de acuerdo con el articulo 395 del cuerpo
legal citado, el juez puede dictar sentencia inmediatamente si el imputado renuncia
al juicio oral y admite responsabilidad en los hechos contenidos en el requerimiento
acusatorio.

DEFENSORIA

Observado este lamentable escenario, la pregunta es si tras la fraseo-
logia reformista se escondia un movimiento conservador profundo
que pretendia preservar las antiguas estructuras. Nunca lo sabremos
con certeza, pero la evidencia nos obliga a reflexionar, acuestionar la
normay la realidad que no se refleja en ella. Entonces surgen las pre-
guntas que nos plantea esta realidad ¢Cémo se explica que, por
ejemplo, una persona pase 28 meses en prision preventiva para luego
serabsuelta en unsistema procesal penal que se proyecté para conso-
lidar el Estado de Derecho y profundizar la democracia? ¢Como se
justifica que si la prisién preventiva constituye una evidente vulnera-
cionalapresunciéondeinocenciayaotrosderechosdelas personas, se
siga acudiendo extralimitadamente a ella en un Estado de Derecho?
¢Cémoentenderquese continde utilizando abusivamente esta medida
cautelar, cuando -como todo encierro- produce efectos cuestionables
en la persona humana, muchas veces contrarios al fin que se persigue
con ella?

Tienerazén Maier al sefialar que “si el Derecho penal actual problema-
tiza la privacién de libertad como reaccién frente al comportamiento
desviado, con cudnta mas razon el Derecho procesal penal debe cues-
tionarla como medida para evitar la frustracion de los fines del
procedimiento si, como declama, la persona a quien se aplica es repu-
tadaaundeinocente hastaqueunasentenciafirmeladeclare culpable
ylasometaaunapena”.

Lo fundamental es detenernos en que las practicas inquisitorias arrai-
gadas en nuestra cultura y las constantes modificaciones legales
generadas en acuerdos politicos “antidelincuencia” demuestran que
la prisiéon preventiva detenta una fisonomia inmutable, que no cam-
bia, y que histéricamente ha estado al servicio de una determinada
formadeejercerel poder. Un poder que se ejerce en términos tales que
preocupan menos los derechos individuales que el cuidado de los
espaciosdelegalidad.Enestalédgica, nointeresasielencierrode quien
pone enriesgo esa legalidad se concreta por lavia de una medida cau-
telar que anticipala pena o através de la pena misma.

Lodichosindudaqueresultaunlugarcomun, pueselderecho procesal

penal, su contenido y los juicios de valor de los que derivan sus reglas
estan intimamente ligados a la forma de organizacién politica impe-

25 Maier, Julio. Derecho Procesal Penal, I. Fundamentos. Ed. Del Puerto, 2002, p. 378.



rante en un tiempoy lugar determinados. Pero en el caso de la prision
preventiva esa verdad evidente se torna extrafia, indecible, porque el
propio Estado es quien legisla paralimitarla, perovuelve afortalecerla
a través de sus operadores y de las reformas legales. Es esta paradoja
la que explicaremos.

Su fisonomia-que es histdrica- como parte de una determinada forma
de ejercerviolencia “legal”, y su despliegue actual, pueden explicar un
poco laparadojaque laenvuelve. O sea, entender por qué se sigue apli-
cando a pesar de que en nuestro Estado de Derecho se reconoce
plenamente la libertad personal y la presuncién de inocencia como
garantias fundamentales.

¢Por qué decimos que la fisonomia de la prisién preventiva es histo-
rica? ¢Cual fue su desarrollo hasta alcanzar la forma en que la
conocemos ahora? Es muy importante rescatar la historicidad de esta
medida cautelar para que entendamos su realidad actual.

La prisién preventiva durante siglos ha estado presente. Aparece en la
sociedades antiguas (Atenas, Roma) -incluso antes que la pena de pri-
sion-a medida que la responsabilidad criminal pasé de ser colectivaa
un asunto individual. Sin embargo, era tan contraria a las organizacio-
nessociales de laantigliedad clasicaquerestringieron estrechamente
suuso.EsasiqueenAtenaslaprisiéon preventiva no estaba autorizada
salvo en casos particularmente graves. Alin el homicida podia quedar
libre hasta el diade sucondena. En Roma, el prevenido no eraretenido
prisionero, salvo en caso de delito flagrante y manifiesto o cuando
habia confesado. Generalmente, una caucion era suficiente?®.

Con posterioridad, hasta el siglo Xlll d.c., el dispositivo entré en franco
retroceso. En los sistemas de enjuiciamiento penal del derecho ger-
mano antiguo y de la primera parte de la Edad Media, mas que buscar
laverdad histérica, se pretendiaverificar cual delos contendores tenia
larazon, motivo por el cual el encarcelamiento cautelar no era necesa-
rio. Es con este sistema inquisitivo, iniciado en la Europa continental
en el siglo XIIl, que la prision cobra valor y logra quedarse, echando
profundas raices. En el sistema inquisitivo la confesién pasé a ser un
fin del procedimiento -“el precio de lavictoria”- y la prisién preventiva

26 Ver Durkheim, Emile, Dos leyes de la evolucidn penal, publicado originalmente en Année
Sociologique. Volumen IV. Traducido por Ménica Escayola Lara en Delito y Sociedad. Re-
vista de Ciencias Sociales. N° 13, 1999, pp. 17-90.

¢

se convirtié en un instrumento util para obtenerla. Asi, gano6 un lugar
en las practicas de enjuiciamiento penal que no abandonaria jamas?.
Es por esto que a fines del siglo XVIII los pensadores de la llustracidn,
que denunciaron las atrocidades del sistema penal inquisitivo, jamas
tuvieron en mente eliminarla. Por el contrario, la aceptaron. Carrara
expresaba que la prision preventiva se trataba de “unainjusticia nece-
saria”, o como reflexionaba Sir William Blakstone, quien cuestionaba
su utilidad porque sin ellaresultabaimposible proteger el derechoy la
sociedad?®.

Pero, ;porqué el pensamiento liberal clasico lajustificé? Paralos tedri-
cos de lallustracion el crimen era algo que damnificaba a la sociedad.
El criminal era un enemigo social, era aquel individuo que rompia con
el pacto social, como sostenia Rousseau. Y esta idea fue fundamental.
Si parael sistemainquisitivo la prisidn preventiva resultaba necesaria
para doblegar la voluntad del inculpado y obtener asi la confesién,
paralosilustrados la prision preventiva era necesaria para encerrar a
aquélqueponiaen peligrolalegalidad pactada, aquél que navegaba al
margen de las formas de produccién que se estaban asentando desde
el siglo XVIIl y que esa legalidad tenia la misién de proteger®. Este es
el primer sintoma de la paradoja de la prision preventiva, ya que a tra-
vés del propio derecho se dejaba al margen de la legalidad (sin
presuncion de inocencia y sin libertad personal) a quien no la habia
respetado o a quien no se adecuaba a las nuevas ldgicas de produc-
cion.Segun Foucault,“laideadel criminal como enemigointerno,como
aquel individuo que rompe el pacto que teéricamente habia estable-
cidoconlasociedad es unadefinicion capital enla historiade la teoria
del crimeny la penalidad”s®.

El discurso fue prontamente importado por las noveles sociedades lati-
noamericanas, donde la idea de “enemigo interno” gir6 en torno al
“desarraigado”, al “desvinculado”, al “improductivo”. Al respecto, la his-

27 Maier, Julio. Nota al pie N° 25, pp. 259 y ss.

28 Ferrajoli, L. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trotta, 4ta. edicion, 2000, p.
552.

29 Los pensadores ilustrados nunca llegaron a pedir la supresién de la prisiéon preventi-
va. Beccaria lleg6 a considerarla “una pena que por necesidad debe, a diferencia de las
demas, preceder a la declaracion del delito”. Carrara admitié que puede ser ordenada
también por necesidades de “defensa publica, para impedirles a ciertos facinerosos que
durante el proceso continden sus ataques al derecho ajeno”. Citados por Ferrajoli, L. Nota
al pie N° 28, p. 552.

30 Foucault, Michael. La verdad y las formas juridicas. Gedisa, 1999, p. 93.
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toriadora social Alejandra Araya explica sobre la configuracién del
discurso punitivo contra el “vagabundo” u “ocioso” durante el siglo
XVl en Chile, que la sociedad colonial chilena durante este siglo “se
encontrabaenun proceso de consolidacion de estructuras econémicas
y demograficas: pas6 de una economia ganadera a triguera, racionali-
zacion de la producciény disminucién de la mano de obraindigena con
el aumento paralelo de la poblacién mestiza(...) Para concretar esta
tareaserecurrié aun conocido discurso moral, el que adquirio el rasgo
de una ideologia social e incluso de teoria antropolégica: el discurso
sobre la ociosidad(...) Ya desde el siglo XVII la ociosidad habia sido pro-
clamada como madre de todos los vicios y, por tanto, el origen de todo
tipo de desdrdenes. Limpiar, cercenar y eliminar todas las formas de
desorden pasaron a ser los objetivos de un buen gobierno. Por otro
lado, dado que el ocio era el mayor vicio, el trabajo era la mayor virtud,
entendido éste como hacer lo que a cada uno le corresponde, que era
igual a tener un destino atil”s.

Diego Portales, quien estuvo presente en el gobierno de Chile desde
1829 hasta 1837, primero como vicepresidente y después como minis-
tro, consideraba legitimo privar al “enemigo interno” de las garantias
constitucionales y lo manifestaba de la siguiente forma: “iMaldita ley
entonces si no deja al brazo del Gobierno proceder libremente en el
momento oportuno! Para proceder, llegado el caso del delito infra-
ganti, se agotan las pruebas y las contra pruebas, se reciben testigos,
que muchas veces no saben lo que van adeclarar, se complicala causa
y el juez queda perplejo. Este respeto por el delincuente o presunto
delincuente, acabara con el pais en rapido tiempo. El gobierno parece
dispuesto a perpetuarunaorientacion de estaespecie, ensefiando una
consideracion alaley que me parece sencillamente indigena. Los jove-
nes aprenden que el delincuente merece mas consideracion que el
hombre probo; por eso los abogados que he conocido son cabezas dis-
puestasalaconmiseraciéonenun grado que los haceridiculos. De misé
decirle que con ley o sin ella, esa sefiora que llaman la Constitucion,
hay que violarla cuando las circunstancias son extremas”s2.

Esto evidencia que los sujetos no son algo “natural” en una sociedad
que en un momento determinado decide perseguirlos y marginarlos.

