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Resumen

Luego de precisar el concepto de politica criminal, el autor examina aquélla que fuera
implementada por el Ministerio Pablico, en el marco de la nueva justicia penal, entre
1999 y 2007, periodo en el cual se desempefiara como Fiscal Nacional.
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I. Definicién o concepto de la “politica criminal”.

En primer término, hay que buscar una definicién de lo que se entiende por politica
criminal y tomaremos las que indican nuestros tratadistas nacionales.

Eduardo Novoa sostiene que la politica criminal no puede ser estimada como ciencia,
sino que es el arte de conciliar la doctrina con los hechos y constituye el puente entre
la teorfa juridica y la realidad social.

La politica criminal debe basarse en: a) El aporte te6rico-ideal del derecho penal, como
el aporte causal explicativo de la criminologia; b) Procurar la mayor eficacia en la lucha
contra el delito; ¢) Abarcar tanto el aspecto preventivo como el represivo; d) Hacer la
critica de las leyes vigentes y proponer su reforma, y €) Ser un arte de las posibilidades
legislativo-penales en un momento determinado.

En resumen, la adecuacién de las normas juridicas ideales a una realidad viva, con miras
a una lucha eficiente contra el delito, constituye el papel de la politica criminal.
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Sergio Politoff, J. Pierre Matus y Marfa Cecilia Ramirez sostienen que el derecho
penal como regulacién aislada no puede bastarse a si mismo, sino que como parte
de un conjunto (el sistema penal), que a su vez se integra en la “tdctica politica” del
Estado para alcanzar los fines que éste se propone, y asi como hay politicas de salud
publica, politicas ambientales, politicas de transporte, politicas de educacion, hay
también politicas del Estado para mejorar la legislacién penal y para elaborar criterios
que deben tomarse en cuenta a la hora de tomar decisiones en el dmbito del derecho
penal; en especial una politica criminal debe resguardar que la capacidad del aparato
de la justicia penal no se vea excedido.

A su vez el Profesor Garrido Montt, define a la P.Cr. diciendo que sus objetivos son
el planteamiento de ideas o cambios a seguir frente a los comportamientos desviados
(delitos) y para la creacién o perfeccionamiento de la normativa penal. Citando a
Roxin, la PCr. se ocupa de “la cuestién de como debe tratarse a las personas que
atentan contra las reglas basicas de la convivencia social”, sin que sea suficiente una
politica simplemente critica y propositiva de reformas legales sino que debe vincularse
con los fines generales de la legislacién y de la institucionalidad.

Es decir, seglin entendemos, en todo Estado debe haber una preocupacién perma-
nente de los juristas y particularmente de las autoridades, para la elaboracién de una
politica publica criminal dindmica que apunte a los progresos que son necesarios en
la aplicacién del sistema penal.

Hay numerosas tendencias, posiciones doctrinarias encontradas y evoluciones en torno
a los postulados de una politica criminal justa y eficiente y sobre si el derecho penal
debe ser el minimo o si puede ampliarse, considerando la sociedad actual de riesgos.

En la década del '80 y hasta el dia de hoy, existen tratadistas que abogan por lo que ellos
denominan “el derecho penal minimo”, que sanciona exclusivamente los delitos més
lesivos o graves y que desconfian del legislador que permanentemente busca ampliar
los tipos penales para solucionar los crecientes problemas de la sociedad moderna, a
veces con una técnica muy imperfecta e insuficiente.

Seguin esta tesis, deben excluirse los delitos menos lesivos que denominan como de
bagatela y también los ilicitos que afectan la marcha econdmica de un pais o afectan
la salud publica o el ambiente o los riesgos sociales, toda vez que esta ampliacién del
derecho penal es muy inconveniente desde el punto de vista de las garantias individuales
y ademds pueden perfectamente ser abordados por la administracidn, sin saturar el
sistema penal que de por si es insuficiente para tratar de los delitos graves.