31 Araya Espinoza, Alejandra. Ociosos, Vagabundos y Malentretenidos, Dibam, Santiago,
1999, p.17.

32 Cartadirigida por Diego Portales a Antonio Varas, Valparaiso, diciembre 6 de 1834.

DEFENSORIA

Por lo tanto, se debe pensar en los procesos que histéricamente van
conformando sujetos nuevos en sociedades diferentes. En otras pala-
bras, el “enemigo interno” no es una categoria dada, sino que se trata
de un problema sociolégico y, principalmente, de una categoria social
anivel de los discursos oficiales3.

Posteriormente, a fines del siglo XIX, cuando ya se habian creado las
condiciones, con la escuela positivista italiana, que considero
“absurda” o “vacia” la formula de presuncién de inocencia, la prisién
preventiva asume la fisonomia de una verdadera medida de preven-
cion frente a los peligrosos, transformandola en una clara pena
anticipada. La “peligrosidad” le dio una funcionalidad mas definida a
la prision preventiva -respecto del enemigo interno- que la otorgada
por los teoricos ilustrados. Al individuo ahora se le encerraria por sus
virtualidades y no por sus actos3-.

En fin, desde fines del siglo XVIII el discurso del poder configuré una
determinada fisonomia de la prisién preventiva, inmutable hasta
nuestros dias, que podemos caracterizar de esta forma:

a) Sereconoce en la prision preventiva, al menos por los teoricos
ilustrados, una afectacién importante a la presuncién de
inocencia.

b) Constituye un mal necesario.

c) Se puede privar de libertad a una persona aln antes de la
sentencia.

d) Puede ser decretada atendiendo a finalidades sustantivas pro-
pias de la pena (peligro de reiteracién de delitos, gravedad del
delito), cumpliendo una funcién preventivay disciplinaria.

Si bien durante los dltimos 50 afios hemos presenciado un desarrollo
importante de los derechos individuales y los intentos de reformas
liberales por minimizar el uso de la prisiéon preventiva, todavia el
Estado persiste en su utilizacién abusiva, que ha sido por siglos un
pilar fundamental del poder. Nunca estd en retirada, resistiendo
inclusolosembatesde lasreformas garantistas. Aparentaunaretirada
yunregresoallugarquenuncahadejado, porque jamasse lo permitira

33 ArayaEspinoza, Alejandra. Nota al pie N° 31 p. 15.

34 Para Foucault la “peligrosidad” significa que el individuo debe ser considerado por la so-
ciedad al nivel de sus virtualidades y no de sus actos; no al nivel de las infracciones efec-
tivas a una ley también efectiva sino de las virtualidades de comportamiento que ellas
representan. La verdad y las formas juridicas. Gedisa, 1999, p. 97.



la norma. Bovino lo ilustra muy bien cuando sefiala que “las practicas
cotidianas de la justicia penal como la regulacidn legislativa del
procedimiento penal se han impuesto, impidiendo toda posibilidad de
lograr el respeto efectivo de la garantia de la libertad y del principio de
inocencia”s. Esto se ve graficado con claridad en el caso chileno en las
siguientes palabras de Horvitz-Lépez: “Curiosamente, sin embargo,
cuando el Cédigo Procesal Penal (CPP) se enfrenta a la necesidad de
superar la mayor fuente de sus contradicciones, que esta dada por el
reconocimiento legal de finalidades no admitidas en las convenciones
internacionales como legitimantes de la prision preventiva, el CPP cede
afavorde la Constitucion Politica de la Republica, reproduciendo en su
art. 140 los mismos objetivos que la CPR consideraba legitimos para
denegarlalibertad...”s¢.

Pero volvamos a la cita de Portales, particularmente cuando sefiala
“.Queconleyosinella, esasefioraquellaman la Constitucion, hay que
violarlacuandolascircunstanciasson extremas”. Aqui Portalesaccede
a un ambito paraddjico del ejercicio “legal” de la violencia, a un espa-
cio en que la Constitucion es preterida por la misma autoridad que la
dictd. Las circunstancias extremas para él no son la guerrao la calami-
dad publica, sino que es la persona imputada de un delito. Es decir, es
el acto de imputacion penal el que justifica la suspension de los dere-
chos constitucionales -la libertad personal o la presuncién de
inocencia-, porque él constituye en si mismo una situacion extrema en
que lalegalidad debe suspenderse.

El pensamiento de Portales-ciertamente expresién de una concepcion
autoritaria del poder- abrigaba en estado larvario lo que Agamben ha
Illamado una “guerra civil legal” o “estado de excepcién permanente”,
muy presente en nuestras democracias®, que permite la eliminacion
fisica de categorias enteras de ciudadanos que por cualquier razén
resultan nointegrables en el sistema politico.

35 Bovino, Alberto. El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos, en
Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, 1ra reimp., Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2006, p. 141.

36 Horvitz, Marialnésy Lépez, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo |, Ed. Juridica de
Chile, 2002, p. 396.

37 Como sabemos, constitucionalmente, los “estados de excepcién” o de “emergencia” es-
tan en estrecharelacion con situaciones de guerra externa o interna, conmocién interior,
emergencia o calamidad publica. Es algo opuesto a lo normal, es la respuesta del poder
estatal a los conflictos internos mas extremos. Agamben, Giorgio. Estado de excepcidn,
AH, 3ra. Edicion, p.24.

Como sabemos, constitucionalmente los “estados de excepcién” o de
“emergencia” son algo opuesto alo normal, son larespuesta del poder
estatal a los conflictos internos mas extremos3®. Sin embargo, el
“estado de excepcion” tiende cada vez mas a presentarse, en situacio-
nes de plena normalidad, como el paradigma de gobierno dominante
en la politica contemporanea respecto de ciertas categorias de ciuda-
danos. Esladislocacién,comodice Agamben,de una medida provisoria
y excepcional que se vuelve técnica de gobierno.

Es de estaformaqueel Estado de Derecho intenta superar la paradoja
que le plantea la prision preventiva, aduciendo un “estado excepcién
permanente” frente al “delincuente”. Le suspende los derechos consti-
tucionales contralapersecuciéon penal (libertad personaly presuncién
deinocencia)y anticipala penaestableciendo presunciones legales de
peligrosidad para decretar la prisién preventiva.

El grave problema es que a veces el preso puede ser absuelto fraca-
sando la anticipacién punitiva. Sin embargo, ante este lamentable
escenario el Estado jamas responde®.

38 Deacuerdo con el articulo 39 de nuestra Constitucion, en caso de “estado de excepcién”,
el ejercicio de los derechos y garantias que ésta asegura a las personas se ven afectados.

39 Agamben, Giorgio. Nota al pie N°37,p.25.

40 Esta suspension de los derechos constitucionales explicaria, por ejemplo, por qué ante
el fracaso de la persecucion penal (absolucidn) la prisién preventiva no sea abonada a
futuras condenas. En efecto, si durante la prisidn preventiva se congelan los derechos
individuales, si no hay libertad personal ni presuncion de inocencia vulneradas, entonces
no hay nada que reparar.

DubpA RAZONABLE
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La gente PIENSA

La calle HABLA

La calle OPINA

C'QUE PIENSAN LOS CHILENOS SOBRE LA SEGURIDAD

CIUDADANA Y EL USO DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL PAIS?

Voces altisonantes, ponderadas, temerosas, amenazantes. Voces ciudadanas, de gente
anénima, que resumen mejor que ninguna encuesta la temperatura real de la calle, la
sensacion ambiente. Buscando aclarar esta gran interrogante, salimos a preguntar por
todo Chile qué piensan las personas sobre los temas de fondo de esta primera edicién
de Revista 93. Hay o no seguridad ciudadana? ;Se usa bien o se abusa de la prisién pre-

ventiva? Saque sus propias conclusiones...

LA GENTE PIENSA
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“Hoy dia los delincuentes
tienen tomadas las calles.
Los detienen y a las horas
salen libres para seguir
robando”.

“Yo fui victima de un robo
y senti que nadie velé por
mi. Al contrario, quien me
asalto tenia abogado y yo
no, eso me parece stiper
injusto”.

“Yo no sé para qué
construyen tremendas
carceles si los jueces
mandan a todos los
delincuentes parala
casa”.

“Mas vale cien culpables
en libertad que un
inocente en prision”.

“Parece que se burlaran de
uno, porque no alcanzan a
entrar a la carcel y ya estan

fuera, o sea, la famosa puer-
ta giratoriade la justicia”.

“No sigan metiendo presa
a la gente, si las carceles
yaestan llenas”.

“Nos hemos acostumbrado
aellacomo anticipo de con-
dena”.

“No existe la seguridad
ciudadana”.




“Esta muy peligroso, si ya

ni se puede andar de noche.

Yo tengo la casa forrada en
rejas”.

“Hay mas delincuencia en
las calles y mas robos. Las
leyes son muy blandas”.

“Da tranquilidad que

alos delincuentes los
tengan presos desde el
comienzo del proceso”.

“Es mas el temor de la
gente a ser asaltada
que el real riesgo de

que ocurra”.

“Estoy de acuerdo en casos
de delitos muy graves, en los
que no existe otra manera
de evitar que se contintie
atentando contraotra
persona, por ejemplo los
abusos sexuales”.

“Lalibertad no es sinénimo
de impunidad”.

“Los nifios que salen
en la tele tienen 12,
14 ainos y son mas
malos que los mas
grandes. La edad no
hace la diferencia”.




ALION



PRISION PREVENTIVA Y SEGURIDAD
CIUDADANA: UNA CORTA AGENDA

Por Gonzalo Medina Schulz
Abogado, Jefe Departamento de Estudios y
Luis Vial Recabarren

Socidlogo, Departamento de Estudios. Defensoria Nacional.

Desde la instauracion de un modelo politico criminal en nuestro pais, que
apunta a ciertos rasgos vinculados a la criminalidad tradicional, a los fenéme-
nos de percepcion de inseguridad y a otros propios de esa concepcion de las
relaciones entre delito y sociedad, la prision preventiva y su aplicacién han
jugado un rol relevante en el discurso publico.

Diversas modificaciones legales y debates publicos han moldeado el fenémeno de la prisién preventiva
hastallevarlaasu actual configuracidn, caracterizada por la creciente restricciéon de facultades judicia-
les para la valoracion de la procedencia de la medida ante un caso concreto, inclinandose a favor de la
determinacion legal de la procedenciay acercandonos a la temida figura de los delitos inexcarcelables.
La maxima demostracion de ello se expresa en la regla que permite la mantencién de una persona pri-
vada de libertad, aun cuando el juez haya rechazado la solicitud de prisidn preventiva, en caso que el
fiscal quede disconforme con laresoluciény apele de la misma.

Sin embargo, parece ser que la principal causa del endurecimiento del régimen de la prision preventiva
no estd dadasolo por reformas legales, sino también por cambios en las practicas de los operadores del
sistema. Ellos, sometidos a una creciente presion de diversos actores relevantes en la discusién sobre
seguridad ciudadana (medios de comunicacidn social, actores politicos y grupos de interés), han moti-
vado que el régimen de la prisiéon preventiva se acerque en muchos casos a uno similar al existente bajo
el Cédigo de Procedimiento Penal.

En ese contexto juridico, la prision preventiva desempefiaba el rol de pena anticipada, esto es, el auto
de procesamiento daba lugar al castigo automaticoy posteriormente, con el sujeto privado de libertad,
se desarrollaba un procedimiento destinado a establecer lainocencia.

Tal inversion inaceptable de la presuncién de inocencia fue uno de los principales argumentos esgrimi-
dos para la reforma del proceso penal. Es paradojal ver que tras casi nueve afios de esa reforma, las
cosas vuelven a su estado previo. No resulta tan paradojal si es que se es consciente que la reforma al
proceso penal no concluyé con la dictacion de leyes y creacion de instituciones, sino que es un proceso
que tan sdlo se inicia con esos cambios normativos, pero cuya consolidacion es una tarea que estamos
lejos de alcanzar.

TALION
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Porcentaje de imputados con prisién preventivay total deimputados con prision preventiva
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GRAFICO 1. Fuente: Departamento de Estudios, Defensoria Penal Publica.

Tan sombrias apreciaciones sobre la realidad de nuestro sistema de enjuiciamiento crimi-
nalnoprocedendeun pesimismoinfundado,sinoquesoéloeslaconstataciéndelaevidencia
empirica en la materia, cuestion que suele estar ausente al momento de fundar nuestros
debates. Es por ello que queremos a continuacién revisar el impacto de la ley 20.253, deno-
minada “agenda corta” (contra la delincuencia) en la prision preventiva, de tal forma que
sirvade orientacion a futuras reformas de nuestro proceso penal.

En primer término, es Util revisar la evolucion de la prisién preventiva desde el afio 2006,
tanto en cifras de personas sometidas a la medida como el porcentaje de imputados que
esos nimeros representan.

Enel grafico 1se constata que la prisidn preventiva muestra una tendencia a la baja desde
el primer trimestre de 2006 hasta el cuarto trimestre de 2008, momento en que la tendencia
parece revertirse levemente (las diferencias todavia se pueden expresar en décimas). Por
otro lado, se observa que los porcentajes no son muy altos, menos del 8% de la poblacion
imputada es sometida a prision preventiva al principio del periodo observado y menos del
7% al final del periodo.
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Porcentaje de imputadosingresados ala DPP por delito agenda corta

Ingresados entre el 1de enero 2006y el 30 de junio 2009
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GRAFICO 2. Fuente: Departamento de Estudios, Defensoria Penal Publica.

Podria concluirse que laagenda corta habria producido unimpacto leve sobre las prisiones
preventivas, lo cual parece légico dado que los delitos con agenda corta no superan en
ninglin momento del periodo observado el 12% de los ingresos de causas a la Defensoria
Penal Publica, por lo que se espera que su impacto sea moderado sobre el total. Esto se
puede ver en el Grafico 2, que muestra el comportamiento de los ingresos por delitos de
agenda corta, en los cuales adicionalmente se observa una tendencia decreciente.

De esta forma, las cifras pueden conducirnos a conclusiones erradas, si las interpretamos
literalmente y de manera aislada. Esto, porque como se puede observar en el Grafico 1, si
bien el porcentaje de prisiones preventivas es bajo y decae hasta principios del 2008 (aun-
que repunta levemente en el periodo posterior, pero sigue siendo bajo sobre el total de
ingresos) los ingresos, referidos al nimero de imputados respecto de los cuales se dicta
prisién preventiva, se incrementan significativamente sobre todo el periodo.

El Ministerio Publico judicializa mas causas hoy que hace 3 afios (29% de salidas judiciales el
afio 2006, 40% el afio 2009) y esto viene acompafiado de que muchos de los delitos ingresados
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Total deimputadosingresados ala DPP por trimestrey total de imputados con
prisién preventiva
(atendidos por la Defensoria Penal Publica)
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GRAFICO 3. Fuente: Departamento de Estudios,Defensoria Penal Publica.

dificilmente justifican una prisién preventiva. Esto ain considerando las diversas modifi-
caciones tendientes areforzar la procedencia de la medida cautelar de prisién preventiva.
Por lo tanto, los porcentajes de la misma sobre el total de ingresos se mantienen bajos. En
otras palabras, la incidencia de los delitos a los cuales se debiese normalmente asociar la
prisiéon preventiva es cada vez menor, pues el aumento de judicializacion viene dado esen-
cialmente por un mayor volumen de causas de delitos menores.

El Grafico 3 revela una tendencia similar en la curva de crecimiento de la cifra de personas
en prisién preventiva, asi como del valor total de imputados ingresados. Pero esa curva no
se condice con un aumento proporcional de los delitos de agenda corta, sino por el contra-
rio, como el Grafico 2 nos indica, la participacién de esos delitos en el total de casos
judicializados es tendencialmente decreciente.

En sintesis, podemos pensar que los objetivos inicialmente propuestos para el sistema pro-
cesal reformado, enloreferente a prisién preventiva, fueron progresivamente desplazados

26| Noventay TRes - DEFENSORIA



y derogados por los sucesivos movimientos de contrarreforma, acusando al sistema de
excesivamente garantista para el imputado y de poco preocupado por las victimas.

Las diferentes modificaciones implementadas pueden tener unimpacto a nivel simbdlico,
en ese caso orientadas a reducir la percepcién de inseguridad, consolidando criterios de
peligrosidad a nivel de las practicas de los operadores. Sin embargo, la observacién de las
mismas hace pensar que los objetivos perseguidos por las modificaciones ya eran aplica-
dosincluso con anterioridad.

En todo el periodo analizado estamos frente a un volumen creciente de prisiones preven-
tivas. Los bajos porcentajes sobre el total se explican por el aumento de lajudicializacién,
lo que produce como efecto una fuerte presion sobre las carceles. El porcentaje de indivi-
duos esperando una condena sobre el total de recluidos disminuy6 notablemente con el
advenimiento de lareforma procesal penal. Sin embargo, los volimenes son hoy més altos
que amediados de losnoventay desde el afio 2008 en adelante muestran una tendencia al
crecimiento con tasas de 74,1 recluidos en prisién preventiva cada 100 mil habitantes para
el afio 2009.

Es importante agregar que mientras regia el antiguo Cédigo de Procedimiento Penal, la
tasa de presos preventivos, a pesar de mostrar un comportamiento oscilante con fuertes
alzasy bajasenlos ultimos 35 afios, reflejabaresultados similares o incluso mas bajos que
los actuales en diversos momentos: el afio 1996, sin sistema reformado, la tasa era de 73,3
y el afio 1985 la tasa era de 70,6. Es decir, si consideramos como indicador del presunto
garantismo la tasa derecluidos, los resultados no difieren mayormente entre el antiguoy
el nuevo sistema.

Es indudable que la prision preventiva es uno de los puntos de tension claves de todo sis-
tema procesal penal y que su regulacion es expresion de la manera en la cual el sistema
decide ponderarlaafectacion de derechos fundamentales frente alas necesidades del pro-
ceso. Sin embargo, pese a lo criticable, no se puede desconocer que mas alla del proceso,
mds para mal que para bien, la Defensoria Penal Publica también juega un rol en el instru-
mental simbdlico de la respuesta a los desafios de la seguridad ciudadana. De ahi que ella
entrafie ciertos riesgos de distorsion del adecuado balance entre derechos y seguridad.

Esperamos que este breve analisis de prision preventiva y los efectos de la denominada
ley de agenda corta contra la delincuencia sirva para cumplir un anheloy compromiso de
la Defensoria Penal Publica, cual es el trabajo de politicas publicas en materia penal aleja-
das deslogansysuposiciones, paraavanzar por lamas soliday confiable senda de trabajo
fundado empiricamente.
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LoS ESTANDARES INTERNACIONALES
DE LA PRISION PREVENTIVA

Por Stella Maris Martinez
Defensora General, Republica de Argentina.

En la Republica Argentina, como en gran parte de Latinoamérica, el
nimerode personas privadasdelibertad creceaunritmomucho mayor
que la poblacion del pais. De acuerdo a datos oficiales del Ministerio de
Justicia -del que depende el Servicio Penitenciario Federal-, los presos
en carceles argentinas pasaron de 6 mil 767 (cifra del afio 1999) a 9 mil
738 en el afio 2004 (43,9%). De ellos, 4 mil 975 (51%) son procesados, es
decir, personas que no han sido condenadas en juicio.

Esa problematica, que afecta también a la mayoria de los paises lati-
noamericanos, surge de manera incontrastable del estudio “Prision
Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina. Evaluaciony
Perspectivas”, presentado recientemente por el Centro de Estudios de
Justicia de las Américas (CEJA), cuyo resultado demuestra que en la
region “la prisién preventiva continua imponiéndose como regla en
determinados delitos y las cifras no han variado como se esperaba”.

Sevulneraasilagarantiade no padecer un encarcelamiento arbitrario, sus-
tentada en los principios de libertad: in dubio pro libertate (art. 7.1
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH)) e inocencia (art. 8.2
CADH).
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EXTRA

El Sistema Interamericano, tanto desde la Comisién como desde la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha marcado un
interesante rumbo jurisprudencial?, en tanto asume que el problema
de lalibertad personal es fundamental en la gran mayoria de los Esta-
dos Parte delaConvencion. En tal sentido, las clausulas del articulo 7.2
y 7.3 de la CADH son esenciales para estudiar el instituto de la prision
preventiva, en tanto establecen las condiciones de su legalidad y razo-
nabilidad. Estas normas, analizadas junto con los articulos 8.2y 7.5 de
la CADH, también permiten evaluar los limites razonables de su
duracion.

1 Los estandares internacionales estan desarrollados en los siguientes casos de la CIDH:
Suarez Rosero vs. Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997, serie C No. 35 (decisién
que abri6 el camino en la discusion sobre el encarcelamiento preventivo); Lopez Alvarez
vs. Honduras, sentencia de 1 de febrero de 2006; Lopez Alvarez vs. Ecuador, sentencia de 1
de febrero de 2006; Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
de 31 de agosto de 2004, serie C No. 111; Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez. vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 21 de noviembre
de 2007, serie C No. 170; Bayarri vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia de 30 de octubre de 2008, serie C No. 187, p. 76. y por los siguientes
informes de la CIHD: Informe N° 12/96, caso 11.245 (Argentina), resolucidn del 1/3/96; in-
forme 35/07, caso 12.553. Fondo. Jorge, José y Dante Peirano Basso vs. Republica Oriental
del Uruguay, p. 85/86.