Podemos citar a los penalistas, entre ellos Cornelius Prittwitz, Hassemer y otros que
forman la llamada Escuela de Frankfurt. Ellos valoran negativamente una flexibilizacion
de los criterios dogmaticos de imputacién y de las garantias politico-criminales del dere-
cho penal y el derecho procesal penal cldsicos, funddndose en que la intervencién penal
del Estado debe respetar al méximo la esfera de libertad personal del individuo.
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Ciritican especialmente el fendmeno de la extensién del derecho penal a la proteccién
social ante los nuevos riesgos, ya que en concepto de esta tesis no es una funcion que
deba ser satisfecha por el derecho penal. También recelan de la tendencia legislativa de
emplear masivamente los delitos de peligro abstracto y en general sostienen que fuera
del derecho penal nuclear (homicidio, lesiones, delitos contra la libertad sexual, delitos
contra el patrimonio, delitos contra el Estado, etc.), la intervencién del derecho penal
serfa ilegitima porque afectaria la esfera de libertad de los ciudadanos, incompatible
con la consideracién del derecho penal como “Gltima ratio” y que para otras conductas
que integran el derecho penal accesorio es preferible buscar soluciones intermedias
entre el derecho penal y el derecho administrativo.

Es importante subrayar que Prittwitz, que estuvo dos afios en Chile, comisionado en
el Ministerio de Justicia, por la Fundacién GTZ en que el Gobierno alemdn tiene
participacidn mayoritaria, asesord la preparacion de la reforma procesal penal en nuestro
pais y luego desde Alemania donde nos recibié en el afio 2000, ha seguido de cerca el
nuevo proceso chileno. Esto lo digo porque me parece ver que alguna influencia pudo
tener en el proyecto de C.PP y en la preparacién de la reforma procesal penal.

También se advierte cierta adhesién a la teorfa del derecho penal minimo en algunas
exposiciones de profesores chilenos de derecho penal y en particular de los represen-
tantes de la Defensoria Penal Pablica, en sus alegaciones en los tribunales y en sus
opiniones en seminarios.

Esta tesis se opone radicalmente a la teorfa del “derecho penal del enemigo” que
persigue la defensa del ciudadano y en general de la sociedad, frente a peligros cre-
cientes de estos ultimos afios, tales como el terrorismo, los tréficos de personas, los
ilicitos internacionales, las organizaciones criminales que se preparan para delinquir,
etc., etc. Esta tendencia ha tenido su méxima expresion en las reacciones de diversos
paises occidentales, tales como EE.UU. y europeos, frente al terrorismo (caso de la
guerra de Irak, sucesos del 11 de septiembre, terroristas presos en la Base de Guan-
tdnamo, etc.).

Este derecho penal del enemigo no lo consideraremos en el andlisis de la politica cri-
minal porque atenta en contra de los derechos bsicos de la persona y tiene un simil
con la concepcidn de los regimenes totalitarios.

Frente a estas distintas y abiertamente opuestas teorfas, hay un sinfin de teorfas inter-
medias que buscan una mejor proteccién de la sociedad y de sus riesgos, sin desmedro
del respeto de las garantias individuales.

Ahora bien, el problema y el consiguiente debate en Europa consiste bdsicamente en
que la sociedad liberal del siglo XIX que da origen a los Cédigos Penales tradicionales,
ha cambiado fuertemente en el siglo XX y en lo que va del siglo XXI, para llegar a la
llamada sociedad de riesgos.

El derecho penal estd en expansién como consecuencia de la nueva “sociedad del
p p
riesgo” en que vivimos y se cita al efecto la aparicién de nuevos riesgos como el medio
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ambiente, la flora y fauna, el cardcter transnacional o global de la delincuencia, la
aparicién de delitos de trascendencia internacional y el incremento de la sensacién
subjetiva de la inseguridad de los ciudadanos. Los individuos de la nueva sociedad
post industrial demandan al Estado mds seguridad y mds proteccién, aspectos que no
fueron considerados por el derecho penal liberal cldsico. Segtin esta tesis, la expansién
del derecho penal es inevitable y que no puede entenderse que esta expansion importe
una merma de las garantias inherentes al Estado de Derecho.