TERRITORIALIDAD

Cabe destacar que los razonamientos que legitiman la imposicién de
esta medida cautelar, vinculados tanto a la gravedad de la infraccidn
como a la severidad de la pena amenazada, se inspiran en criterios de
retribucién penal que desvirtian el fin procesal del instituto y lo con-
vierten en una auténtica pena anticipada. La magnitud de la pena es
un parametro ilegitimo para evaluar la existencia concreta del peligro
de fuga y, no existiendo tal peligro, el Estado no puede disponer el
encarcelamiento preventivo de ningun ciudadano.

Estarealidad obliga a la defensa publica a renovar las estrategias que
se desarrollan en los litigios locales para exigir que las estrictas pau-
tas establecidas en los precedentes del Sistema Interamericano no
seanignoradas, soslayadas o directamente violadas.

Enfuncién de su grado de desarrollo, lajurisprudenciainteramericana
esunaviainteresante paraobtener mejoresresultadosenlosprocesos
locales, maxime en razén de la obligatoriedad que sus decisiones
tienen para el derecho interno de cada uno de nuestros paises. Sin
embargo, en la actualidad, ademas de conocer sus caracteristicas

teodricas, es importante que se discuta de qué manera debemos
trabajar para que esos estandares tengan efecto sobre personas
individuales.

Estos estandares representan la voluntad de los 6rganos del Sistema
Interamericano de acercarsolucionesaun problema que afectaatodo
el continentey que necesita conurgenciaunasalidaque haga cesarlas
sistematicas violaciones a los derechos humanos que la imposicién
abusiva e indiscriminada de la prision preventiva importa.

Los fallos y resoluciones mencionados deben ser conocidos y utiliza-
dos por todos los operadores de la defensa publica de Latinoamérica,
de modo tal que se genere una estrategia coordinada de fuerte cues-
tionamiento del instituto en toda la regidn, que sirva para demostrar
no sélo la concretaviolacién de derechos humanos que este error pro-
cesal importa, sino también la actitud contradictoria con respecto a
nuestras bases constitucionalesy alos tratados de derechos humanos
que revelan aquellos juecesy fiscales que consienten y/o fomentan la
ilegitima expansién de esta practica espuria.

EXTRATERRITORIALIDAD
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Tabla de
Emplazamiento

LAS SIGUIENTES HISTORIAS NO CABEN EN UNA ESTADISTICA. SON EXPERIENCIAS
DURAS O HERMOSAS, SEGUN QUIEN Y COMO LAS MIRE, QUE DESBORDAN A PUNTA
DE EMOCIONES LA FRIALDAD DE UNA CIFRA IMPRESA EN UN INFORME ANUAL.

SON FOTOGRAFIAS QUE DESTACAN MOMENTOS CLAVES EN LAS VIDAS DE ESTAS
PERSONAS, MARCANDO UNA INFLEXION Y MOSTRANDO QUE EN EL SISTEMA PROCESAL
PENAL TODO ES POSIBLE, DESDE LOS EXITOS MAS ROTUNDOS HASTA LAS INJUSTICIAS
O ERRORES MAS INEXPLICABLES.



» 1 A LA SOMBRA DE LA INJUSTICIA

Dos JOVENES FUERON ACUSADOS DE ROBO CON VIOLENCIA Y ROBO CON INTIMIDACION. TRAS CASI DOS ANOS
EN PRISION PREVENTIVA, FUERON ABSUELTOS POR LA JUSTICIA.

Alan Rojas tiene 18 afios y Pablo Pizarro 20. Hasta la mafiana del 20 de
octubre de 2007 sus vidas eran relativamente normales, pero a partir
de ese momento dos sucesos policiales las cambiarian para siempre.

Segln el relato policial de sudetencion, cercade las 3 de la madrugada
Alany Pablo intimidaron con un arma de fuego a un joven, apropian-
dose de una cadena de plata, un juego de llaves, una chaqueta
impermeable, 3 mil 700 pesos y una cajetilla de cigarros.

Luego,alas 4 delamafianayenel mismosectorde Coquimboenel que
estaban, pero estavez en compafiia de otros dos jovenes, habrian inti-
midadoconunarmade fuegoaunapareja,robandolesunrelojpulsera,
una billetera con documentacion personal, un chaleco de lanay 10 mil
pesos.

Alany Pablo fueron detenidos y formalizados por robo con violencia e
intimidacién, quedando en prisién preventiva en la carcel de Huacha-
lalume, arriesgando una condena de 10 afios y un dia de presidio.

Ambos jévenes estuvieron 23 largos meses privados de libertad a la espera
deljuicio oral, que finalmente se realiz6 en septiembre de este afio.

Rojasy Pizarro recuperaron algo de normalidad en sus vidas. Tras revi-
sar las pruebas y las declaraciones de los testigos, el tribunal oral los
absolvio de toda acusacion penal por no confirmarse la participacion
deellos en el primer delito y no acreditarse la existencia del segundo.

LAS RAZONES

Aunque en el juicio oral se acredité la ocurrencia del primer ilicito, no
se logré corroborar la participacién de los imputados, ya que en su
declaracion la victima no pudo asegurar que los acusados fueron las
personas que lo asaltaron. De hecho, explicé que horas después de ser
asaltado, Carabineros lo fue a buscar a su domicilio para exhibirle a
dos detenidos que él crey6 eran sus victimarios. Por lo mismo, los jue-
ces determinaron que existié un alto grado de induccién por parte de
los funcionarios policiales.

Respecto del robo con intimidacién contra la pareja, los jueces resol-
vieron que no se acreditd la existencia del delito y por tanto, la
participacién de los acusados. Hubo insuficiencias y vaguedades en la
versidndeunadelasvictimas, quienenestradodijonorecordar mucho
sobre los hechos.
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» 2 PEDRO Y SU SOLEDAD

PEDRO Y SOLEDAD ERAN VIUDOS CUANDO SE CONOCIERON Y ENTRE AMBOS JUNTARON NUEVE HIJ0S. TRAS 16 ANOS
DE CONVIVENCIA Y PESE A QUE AMBOS CUMPLEN CONDENAS EN DISTINTAS CARCELES, SE CASARON EN UNA CEREMONIA
IMPULSADA POR LA DEFENSORIA. HASTA EL 2012, ANO DE SU LIBERTAD, SOLO LES RESTA ESPERAR.

En el otofio recién pasado, Pedroy Soledad se casaron en una Plaza de
Justiciay pocos meses después asistieron como invitados especiales a
laCuentaPublicadelaDefensoriaRegional de Tarapaca. Nadaextrafio,
salvo que éstas fueron las dos Unicas ocasiones en que han podido
estarjuntosyquedificilmente serepetirdnacorto plazo, porquedesde
2007 son reos en los penales de Alto Hospicio e Iquique, condenados
por sus responsabilidades en graves delitos.

Esta historia es la de dos nortinos que quedaron viudos, tras lo cual
iniciaron una convivencia de 16 afios. Ella vivié una primera experien-
cia matrimonial de maltrato, que la llevéd a separarse y subsistir
recogiendo especies en el basural de Antofagasta. Esa etapa termind
cuando una tarde ‘hizo dedo’ y conocié a Pedro, quien trabajaba en lo
mismo y también estaba viudo.

En el 2007 fueron detenidos y acusados por el delito de trafico. Hoy espe-
ran con paciencia salir en libertad el 2012, cumpliendo la pena que les
impuso el Tribunal Oral en lo Penal de Iquique en noviembre de 2008.

Sus casos atrajeron la atencion de la Defensoria Regional, la que los
apoyo en larealizacién de su matrimonio, que se efectué ante mas de
200 internas del Penal Femenino de lquique. La ceremonia estuvo a
cargo de undiaconoy un oficial civil.
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AMORY PACIENCIA

Con sus testigos y familiares, Soledad y Pedro ocuparon un pequefio
escenarioauncostadodelrecinto,despertandoelinterésdelaprensa.
“Loagradezco de todo corazén, no nos habiamos casado antes porque
no teniamos las lucas, pero luego vimos la oportunidad y nos decidi-
mos a hacerlo”, explica Soledad.

Pedro agrega que poder casarse fue lo primero que pidié cuando
ingreso a la carcel, “convencido que cometi un error que me significé
estaraqui, pero que quiero corregir en compafiia de mi esposa”.

Ambos cumplen condenas mostrando una ejemplar conductay por lo
mismo la Defensoria les obsequi6 una copia a cada uno del album con
las fotos tomadas en su boda.

La vida del matrimonio formado por Soledad y Pedro transcurre inva-
riablemente en celdas y carceles diferentes, lo que Unicamente ha
tenido pausaenlas dos ocasiones propiciadas por la Defensoria Penal
Publica.



» 3 COOPERACION EFICAZ?

FeELIcIANO APAZA SOLO HABLABA QUECHUA CUANDO SE VINO A ANTOFAGASTA, DONDE FUE ACUSADO
INJUSTAMENTE DE TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES. ESTUVO NUEVE MESES EN PRISION PREVENTIVA
HASTA QUE EL FISCAL DEL CASO RESOLVIO NO PERSEVERAR.

CuandoalbolivianoFelicianoApazaleofrecieroniratrabajarenAntofagasta,
nunca imaginé que durante nueve meses las tnicas calles que conoceria
serian las que veia desde su celda y las que a divisar cada vez que lo hacian
bajar del carro de Gendarmeria que lo llevaba al tribunal de garantia.

Ensu historiase mezclan la confusién, lamala fe de quienes lo engafiarony,
sobre todo, su falta de dominio del idioma espafiol, ya que sé6lo hablaba
quechua cuando llegé desde Oruro.

Enenerode 2006, Feliciano sustentaba como agricultor asusseis hijos, pero
apesardesusesfuerzos, lasituacion econédmicaeracritica. Poreso, cuando
Segundino Condori le propuso emigrar hasta Antofagasta para ganar unos
diez mil pesos diarios, no lo dudé y decidié viajar a Chile. El periplo fue ago-
tador y tras un dia y medio de viaje, él y Condori ingresaron al pais por
Colchane, donde fueron acuciosamente revisados, igual que en la aduana
de Iquiquey en el terminal rodoviario donde tomaron el bus rumbo a Anto-
fagasta.Apaza pasé todos los controles sin problemas.

UnavezenAntofagasta, fuellevado por Condorihastaunaresidencial,donde
lo dejé con mil pesos para comer. Cansado, Apaza se acosté a descansary al
diasiguiente salié atomar desayuno en la cercana Vega de Antofagasta.

Deregreso en la habitacién 16 de laresidencial, se encontré con Condori. El
hombre venia a buscarloy, aprovechando el tiempo, le habia arreglado sus
pertenencias en un bolso. Con todo dispuesto, Apaza se mostré entonces
ansioso de conocer su nuevo lugar de trabajo.

Sinembargo, justo antes de salir, ingresaron efectivos del 0S-7 de Carabine-
ros, quienes alertados por un informante, revisaron las cosas de Apazay

encontraron dos kilos de pastabase entre sus pertenencias. Sinentenderlo
que ocurriay con menos de 24 horas en Chile, Apaza fue conducido al cuar-
tely luego formalizado por el delito de trafico ilicito de estupefacientes.

Nueve meses estuvo Feliciano Apaza en prisidn preventiva, pues desde un
principio el tribunal consideré que la ausencia de domicilio fijo en Antofa-
gasta constituia peligro de fuga. Su nombre habia sido vinculado por la
hermana de un imputado, haciendo uso del articulo 22 de la ley 20.000, al
delito de trafico.Segutin estanorma,lacooperacion eficazde quienes entre-
guen informacion util para llegar a los responsables del delito de trafico
constituye una circunstancia atenuante de responsabilidad penal. Sin
saberlo, Apaza se habia transformado en pieza clave para la desarticu-
lacion de unared de trafico entre Boliviay Chile.

Diversasdiligencias efectuadas por su defensora lograron acreditar que, tal
como rumoreaban otros internos bolivianos, Apaza habia sido cargado con
la droga por quien lo contacté en Oruro. Se habia tramado el engafio para
alivianarla pena que esperabaen Chile auno de los hermanos de Condori.

Lejos de alcanzar un mejor porvenir para sus hijos, Apaza estuvo interno
nueve meses, hasta que el fiscal del caso resolvié no perseverar. En ese
periodo, el boliviano se esforzé y aprendié castellano para comunicarse
con su defensora, ante quien siempre aleg6 inocencia. Apaza quedo libre
en octubre de 2006, pero igual debid fijar domicilio en Antofagasta, para
declarar ahora como victima de quienes intentaron vincularlo al delito de
traficoilicito de estupefacientes.

Séloendiciembre siguiente, justo antes de terminar el afio, Feliciano Apaza
logré volver a Boliviay reunirse con su familia en Oruro.
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» 4 DESPECHO ACUSADOR

LAS CONTRADICCIONES DE UNA PRESUNTA VICTIMA QUEDARON EN EVIDENCIA EN EL JUICIO ORAL:
DESPECHADA, UNA MUJER SEDUJO A SU EX AMANTE Y TRAS SOSTENER RELACIONES SEXUALES CON EL, LO

ACUSO DE VIOLACION.

Por poco mas de dos afios un hombre estuvo privado de libertad en el
Centrode Cumplimiento Penitenciario de Talca. La acusacién contra él
era grave: violar a una mujer aprovechando que estaba solo conellay
que la conocia.

Los hechos se remontan al afio 2007, cuando un grupo de amigos de un
matrimonio pernoctd enlacasade laparejatras participarenun partido
de futbol y una posterior fiesta. Segtin la acusacion, estando solo con la
supuestavictima, el imputado habria abusado sexualmente de ella.

Sin embargo -y como se demostraria después- la mujer, esposa del
duefio de casa, mantenia unarelaciéon sentimental con el imputado, la
que habia terminado recientemente. Despechada y en circunstancias
queseencontrabasolaconelhombreeneldomicilio,lamujerlosedujo
y tras mantener relaciones sexuales con él, lo denunci6 por violacion
ante Carabineros.

34| NovenTa vy TrRes « DEFENSORIA

Tras ser formalizado en el Juzgado de Garantia de Talca, el supuesto
agresor ingresé al Centro de Cumplimiento Penitenciario de la misma
ciudad y se mantuvo privado de libertad hasta el juicio oral en su con-
tra, que tuvo lugar en septiembre de este afio.

La estrategia de defensa apuntd a demostrar la inocencia del impu-
tado destacando las contradictorias pruebas que presenté el
Ministerio Publico, el que solicitaba una pena de 12 afios de carcel.

De estamaneray por unanimidad, los jueces determinaron absolver al
acusado al no comprobarse la existencia del delito. Este quedd en
libertad y puso fin a dos afios de prision.



» 5 EL CALVARIO DEL ALBARIL

ACUSADO DE TRAFICO DE DROGAS, UN MAESTRO DE SAN ANTONIO PASO OCHO MESES EN PRISION
PREVENTIVA, HASTA QUE FUE ABSUELTO EN EL JUICIO ORAL.

Como un “verdadero calvario” califico los ocho meses que permanecid
en prisién preventiva un maestro albafiil, de 47 afios, quien finalmente
fue absuelto por el Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio tras ser
acusado como autor del delito de trafico ilicito de drogas.

El Ministerio Publico habiasolicitado al Tribunal una pena de diez afios
de presidio mayor en su grado minimo y una multa de cien unidades
tributarias mensuales contra el imputado.

En la sentencia, de fecha 5 de octubre de 2009, los magistrados sostu-
vieron que “no ha sido posible atribuir responsabilidad en calidad de
autor porel delito porel cual seacusé, teniendo presente paraello que
ha sido insuficiente con la prueba de cargo rendida adquirir dicha con-
viccidn, por considerar que la prueba hasido débil y no haalcanzado el
estandar minimo que exige la ley”.

Agrega que “asi, laprueba aportada porel 6rgano persecutor respecto
de la participacién no fue suficiente para destruir el principio de ino-
cencia, ya que las declaraciones vertidas en juicio por los testigos
carecen de la aptitud para establecer de manera fehaciente el rol que
eventualmente le habria correspondido al acusado en el delito, no
existiendo asi ningun elemento que lo vincule con la comercializacién
deladroga propiamente tal”.

En el juicio, el defensor penal habia solicitado la absolucién de su
cliente. De hecho, durante los ocho meses que el hombre estuvo en pri-
sion preventiva presentd dos recursos de amparo y en otras dos
ocasiones pidio la revocacion de la medida cautelar, todo lo cual fue
rechazado en su momento.
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LA SOCIEDAD DE RIESGO Y EL PARADIGMA PREVENTIVO

Por Maria Inés Horvitz Lennon
Abogada, profesora de Derecho Penal. Universidad de Chile.

Un lugar comun en la literatura socio-politica estad constituido por la caracterizacion de la socie-
dad actual como una sociedad de riesgo. Con ello se quiere designar al conjunto de fendmenos
producidos en el seno del desarrollo de la sociedad industrial, cuyo denominador comtn es el pro-
gresivo debilitamiento de ciertas instituciones tradicionales, que haido generando una sensacion
aguda deinseguridad en las personas. Primero en los paises desarrollados y luego en el resto del
mundo, la poblacién experimenta una creciente dificultad de adaptacion a entornos en constante
cambio y aceleracidén. La sociedad moderna sufre la distorsién de una imagen de si misma en las
instituciones que siguen conservando las viejas seguridades e ideas normativas de la sociedad
industrial pero superpuestas a realidades que las ponen en continua tension.

Tomemos el ejemplo de la familia nuclear (heterosexual: padre proveedor, madre duefia de casa).
¢Quéquedadeestainstitucién cuando enfrentamos larealidad? Parejas de hechoosin certificado
de matrimonio, aumento exponencial de hogares uniparentalesy de mujeres jefas de hogar, unio-
nes homosexuales,conosincuidadode hijos,etc.Siampliamos el cuadro, seadviertelavertiginosa
transformacién ocasionada por el paso desde el capitalismo productivo a una economia globali-
zadade consumoy de comunicacion de masas. Pues junto con una mayor libertad y flexibilidad en
las relaciones sociales surge, como contrapartida, una mayor vulnerabilidad. En efecto, la sensa-
cion (subjetiva) de inseguridad se ha apoderado del discurso publico. Lasalud seimpone como una
obsesion de masas; lo mismo ocurre con la precariedad y la inestabilidad en el empleo; se percibe
la incertidumbre ante una vejez que se prolonga y que no alcanza a ser financiada dignamente;
crece laansiedad ante la marginalidad que genera el progreso tecnoldégico, la perplejidad frente a
la sobreinformacion; el miedo ante los peligros derivados del terrorismo, la delincuencia organi-
zada, las epidemias, la contaminacién ambiental, la manipulacién genética, la energia nuclear, y
otras tantas catdstrofes que parecen estar amenazando constantemente nuestras existencias.
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Laparadojaesque el hombrejamas havivido mejory mas seguro
que hoy en dia. Pareciera que la creciente e imparable sensacion
(subjetiva) de inseguridad no guarda estrictarelacion (o no sélo)
con factores de caracter objetivo, sino mas bien con cambios en
lafuncionalidad-ensociedades altamente complejasy diferen-
ciadas- de las normas e instituciones para producir seguridad.
En efecto, resulta innegable que las normas cumplen una fun-
cion de orientacion, al permitir predecir en cierta medida la
conducta de los demas, de modo que quepa renunciar asi al per-
manente proceso de aseguramiento cognitivo. Esta funciéon de
orientacion estaria siendo afectada en lasociedad posmoderna,
cuyo advenimiento coincide con el desencanto ante los grandes
proyectos colectivos, con el proceso de emancipacién de los
individuos respecto de los roles sociales tradicionales, con la
instalacion de normas sociales mas flexibles y heterogéneasy,
en fin, con la ampliacién de la gama de opciones personales.
Esta mayor libertad e individualismo, y con ellos la disolucién de
los modelos normativo-sociales tradicionales, traen aparejados,
sinembargo, ansiedad, sensaciéon de vulnerabilidad, miedo ante
un porvenirinciertoy lleno de riesgos.

En estas circunstancias no es casualidad que se genere unacre-
ciente identificacién social con las victimas, empatia que se
acrecienta con los medios de comunicacién de masas que per-
miten un contacto visual con su sufrimiento. La situacion
descrita ha acarreado consecuencias en el derecho penal, pues
de la tradicional relacion juridico-publica entre Estado e infrac-
tor se tiende a una privatizacion de la intervencién punitiva en
la que la victima exige una compensacién aflictiva del mal que
se le hainfligido. De un ius puniendi limitado por los derechosy
garantias fundamentales de los ciudadanos potencialmente
sometidos a la intervencién coactiva estatal, se pasa a una
entronizacion de la victima como figura central del sistema, al
que reclama no sélo proteccién y resarcimiento por el dafio

DEFENSORIA

sufrido, sino también los mismos poderes del persecutor
publico en la aplicacion del castigo. Pero, ademas, las fuertes
demandas de proteccion redundan casi exclusivamente en la
instrumentalizacion, por parte del poder politico, del recurso
punitivo, por la positiva relaciéon costo/beneficio y por su
intenso impacto simbdlico comunicativo.