Otro aspecto interesante de aquellos que defienden la expansion del derecho penal es
que “los ilicitos que se considera que no deben incluirse en el derecho penal nuclear
son conductas que solo pueden ser cometidas por quienes tienen poder y/o dinero.
Solo los ciudadanos con capacidad econdmica y/o en situacién de poder, pueden
cometer delitos fiscales, delitos societarios, delitos contra el medio ambiente, delitos
de corrupcién.

También sostiene esta escuela que “la legitimidad de la intervencién penal no debe
decidirse exclusivamente a partir de los principios de subsidiariedad y ultima ratio,
sino que también debe atenderse al principio de fragmentariedad, en cuanto deberin
castigarse las conductas especialmente graves en relacién con cualquier bien juridico-
relevante, aunque sean ilicitos civiles o mercantiles, al igual que aquellas que solo tienen
impacto en los bienes juridico-penales individuales tan “cldsicos” como pueden ser la
intimidad, el honor o la propiedad”.

“En definitiva, en el contexto de la denominada “sociedad del riesgo”, no puede dudarse
del afianzamiento de este “nuevo” Derecho Penal, pese a las criticas referidas. Este dm-
bito del Derecho penal, lejos de una pretendida instrumentalizacién de control formal,
persigue proteger la confianza de los ciudadanos en el funcionamiento del sistema y a
partir del ello asegurar el libre desarrollo de la personalidad. En este “nuevo” Derecho
penal confluyen, por consiguiente, el nuevo sistema de Estado social, con un nuevo
sistema de valores, y el nuevo sistema de Estado liberal, en el contexto de la sociedad
tecnoldgica post-industrial. Esta evolucién cientifica, tecnoldgica, socio-econdmica y,
paralelamente, del pensamiento politico, ha llevado al legislador a proteger penalmente
nuevos bienes juridicos, a la doctrina y jurisprudencia a reinterpretar el sentido de
algunos bienes juridico-penales tradicionales y, por tltimo, al sistema judicial a perseguir
efectivamente y a condenar por la comision de un “delito de peligro” sin esperar a que
se haya producido un resultado lesivo para la vida, la salud o la propiedad.

Las criticas a la falta de efectividad y a la poca o nula aplicacién judicial, siendo en
alguna medida ciertas, no sirven para deslegitimar la intervencién penal frente a estos
riesgos. Ello es asi por diversas razones, en primer lugar, en relacion con la eficacia,
porque no puede negarse que la intervencién penal en dmbitos tan distintos como el
tributario o el medio ambiente ha sido eficaz, lo que no excluye que pudiera serlo mds
y, sobre todo, mejor. Mejor porque es cierto que en estos delitos no siempre se estdn
castigando penalmente las conductas mds graves, lo que no es algo exclusivo de estos
delitos pero que en ellos es especialmente criticable. Sin embargo, desde una perspec-
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tiva de prevencién general negativa, su eficacia es innegable, por cuanto, mientras un
“empresario” (abarcando con este término a los administradores, gerentes consejeros. ..)
puede minimizar cualquier sancidn, por elevada que sea, y contabilizarla como gastos
oly repercutirla en el producto, es mds dificil que asuma personalmente un proceso
penal, cuanto mds una condena.

Asi mismo, tampoco puede menospreciarse su eficacia desde una perspectiva de preven-
cién general positiva, por cuanto, su criticada naturaleza de Derecho penal simbélico
sirve como reconocimiento de la importancia de los bienes protegidos. Siendo cierto
que un precepto penal que solo tiene un valor simbélico debe rechazarse, no lo es
menos que el significado simbdlico es positivo cuando confluye con otras funciones,
por cuanto, sirve al reconocimiento social de la importancia de ese concreto bien
juridico y con ello se produce una mayor sintonia entre las valoraciones sociales y las
juridicas. Por consiguiente, la funcién simbélica que tienen algunos de estos delitos
contra bienes juridicos supraindividuales no solo no es criticable sino que es necesaria,
siempre y cuando ésta no sea la tinica funcién que cumplan.