Los rasgos anotados no son sino manifestacion de las conse-
cuencias del paradigma preventivo que domina hoy en dia el
discurso y la praxis juridico-penal. El derecho penal (preven-
tivo) vendria a compensar normativamente el déficit de
seguridad que prevaleceenlasociedad posmoderna.Perocomo
advierte Hassemer, la orientacién preventiva tiende a preferir
lamedida de seguridad como instrumento de defensa ante peli-
gros, pues puede entrar alli donde el derecho penal de la
culpabilidad esta impedido. En efecto, en tanto la culpabilidad
por el hecho esta retributivamente compensada, el derecho
penal de culpabilidad y su sistema de penas nada mas tienen
que hacer alli; menos frente aun individuo peligroso. Por ello, el
derecho penal de medidas ha ido ganando terreno, a veces
abiertamente, otras de modo subrepticio, buscando rearmar el
derecho penalenclave de prevencidn de peligros, perosin echar
por la borda la cobertura del derecho penal de culpabilidad.

Un importante ejemplo de ello es la prision preventiva y sus
causas de procedencia. Pues aunque con otro ropaje, el para-
digma preventivo opera con la misma intensidad en el ambito
del proceso penal, s6lo que se dificulta su reconocimiento
cuando no se advierte el intimo parentesco de aquella disci-
plina con el derecho penal material. Ello es evidente tratandose
de las causales de “peligro para la seguridad del ofendido” y de
“peligro para la seguridad de la sociedad”, ambas con rango
constitucional. En ellas no existe ningtin motivo de encarcela-
miento vinculado a las necesidades de aseguramiento del



proceso penal, sino a producir consecuencias externas al
mismo. Es mas, la causal de peligro paralaseguridad de lasocie-
dad ha sido denunciada desde hace tiempo por la doctrina
chilena como el rétulo a través del cual se pueden expresar
todo tipo de criterios peligrosistas que permitan mantener
indefinidamente en prisién a los imputados, como la alarma
publicaque causael delito, el riesgo de reincidencia, los antece-
dentes personales del imputado, la actuaciéon en “pandilla”,
entre otros. Todos los intentos por restringir el alcance de esta
causal constitucional de restriccion de la libertad personal
durante el procedimiento, incluso por la via de imponer al juez
un apego estricto al principio de proporcionalidad, se han mos-
trado inutiles.

Las sucesivas modificaciones al Cédigo Procesal Penal han
tenido como principal norte eliminar las restricciones al otor-
gamiento de la prision preventiva asi como ampliar el ambito
de su aplicacién, planteandose como fundamento la necesidad
de frenar el denunciado fendmeno de “puerta giratoria” (de
imputados entrandoy saliendo de prisién)y atender las deman-
das por mayor rigor en la aplicacion de la ley penal, sin hacerse
jamas cargo de las limitaciones que impone la presuncion de
inocenciaenlapersecucion penal de los delitos enun Estado de
derecho. Sin embargo, un andlisis general de las estadisticas y
estudios empiricos disponibles, muestra que Chile es un pais
extremadamente “duro” en el uso de la privacién de libertad.
En diciembre de 2008, la poblacidn carcelaria superé los 50 mil
reclusos (en 1987 erade 22 mil 800y en 2003, de 36 mil 331) lo que
constituye una de las tasas mds altas en el mundo (300 indivi-
duos recluidos por cada 100 mil habitantes) situandonos en el
lugar3s,incluso antes que Brasil, México o Argentina. Esorepre-
senta un incremento superior al 50% de la tasa de reclusos
desde 2000, afio en que se puso en funcionamiento la reforma
procesal penal. Del total de la poblacién recluida, un 24%

corresponde a presos sin condena y mas de un 75% a condena-
dos. Es decir, jamas se habia tenido a tantas personas privadas
delibertad con condenay en mayor porcentaje que los imputa-
dos sujetos a prision preventiva.

Junto con ello esta el constante incremento de personas conde-
nadas, con o sin privacién de la libertad. Este fendmeno esta
asociado a los resultados del procedimiento abreviado, otra
manifestacion paradigmatica del derecho penal de la preven-
cion. Enefecto,lapracticadelosacuerdossehaidoconsolidando
en nuestro sistema gracias a la efectividad, abaratamiento y
agilizacion de las causas, constituyéndose en un fast track
hacialacondenay, ensucaso, alacarcel. Pero mas grave aun es
el menosprecio por las garantias formales y materiales del
derecho penal, por la reconstruccion -epistemolégicamente
garantizada-de lo realmente acontecido en el pasado, de modo
que la decision jurisdiccional halle la necesaria legitimacion
retrospectiva por su vinculacion al principio de legalidad. En
efecto, en estos procesos, la verificacion jurisdiccional de los
presupuestos de la responsabilidad criminal es reemplazada
por el “consentimiento” de las partes (una de las cuales no se
encuentra en pie de igualdad para consentir al acuerdo sin
algun grado de coaccion), disolviendo ilicito y culpabilidad en
un simple elemento de la negociacion.

El paradigma de la prevencion ha llegado (hace rato) para que-
darse. El legislador recurre al derecho penal como herramienta
principal para enfrentar la creciente sensacion de inseguridad
y de amenaza ante peligros. Los desafios implican, entonces,
tomarse en serio esta tendencia, y renovar el discurso de las
garantias desde una perspectiva siempre critica, mostrando
como las demandas de mayor seguridad a través del derecho
penal sélo conducen a un derecho penal del enemigo vy, final-
mente, al bellum omniun contra omnes.
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BOLANO

El 15 de junio del 2003, a los 50 afios, Roberto Bolafio murié en la ciudad catalana de Blanes, aunque habia nacido
en Chile, al otro extremo del mundo, en la proximidad del Bio Bio. Se refugié en esa pequefia localidad meridional
paraescribiratoda prisa sus novelas, cuentosy poemas, en las cuales elabora una serie de metaforas sobre la per-

secuciony también sobre la delincuencia. Por ello, he decidido reflexionar en este articulo sobre su literatura.

Por Tomas Moulian

Através de susobrasde ficcion, Bolafio realiza dos grandes operaciones.
Primero pone en evidencia las estratagemas desplegadas por una serie
de personajes que se presentan como hombres de orden. Muestra, por
ejemplo, en “Laliteratura nazien América”, que estos presuntos caballe-
ros sin tacha podian llegar a ser sumamente peligrosos, pues bastantea
menudo se dedicanalavigilanciay alarepresidn de cualquierintento de
cambio, buscando construir para ello sociedades cerradas.

Pero Bolafio también evita caer en el otro extremo, esto es en el elogio
complaciente de los revolucionarios. Para ello realiza una segunda ope-
racion, lade mostrar que casitodos los aspirantesa“hombres nuevos” se
obsesionan con salvar de sus calamidades a las sociedades existentes,
para lo cual se les hace indispensable destruir lo existente. La misma
légica de cierre de los conservadores, por supuesto que con otros
argumentos.

¢Estas desconfianzas que articulan sus relatos lo conducen a un pesi-
mismo radical? O, lo que aun seria peor, ¢Bolafio se desliza hacia una
defensa solapada de los sistemas mas represivos argumentando, por
ejemplo, que por lo menos evitan lo peor, que seria el desorden? Me
parece que esto ultimo le ocurre a Chesterton quien en “El hombre que
fue Jueves” favorece en todo al poeta contra el anarquista, quien es final-
mente vencido por alguien muy parecido a Dios. El escritor inglés trata
de convencernos sobre lasvirtudes de los hombres de ordeny sobretodo
de las maldades de los poetas. Bolafio no cae, por fortuna, en esavenera-
cién, nien ninguna otra de ese tipo.

Sin embargo, aunque no existen en sus libros héroes de esa naturaleza,
si existen personajes con los cuales el lector se siente mejor, puesto que
desarrollan, sin destruir ni destruirse, las inevitables persecuciones que
constituyenlavida. Estos serian los “detectives salvajes”, quienesandan
detrds de Cesarea Tinajera (literalmente) o bajo otra caracterizacién,
también de Benno von Archimboldi.

El “detective salvaje”, esta especie de poeta-detective, es alguien que
aceptaqueelmundo estadivididoy por toleraraquello se transformaen
alguien capacitado para encauzar los deseos de castigo que brotan en
las almas de los seres humanos. Encauzar... ni mas ni tampoco menos,
pues las pulsiones son imposibles de eliminar.

Portanto,lo massensato es confiaren quienes no pretenden nada, enlos
abstencionistas que no tenderan asersalvadores del mundo niarefulgir
como “progresistas” ni tampoco a irradiar bondad hasta por los poros.
Estos “hombres sin atributos”, carentes de aquellas falsas virtudes, ten-
dran muchas mas posibilidades de llegar a ser “detectives salvajes” y,
por ende, ayudar a encontrar a quienes son buscados sin cesar en las
novelas de Roberto Bolafio

Sélo en una sociedad en la que los individuos estan modelados para
aceptarlas necesarias dimensiones represivas, se estara en condiciones
de proteger los derechos humanos. Las tendencias destructoras sélo
pueden ser canalizadas y nunca podran ser superadas, por lo menos si
esto ultimo significa olvidar que las reglas siempre limitan la libertad.

Por pensar de esta manera, Bolafio alcanza la dimensién de un gran
moralista moderno, pues evita predicar las falsas bondades o falsas ilu-
siones que nos asediaron en el siglo XX, el de los dictadores del Cono Sur
o el de los llamados “socialismos reales”. Propone, al unisono con algu-
nos de los grandes pensadores de nuestro tiempo, la necesidad de
instaurar un disciplinamiento reflexivo que evite creer que los mejores
sistemas de contencién son los que favorecen los encierros o las mas
duras persecuciones o evita sofiar con la desaparicién de todas las san-
ciones o, conello, de todas las carceles.
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LA MUJER PRIVADA DE LIBERTAD EN EL SISTEMA PENAL

Por Claudia Castelletti Fontt
Abogada, Departamento de Estudios. Defensoria Nacional.
Colaboracion: Boriana Benev Ode

Abogada, Departamento de Estudios. Defensoria Nacional.

“El lugar de la mujer es su casa, con los hijos y su familia”, solian ensefiarles a nues-
trasabuelaseinclusoanuestras madres. Esta frase tan cotidiana refleja claramente
un paradigmacultural que recluiaalas mujeresa“lodoméstico” -su casaessureino-
y que les entregaba responsabilidades exclusivas de crianza, de dar afecto y
proteccién. Mientras tanto, a los hombres se les ensefiaba que su rol estaba en “lo
externo”, esdecir,elmundo social,del trabajoy del desapego emocional con los hijos

y la familia.
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Estas definiciones de roles que excluyen a las mujeres del ambito “social”, es decir,
delo“masculino”, lo posiblemente violento, llevé a que la construccion de las catego-
rias penales y criminolégicas haya partido del punto de vista del “hombre medio”,
excluyendo a la “mujer media” de todo analisis. En otras palabras, el sistema penal
clasicoy lacriminologia se construyd sobre una falacia: que los tipos penales descri-
tos con la férmula “el que” son neutros y que se aplican a mujeres y hombres bajo el
mismo estandar de supuesta “igualdad”, lo que obviamente no es cierto. Esta
supuesta “igualdad” ha mantenido por siglos invisibilizada a la mujer en el sistema
penal, reduciéndose su estudio a su calidad de victima y respecto de la mujer como
sujeto activo, su analisis se ha limitado a los delitos relacionados con su funcién
reproductiva, es decir, a abortos e infanticidios o a aquellos delitos denominados
“pasionales o emocionales”, ademas de acentuar laidea de que la mujer que comete
un delito es una “desviada”, tal como lo caracterizaba Simone de Beauvoir.