Respecto de la mayor o menor eficacia, atendiendo a la nula o cuasi nula aplicacién
judicial, no pueden olvidarse dos factores esenciales al respecto. Primero que para la
aplicacion judicial de un nuevo delito no es suficiente con la creacién de un nuevo
precepto en el Cédigo Penal, sino que son necesarios medios que permitan una inves-
tigacién correcta de los hechos, en este sentido estaria la creacién de Fiscalias antico-
rrupcién o, actualmente, de Fiscalia en materia de seguridad en el trabajo. Segundo,
que es necesario que los jueces conozcan, comprendan y sepan aplicar adecuadamente
esos nuevos preceptos, respecto de los que se carece de una jurisprudencia consolidada.
Al respecto habria que plantearse si no serfan necesarios también Tribunales especia-
lizados, que no es lo mismo que Tribunales especiales, para conocer de determinadas
materias fuertemente especializadas, como pueden ser las relativas al medio ambiente,
societario, propiedad intelectual, propiedad industrial ... En definitiva, en la aplicacién
judicial 0 no de determinados delitos confluyen muchos aspectos y la inaplicacién
no deslegitima por si misma esos delitos sino que deberia obligar a analizar sus causas
y solo en el caso de que se advirtiera de la ineficacia o imposibilidad absoluta de su
aplicacion se justificaria su desincriminacion.

En sintesis, para no alargar este debate doctrinario, nos parece muy sugestivo el
concepto acufado en la férmula “no hay libertad sin seguridad” y que entiende que
la circunstancia de que el derecho penal no sea minimo, esto es que no se encuentre
circunscrito a la proteccién de los bienes juridicos de naturaleza estrictamente personal,
no importa una intromision ilegitima del Estado en la esfera de libertad del individuo
y que justamente esta libertad solo puede ser asegurada mediante la prevencién penal
de los nuevos riesgos, tesis que defienden algunos penalistas espanoles y alemanes.
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- Algunos debates surgidos en Chile que pudieran reflejar la
influencia de las distintas tesis de politica criminal.

entativamente, daremos algunos ejemplos que reflejan las distintas posiciones sobre
Tentat te, d Ig jemplos que reflejan las distint b
politica criminal y que se advierte en algunos debates judiciales como también en
distintos seminarios de la reforma procesal penal.

Podrd recordarse el caso del fallecimiento de numerosas personas en el puente Tin-
guiririca, en que el fiscal formalizé por cuasidelito de homicidio a los directivos de la
empresa de buses, que no le permitian a los choferes tener el suficiente descanso para
manejar adecuadamente y no dormirse en el volante.

El fiscal del caso solicité un informe en derecho al Profesor dn. Héctor Herndndez,
acerca de la responsabilidad penal de los directivos de la empresa, informe en que se
responde afirmativamente porque existe la responsabilidad por los riesgos que importa
mantener una flota de buses en que viajan pasajeros a los cuales se les debe garantizar
un viaje seguro, lo que era imposible si los choferes no tenian jornadas de descanso
adecuadas.

El asunto se resolvié mediante una salida alternativa, entiendo que fue un acuerdo
reparatorio suscrito por la mayorfa de las victimas, pero los imputados no reconocieron

su responsabilidad penal.

Otro caso que pudiera tener alguna relacién con esta problematica, es el caso del médico
que operd a una mujer en una clinica privada, sin los elementos minimos de seguridad
que evitaran el riesgo de la paciente que murid, y en que los tribunales, entiendo que
por primera vez, condenaron por homicidio por dolo eventual y no cuasidelito de
homicidio que habria sido lo habitual. Es decir, si un profesional ejerce como cirujano,
debe conocer los riesgos de su intervencion y si no los asume, debe responsabilizarse
de las consecuencias por el dolo eventual en su conducta, ya que existiendo un riesgo
evidente no se preocupé de tomar ninguna medida para evitarlo.

Nos parece ver también que en las discusiones planteadas al Tribunal Constitucional por
la defensa de varios imputados para declarar la inconstitucionalidad de normas legales
tales como la que sanciona el microtrifico hay una influencia de fondo de la discusién
de las politicas criminales. En efecto, se ha alegado una posible inconstitucionalidad
en cuanto existe una intromision excesiva en la esfera privada de los individuos, sin
perjuicio de otras alegaciones juridicas.

Cada vez que se implementan nuevos delitos relativos a la seguridad social o a la re-
gulacién de conductas monopdlicas o que vulneran las reglas sobre comportamiento
en los mercados de valores o cuando se aprovechan las informaciones privilegiadas,
delitos de muy dificil pesquisa, siempre se escuchan alegaciones en contra de la excesiva
amplitud que estd tomando el derecho penal frente a las garantias individuales, es decir,
existe una critica a la excesiva intromisién del Estado que a pretexto de la seguridad
invade la libertad personal de los individuos.
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También existe un debate en Chile acerca de la naturaleza del nuevo delito de maltrato
habitual dentro de la violencia intrafamiliar, que puede ser fisico, sin que constituyan
lesiones, o hasta psiquico.

Es probable que en el futuro también haya discusion en cuanto al delito de aumento
patrimonial relevante de ciertas autoridades que deben declarar sus bienes. ;Qué es
un aumento relevante? ;No habria sido mejor una sancién tributaria que una sancién
penal?

También es corriente escuchar como argumento de la inutilidad de una intervencién
penal excesiva, de que se trata de delitos de dificil pesquisa en que suele fracasar la
justicia, congestionando el sistema penal y utilizando recursos publicos que podrian
estar mejor usados. La misma argumentacion se utiliza cuando en las dltimas leyes se
han aumentado las atribuciones de los fiscales y de las policias, porque importan un
gasto excesivo fiscal que no es necesario ya que el derecho penal debe cubrir solo las
hipétesis graves y minimas y no ampliarse en forma excesiva.

Otro aspecto en que también se denota una influencia de las tesis de politica criminal,
lo que también se da actualmente en Europa sobre si el derecho penal debe ser minimo
o si debe también asumir y sancionar los riesgos sociales, es la critica académica muy
fuerte, la que comparten algunos jueces de garantia, acerca del concepto de la seguri-
dad de la sociedad como limitante de la libertad de los imputados durante el proceso,
discusion que ya lleva muchos afios y que no tiene sefiales de terminar.

La doctrina de los principales penalistas y procesalistas de la reforma considera que
el concepto de seguridad de la sociedad es un resabio de los regimenes totalitarios y
que solo reconocen como vélida la limitacién de la libertad en el peligro de fuga. La
férmula del antiguo C.PP, Art. 363, que describia la seguridad de la sociedad por la
existencia de antecedentes graves de que el imputado tratarfa de eludir la accién de
la justicia o continuar su actividad delictiva era mds apropiada que la actual férmula
del nuevo Cédigo, porque incluia el peligro de fuga que frustraba la continuacién en
la accién delictiva.

Estas discusiones se dieron mucho en la tramitacién de la ley 20.253 sobre agenda corta
antidelincuencia, pero también en la anterior ley 20.074 que modificé los Cédigos
Penal y Procesal Penal, en que hubo una intensa discusion doctrinaria en que la casi
totalidad de los profesores invitados impugnaron diversas normas procesales penales
por estimarlas inconstitucionales y atentatorias en contra de los derechos fundamentales
de los imputados, aun cuando las votaciones respectivas en la Sala del Senado fueron
abrumadoras en el sentido opuesto al sustentado por los académicos.

Hace poco me tocé asistir a un seminario sobre la victima en el nuevo proceso penal
y en que uno de los participantes, destacado profesor de Derecho Penal, sostuvo que
habia una deformacién en aquellos politicos que estaban obsesionados con la defensa
de la victima y que proponian un servicio juridico especial que la representara, porque
el conflicto penal se daba Gnicamente entre el Estado y el imputado, sin que la victima
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pudiera anadir nada nuevo a este conflicto que le era ajeno, y anadi6 textualmente:
“Todo esto sucede por la deformacién que ha significado la tesis de la seguridad ciu-
dadana, altamente violatoria de los derechos fundamentales de los individuos”. (Se
exhibieron estadisticas de las fiscalfas de Santiago para demostrar que el aporte de los
abogados de las victimas era casi nulo).