Esta invisibilizacion® nos plantea una serie de desafios en materia de género y en
particularde aquellas sujetas ala medida cautelar personal de la prisién preventiva.
Porunaparte, se hace necesario analizarel comportamiento de la mujer como sujeto
activoenlosdelitos, loqueimplicaintegraraladefensa penal publicael conceptode
género, mejorar la calidad del servicio prestado en atencién alos especiales requeri-
mientos planteados por las mujeres y mejorar el acceso que ellas tienen al sistema
dejusticiaafindelograrunrealempoderamientodelas mujeresenlasociedad como
sujetos de derecho. El segundo desafio dice relacion con la funcién educativa que le
corresponde a la Defensoria Penal Pablica (DPP). Esta se refleja en la colaboracion
que como institucién debemos hacer en el debate para erradicar el prejuicio que se
impone a las imputadas, unavez que éstas ingresan al sistema penal.

El primer paso para la visibilizacion de la mujer como sujeto activo del delito es mos-
trary cuantificar su participacion en el mundo de “lo criminal”.

Si se revisan las estadisticas de la Defensoria Penal Publica, se puede observar que
losingresos de casos deimputadas son mucho menoresalosdelosvarones,talcomo
aparece en lasiguiente tablaz

CANTIDAD Y PORCENTAJE DE IMPUTADOS INGRESADOS A LA DEFENSORIA PENAL PUBLICA SEGUN SEXO POR ANO DE INGRESO DE LA CAUSA

ANO 2001 ANO 2002 ANO 2003 ANO 2004 ANO 2005 ANO 2006 ANO 2007 ANO 2008
6.719 20.633 30.578 68.654 112.213 174.848 212.409 251.882
HOMBRE
90,4% 89,9% 88,8% 86,1% 84,6% 85,4% 84,8% 85,1%
712 2327 3.850 11.083 20.460 20.935 37.962 44,264
MUJER
9,6% 10,1% 11,2% 13,9% 15,4% 14,6% 15,2% 14,9%

Fuente: Informe estadistico anual 2008. Defensoria Penal Publica.

1 Vid.Azaola, Elenay Yacaman, Cristina José, Las Mujeres Olvidadas, México, 1996; y Lagarde, Marcela, Cautiverios de las mujeres: Madresposas, monjas, putas, presas y locas, México, 1990.

2 Todas las cifras y datos utilizados en este articulo se encuentran disponibles en la pagina web de la Defensoria Penal Publica: www.dpp.cl.
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Estas cifras unidas al informe estadistico trimestral enero-marzo 2009
de esta misma institucidn, refleja que las mujeres tampoco cometen
los mismos tipos de delitos que los hombres. En la composicién de esos
delitos se observa la mantencién del rol tradicional de ambos sexos,
pues mientras los varones cometen mayoritariamente delitos de lesio-
nes (21%), delitos contralalibertad e intimidad de las personas (12,3%),
hurto (10,1%), delitos de la Ley de transito (10%), otros delitos (8,6%),
otros delitos contra la propiedad (6,7%) y robos (6,6%), es decir, come-
ten delitos “sociales”; las mujeres cometen mayoritariamente hurtos
(29,3%), lesiones (17,2%), faltas (11,2%), de la Ley de drogas (8,8%), con-
tra la libertad e intimidad de las personas (8,2%), otros contra la
propiedad (5,1%), otros delitos (4,1%) y delitos econémicos (4%), es
decir, cometen delitos “dentro o parala casay la familia”.

IMPUTADAS EN PRISION PREVENTIVA
SEGUN DELITO ANO 2008

1160

Fuente: Informe estadistico anual 2008. Defensoria Penal Publica.

La consecuencia que arroja este fendmeno es que el nimero de prisio-
nes preventivas que se decretan en contrade las mujeres es menor que
el delos hombres3. Los datos con los que cuenta de la Defensoria Penal
Plblica muestran que en el afio 2008 se dicté esta medida a un 7,2% de
losimputadosvarones que atendid la DPP,versus el 4,4% de las mujeres
atendidas en el mismo periodo. De este Ultimo universo, la privacion de
libertad ocurre mayoritariamente por delitos de la Ley de drogas*, tal
como se observa en el grafico anterior.

Vid. Obando, Ana Elena. Mujer, justicia y género, Costa Rica, 2003; y en el ambito local, Antony Garcia, Carmen, Mujer y carcel: rol genérico en la ejecucion de la pena. Crimi-
nalidad y Criminalizacién de la mujer en la regién andina, Caracas, 1998 y la misma, Las mujeres confinadas, Santiago, 2001.

Vid. Garcia Mas, Mary-Pepa. La droga en una cdrcel de mujeres, Madrid, 1987; Gallardo, Bernarda, Fries, Lorena y Mufioz, Pedro, Caracteristicas de la poblacién penal intra-
muros, Santiago, UNICRIM, 1997; Antony Garcia, Carmen, Reflexiones sobre los procesos de criminalidad y criminalizacién de las mujeres en América Latina implicadas en
delitos relacionados con drogas, en Género y Derecho, Santiago, 1999; y Gibbs, Claudia, Caracteristicas que diferencian a mujeres recluidas por trdfico de estupefacientes
del resto de la poblacién femenina, en Revista de Estudios Penales y Penitenciarios, Santiago, UNICRIM, 2001.
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Unade las consecuencias que conlleva para la mujer estar en prision preventiva es acentuar el estereotipo de lo que culturalmente
se conoce como “buena mujer”y “mala mujer”. Tal como aparece en un estudio encargado por la Defensoria Penal Piblicaaun grupo
deinvestigadores del Centro de Estudios para el Desarrollo de la Mujer (CEDEM) durante el afio 20085:

MUJER BUENA MUJER MALA

Madre No madre

Sin antecedentes penales Con antecedentes penales

Victima Victimaria

Familiaideal/nuclear Familia real/disfuncional/desintegrada

De hecho, en ese mismo estudio se detectd que los argumentos que mayormente se utilizaban para evitar la prisién preventiva de
mujeres era su condicion de madre. El problema con esta argumentacion es que esa sola circunstancia no s6lo eterniza los estereo-
tipos tradicionales de la mujer, sino que también olvida que las mujeres son sujetos de derecho mas alla de la maternidad, pues tal
como se sefiala en ese estudio “... automaticamente se les confiere la calidad de ‘bienes sociales’ por darle sustentabilidad a la fami-
lia, se les hace responsables de la familia. En muchos casos esta es una argumentacion que permite una adecuada defensa de la
mujer, pero en el caso de una que no asuma estas responsabilidades familiares como inherentes a su condicién de mujer, puede ser
tildada de mala madre y de mala mujer, confrontandose con el estereotipo de mujer madre buena”.

Esta conclusiényase observabaen el estudio encargado también porla DPP aun grupo de investigadoras de la Facultad de Derecho de
la Universidad Diego Portales en el afio 2004, en el que, recogiéndose las conclusiones de estudios comparados, se sefialaba: “..Las
mujeres agresoras cometen un doble desvio: por desviarse de laleyy, al mismo tiempo, de su rol de género. Por un lado, suele sefialarse
que las mujeres sometidas al sistema penal reciben un trato mas benevolente por su condicién de género. Pero, por otro lado, también
se afirma que esta situacién suele provocar una mayor punicién contra esas mujeres, por huir de las expectativas sociales y del padrén
construido en torno de ellas™.

Ademas, la privaciéon delibertad parala mujer tiene mas efectos negativos que lasola carenciadelibertad. En primer lugar,como son
pocas las mujeres encarceladas, existen menos centros de detencién preventiva y de cumplimiento penitenciario, normalmente,
ubicadosenlas capitalesregionalesy provinciales, lo que, por supuesto, hace mas dificil las visitas de sus familiares y amigos, lo que
intensifica el abandono que suelen sentir las imputadas presas®.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo previamente dicho, por la falta de visitas ellas se sienten mas desarraigadas de sus
vinculos afectivos. Asi, Lemgruber resalta que “el rompimiento del contacto continuo con sus familiares y, sobretodo, con sus hijos

5 OlavarriaA., José etal, Evaluacion de las concepciones de género de los/as Defensores/as Penales Publicos, serie Estudios y Capacitacién N°6, Centro de Documentacion
Defensoria Penal Publica, 2009, p. 71.

6 Idem,p.90.

7 CasasBecerra, Lidia et al., Defensa de mujeres en el nuevo sistema procesal penal, serie Estudios y Capacitacion N° 4, Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica,
2005, pp. 28y 29.

8 idem,p.3s.
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es extremadamente dificil de soportar™. Este rompimiento de vinculos afectivos también tiene efectos en lo juridico, pues para
optar a algunos beneficios intrapenitenciarios (salida dominical, salida de fin de semana y salida controlada al medio libre) se
exige tener la posibilidad cierta de contar con medios o recursos de apoyo o asistencia, sean familiares, penitenciarios o de las
redes sociales, lo que puede verse afectado por la falta de visitas.

Como se observa del andlisis de los datos estadisticos y de la literatura existente en materia de género, la Defensoria Penal
Publica tiene pendiente unaserie de desafios. Por una parte es necesario seguir construyendo laimagen de la mujer como sujeto
activodel delito. Estoimplica teneren consideracion que ellas noinfringen laley penal enigual nimero nirespecto de los mismos
delitos que los varones. Esto, por cuanto la mujer comete menos delitos que los varones, en atencién a que “lo criminal” normal-
mente esta unido al espacio publicoy ellas se encuentran relegadas mayormente a su hogar.

Ademds, es necesario seguirincorporando el concepto “género” en las actividades diarias de la defensa penal publica. Esto implica
porun lado, mejorar la calidad del servicio que prestamos, y por otro, colaborar al desprendimiento del prejuicio del rol social de las
imputadas e imputados, mejorar el acceso de las personas al sistema de justicia al lograr un real empoderamiento de las mujeres en
la sociedad como sujetos de derecho y, por qué no decirlo, contribuir a mejorar los derechos fundamentales en nuestra sociedad, a
través de una mejora sustantiva en los niveles de igualdad entre hombres y mujeres®.

Finalmente, la visibilizacion de la mujer como agente de preocupacion va a permitir que la ejecucién de la prision preventiva,
aunque representadas por un escaso numero en la poblacion del sistema carcelario, sea potenciada por politicas publicas mas
acordes con las necesidades que ellas entrafian.