Hay que observar que las tesis de los penalistas y doctrinarios sobre el derecho penal
minimo tienen un solo problema insalvable, cual es que no son compartidos por la
ciudadania comiin y por los personeros politicos, tanto de Gobierno como de oposicion,
que urgen buscar nuevas férmulas penales, a veces mediante técnicas muy imperfectas,
para enfrentar novedosos y peligrosos riesgos de la sociedad moderna.

Con esta introduccion, entro a explicar cudl habria sido la politica criminal de la nueva
justicia penal en estos ltimos ocho afios (1999-2007) que comprende el periodo en
que me desempené como Fiscal Nacional.

Reconocemos que es dificil dar una respuesta porque la interrogante supone que real-
mente haya existido una determinada politica criminal y no varias, durante estos ocho
anos de implementacién de la reforma, porque al parecer han existido importantes
variaciones en la politica criminal durante este periodo.

Para estos efectos debemos distinguir varias fases o periodos en una evolucién de diez
anos, aproximadamente.

Al respecto, debemos distinguir cudles habrian sido los propésitos del Ministerio
de Justicia que presidi6 la reforma desde su preparacién en 1994 en adelante, hasta
la aprobacién de los proyectos bésicos de la reforma en 1999 y 2000. Luego habria
que examinar lo que han sido algunas modificaciones legales, que no han sido pocas
durante estos ocho afos, para ver si ha existido un cambio en la politica criminal. Y
finalmente habria que revisar el panorama legislativo general durante estos dltimos
anos para ver si se confirma la tesis de la ampliacion del derecho penal y el rechazo
del derecho penal minimo.

Ademds, tendremos que referirnos a si existe definicién clara de cudl o cudles son las
autoridades encargadas de proponer y definir las politicas criminales que necesita el
pais.

Nos atrevemos a sostener que salvo en la primera parte de esta evolucién, en que clara-
mente se advierte la influencia de la doctrina del derecho penal minimo, en las etapas
posteriores, aunque de una manera inorgdnica, prima ampliamente la tesis opuesta
de la ampliacién del derecho penal para proteger riesgos que no estaban cubiertos en

la aplicaci6n liberal y tradicional del derecho penal.



POLITICA CRIMINAL DE LA NUEVA JUSTICIA PENAL (1999-2007)

A) Periodo entre 1994y el asio 2000, bajo el patrocinio del Ministerio

de Justicia de esa época, en que se aprueban las leyes fundamentales de la
nueva justicia criminal, vale decir, el nuevo C.P.P., la Ley del Ministerio
Piblico, los nuevos Tribunales de Garantiay Orales que se crean para la

reformay la Ley de la Defensoria Penal Piiblica.

A partir de 1994, se empieza a preparar un anteproyecto de nuevo Cédigo Procesal
Penal en que participan destacados miembros del foro y de la cdtedra, que culmina

con la presentacién del proyecto de C.PP. el 09.06.95.

En el Mensaje del nuevo C.PP. hay referencias a conceptos de la persecucion penal
que son demostrativos de una politica criminal que busca limitar la intervencién del
Estado a aquellos delitos graves o lesivos y a ahuyentar la persecucién de los delitos
menos lesivos.

Por ¢j. se sostiene que el sistema penal debe ser reformado mds alld de la reforma pro-
cesal penal porque “supone modificar nuestros criterios de criminalizacién primaria,
introduciendo principios como los de lesividad y tltima ratio” y para ello estd el nuevo
Ministerio Pdblico “que debe asumir la funcién de ordenar la utilizacién de los recursos
represivos del sistema conforme a criterios generales, conocidos y legitimados por medio
de la discusion publica y frente a organismos representativos de la comunidad”.

Y mis adelante insiste en que “como ocurre en todos los sectores del Estado, los
recursos para la persecucion penal son inevitablemente escasos y, por ese motivo, no
toda forma de conducta desviada puede ser reprimida’, justificindose de esta manera
la rentabilidad del nuevo sistema acusatorio.