9 Lemgruber, Julita, Cemitério dos vivos. Andlisis sociolégica de uma prisdo de mujeres, Rio de Janeiro, 1999, p. 96, citado en Casas Becerra, Lidia et al., (n. 7), pp. 28 y
29.

10 Vid. Fries, Lorenay Matus, Verénica, Intervencién critica desde una perspectiva de género y de derechos humanos en el sistema juridico penal en Chile. Rompiendo
la indiferencia: Acciones ciudadanas en defensa del interés publico, Santiago, 2000.

11 Deacuerdo alos datos de Gendarmeria de Chile, al 30 de septiembre de 2009, las mujeres representaban el 8,2% de la poblacion penal atendida en el sistema cerrado,
de acuerdo a los datos que se encuentran en http://www.gendarmeria.cl/.
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JUSTICIA A LA CARTA

Por Marcelo Padilla Villarroel

Periodista, Unidad de Comunicaciones. Defensoria Nacional.

¢lJue e pareceria tomar desayuno en tl Juicio o almorzar en
Justos | Pecadores?

tn el nuevo barriojudicial de Santiago, lajusticia se come & la carta:
reclusion nocturna o cadena perpetua no son allf slo penas, sino
tambien deliciosos sandwiches en este historico sector capitalino,
que se reinventa hoy de la mano de defensores, fiscales ( jueces.

® @ @&




o
I
(<]

=

<
N
[}
3
o
2

]

=
I

=
w

)

<

g

u“—
I
E
oo
o

S
)

[T

JUSTOS Y PECADORES

Probablemente, Eugenio lonesco hubiera usado lasiguiente historiaen
algunade sus obras, de haberla escuchado algunavez. La escena trans-
curreenEljuicio,unodeloslocalesdecomidardapidamascaracteristicos
delahorallamado barriojudicial capitalino, en cuyo eje central se ubica
el nuevo Centro de Justicia de Santiago, ese enorme simbolo fisico de la
reforma procesal penal.

Todo en este negocio hueleacomidavelozysindolor parael bolsillo. Hay
variedad de sandwiches, pasteles, bebidas, jugos y una gran diversidad
de colacionesy postres. Si el temaes el hambre, aqui es facil resolverlo.

Jennifer Delard, suadministradora, esta hablando de todo esto cuando
deprontoentraallocaluntipodesarreglado,de mirada huidizay triste,
que sin esperarinterrumpe:

-0iga, é¢tiene cordones?

-Si -contesta Jennifer, desviando su atencidn- pero sélo me
quedan negros.

-No importa, deme dos.

Sélo ahinotauno que el tipo saca mil pesos ultra enrollados que escon-
dia en alguna parte de su cuerpo y, casi sin esperar los 650 pesos de
vuelto, se agacha y empieza a pasar los cordones por sus zapatillas,
hasta entonces sin amarras. Una vez que el hombre se va, Jennifer
explica: “Nosotros no vendiamos cordones, pero tuvimos que empezar
a hacerlo porque atodos los detenidos del Centro de Justicia les quitan
los cordones y los cinturones. Entonces, cuando salen, necesitan com-
prarlos rapido.”

Mas alla de que parezca teatro del absurdo, esta escena es real y coti-
diana en el sector y sirve para empezar esta crénica porque resume
muy bien la mezcla que la llegada del Centro de Justicia haido produ-



DONDE ALFONSO

ciendo en este antiguo sector de Santiago. Este fue siempre famoso
por albergar a la Penitenciaria y también ahora a Santiago Uno, pero
que hoy -fiscales, defensores, abogados y otros profesionales
mediante- intenta mejorar y diversificar su oferta de servicios, ya no
s6lo pensando en las familias de los reos, sino en las mas de 3 mil per-
sonas que diariamente trabajaran en el nuevo recinto cuando sus
instalaciones estén completamente operativas.

Asi, si en “El Juicio” agregaron los cordones, en otros locales venden
también alimentos, almuerzos o colaciones, pero han sumado la pasta
y los cepillos de dientes, el jabon, el papel higiénico o los sobres de
shampoo, esta vez no pensando en los que quedan libres, sino en los
que pasaran la noche tras las rejas.

También llegaron decenas de vendedores ambulantes, que ofrecen
desde lentes marca cuneta hasta polerones a luca en distintos puntos
de las calles Rondizzoni, General Gana, Fabrica o Pedro Montt, las vias
principales del sector. También aumenté la oferta de abogados parti-
culares que ofrecen defensa penal, consulta gratuita, jugando quizas
mas alld del limite de la publicidad engafiosa. Claro, el mercado
manda...

CAMBIO E INNOVACION GASTRONOMICA

Histéricamente, estazonaformapartedelllamado barrio Pedro Montt,
en un cuadrante de vocacién habitacional limitado al norte por calle
Rondizzoni, al sur por Centenario, Club Hipico por el este y San Alfonso
por el oeste. Hasta antes de la construccion del Centro de Justicia, por
lo tanto, no hubo gran inversién en locales de calidad, sino muchos
pequefios recintos deventaal pasoy comidardpida, masalgunas pica-
das tradicionales de comida criolla.
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Uno de esos restoranes era “Donde Alfonso”, inaugurado hace unos 30
afios en calle Viel y hoy situado en el 1985 de Manuel Rodriguez, a un
costado de la Autopista Central (Norte-Sur). Alejandro Contreras,
actual administrador e hijo de Alfonso, el duefio original, cuenta que
su padre partio con una picada tipicade comida chilena, pero que hace
cinco afios decidieron modernizar el recinto y cambiar la oferta, para
adaptarse mejor al nuevo publico que llegd con defensores y fiscales.
“Hicimos una inversion para transformar el local, porque subié el
pelaje de la gente que llega al sector. Igual no gastamos tanto, porque
el local era nuestro, pero cambiamos la carta, hicimos una innovacién
gastrondmicay mejoramos la estética”, explica.

“Donde Alfonso” funciona de lunes a viernes como restoran. De 10 a 19
horas, el fuerte son los almuerzosy la oferta de sandwiches, todo a pre-
cios muy convenientes. El menu, por ejemplo, vale 2 mil pesos e incluye
un plato y ensalada. Si la eleccién es la sugerencia del chef, el precio
sube sélo 300 pesos, pero el resultado es un plato mas elaborado con la
ensalada, como en el caso de hoy: pavo en salsa nogada con puré. Y si el
cliente quiere algo atin mejor, puede pedir un menu ejecutivo, que por
s6lo 3 mil 500 pesos incluye una entrada, plato de fondoy ensalada.

“Aca trabajan nueve personasy tenemos 120 mesas. Por eso, los fines
de semana arrendamos el local para bautizos, cumpleafios o matrimo-
nios.Tenemos unagran ofertade tragosy pantallasde LCD, entre otras
comodidades para nuestros clientes, que basicamente son funciona-
rios del Centro de Justicia, aunque todavia la inversién se recupera
lento, porque falta gente por llegar”, declara Alejandro Contreras.

¢PENA REMITIDA O CADENA PERPETUA?

Otra novedad del barrio, que poco a poco empieza a dar identidad al
sector, son los locales con nombres en jerga judicial, que recuerdan a
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otros recintos de barrios distintos, como el “Otrosi”, situado al frente
de los tribunales civiles, en calle Huérfanos.

Uno de ellos es el mismo “El Juicio” mencionado al principio y ubicado
en Pedro Montt 1681. Claro que aca, aparte de los cordones negros, la
gran novedad estad en su carta. Por sélo mil 590 pesos, uno puede pedir
un sabroso sandwich “reclusion nocturna” (pollo, lechuga, tomate y
mayo) o bien un “libertad condicional” (hamburguesa, tomate, lechuga
y mayo). Por mil 500 estd el “pena remitida” (nugget de pollo, palta,
tomate y mayo) aunque el mas grande y famoso es el “cadena perpe-
tua”, un enorme churrasco con tomate, porotos verdesy mayo que, por
3 mil 500 pesos, alimenta facil a cuatro personas.

“Nos instalamos acd hace tres afios y el nombre del local surgié con-
versando en familia. A partir de eso, empezaron a salir los nombres de
los sandwiches, que nos hacen conocidos en el sector. Igual, sélo ofre-
cemos alimentacion al paso: empanadas, pasteles, pizzas rapidas,
kiichen y bebidas. Nos va bien, no nos quejamos, aunque sabemos que
falta que llegue mas gente al sector todavia (..) Ahora agregaremos
dos nuevos sanwiches a la carta, uno sera el “puerta giratoria” y el
otro, que sera un completo gigante, se llamara “juicio oral”, explica
Jennifer, propietaria de este local.

Pero, sin duda, la mayor apuesta del sector es el restoran “Justos y
Pecadores”, un moderno bistré de dos pisos, construido desde cero
hace dos afios en la esquina de Pedro Montt con Fabrica, siguiendo la
apuesta que Jacques y Begofia -sus duefios- hicieron por ofrecer gas-
tronomia moderna a un creciente publico al que no le basta con un
completo o una colacién al paso, porque requiere espacios para traba-
jar con clientes o, simplemente, para disfrutar de buenos productos.

“Nosotros observamos el sector y no habia dénde tomarse un café.



Hicimos una millonaria inversién, pero todavia no lo hemos recupe-
rado, porque se suponia que al frente iban a trabajar como 4 mil
personas, pero hasta hoy dos tercios del Centro de Justicia estan des-
ocupados, por problemas de climatizacién en las oficinas, entonces no
nos queda otra que aguantar”, comenta Begofia.

El “Justos y Pecadores” abre todos los dias de 8.30 a 17 horas y sus 18
funcionarios entregan unavariada oferta de pasteles, tortasy sandwi-
chesdeelaboracién propia paralas mafianas. Ademas platosy postres
de fina facturaal almuerzo, en un sistema parecido a “Donde Alfonso”
y a precios similares, con un ment econémico a mil 900 pesos y otro
ejecutivo que oscila entre 2 mil 600y 2 mil 800 pesos.

“Antes de que nos instalaramos no habia otros locales con nombres
alusivos a temas judiciales, fuimos los primeros. No quisimos imitar
eso en la carta, porque nos dimos cuenta de que acd viene gente a
veces con mucho dolor, con muchos problemas, entonces no era como
para hacer una cosa jocosa de eso. Por eso mismo nuestros asientos
tienen separaciones altas, para dar privacidad. La idea del nombre es
decir que aca caben todos. De hecho, mucha gente se junta en el Jus-
tos, 0 sea que ya somos conocidos”, asegura Begofia.

Llegala horay nosvamos del sector. Parado en una esquina, el mismo
hombre de mirada huidizay triste nos observa desde lejos, pero ahora,
dos cordones negros lucen brillantes en sus zapatillas. Son cordones
nuevos, recién comprados.

DONDE ALFONSO
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