También el Mensaje critica que buena parte de la represién penal se ha traducido en
la persecucién de criminalidad de bagatela cometida por los sectores més vulnerables
de la poblacién y que por ello esta persecucion es discriminatoria e ineficiente, co-
rrespondiendo al Ministerio Publico, en base a criterios politico-criminales explicitos,
seleccionar la persecucién hacia la criminalidad mds lesiva.

Como producto de estas concepciones, se propusieron y aceptaron las salidas alter-
nativas de la suspension condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios,
tratindose de la criminalidad menos lesiva. También, tratdndose de delitos de menor
entidad, se faculté al Ministerio Piblico para desestimar un caso en uso del principio
de oportunidad. Por tltimo, mediante los procedimientos simplificados y abreviados
se posibilité un juicio de resultado répido, si se aceptaban por el imputado los hechos
de la acusacion o admitia responsabilidad en los hechos del requerimiento.

Nuestra opinién es que estas salidas son positivas si son bien aplicadas y no se omiten
o desvian los requisitos legales que posibilitan su aplicacién, por acuerdos entre fiscales
y defensores.

Los porcentajes de estas salidas alternativas han ido en aumento en estos dltimos
anos. No obstante, tratdindose de las condiciones de las suspensiones asi como las de
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los beneficios alternativos de la ley 18.216, su control es muy deficiente a todas luces
y muchas veces no conducen a la reinsercion social.

Haciéndose cargo de la situacién anterior en que existe un notable déficit en el con-
trol y aprovechamiento de las medidas alternativas de la ley 18.216, recientemente el
Ejecutivo envié al Congreso un proyecto (Boletin N° 5838-07) que se estd tratando
con urgencia en la Comisién de Legislacion de la Cmara.

En dicho proyecto se introducen mecanismos de control mds eficiente y se proponen
medidas concretas para favorecer la reinsercién social de los delincuentes menores o de
aquellos que hayan sido favorecidos con laley 18.216, tales como la reparacién del dafio
y el trabajo en beneficio de la comunidad. En cambio, se excluye la libertad vigilada
respecto de ciertos delitos graves. Este proyecto, si se aprueba y si cuenta con el respaldo
econémico necesario, es una clara demostracién de una politica criminal tendiente a
la reinsercién social y econémica de personas condenadas por delitos menores.

En el primitivo proyecto de C.P.L, aprobado, en su Art. 398, permitia la suspensién
de la imposicién de una condena tratindose de faltas y simples delitos, demostran-
dose que la politica criminal en materia de suspensién de condenas era mds amplia
que la tradicional, para evitar la persecucién de ilicitos menores, dejando sin efecto
y demostrando que no era del interés del sistema que se condenara por faltas y por
algunos simples delitos.

Sin embargo, en los primeros tiempos de la reforma hubo tal cantidad de suspensiones
de condenas por simple delito, que incluso suspendian la remisién condicional o la
aplicacion de la ley 18.216 impuestas en la misma sentencia, que el legislador efectué
un cambio de la politica criminal respectiva, suprimiéndose en la ley 20.074 las sus-
pensiones de la condena de los simples delitos y volviendo al criterio del antiguo C.PP.
que s6lo permitia la suspension de las condenas por faltas (votacién undnime).

También cabe recordar que en el primitivo C.PP, el fiscal no podia solicitar la prisién
preventiva para las faltas y que tampoco ello era posible tratdndose de simples delitos
cuya pena probable no fuera superior a los 540 dias, pero estos criterios fueron modi-
ficados por laley 19.789 del 2002 y luego por la ley 20.074 del 2005, demostrdndose
de esta forma una mayor severidad penal que se apartd de la finalidad politico-criminal
del primitivo C.PP.

En cuanto a la politica penal referida mds bien a si son necesarias las modificaciones
legales del C. Penal, la entonces Ministra de Justicia rechazé reiteradamente que se
modificara la legislacién penal, sea estableciendo nuevos tipos penales o endureciendo
las penas existentes y siempre adujo que ello no era necesario porque con la reforma
procesal penal la delincuencia iba a disminuir fuertemente y que era muy inconveniente
estar legislando parcialmente en materias penales. Afadié que en su oportunidad se
propondria al pais un nuevo Cédigo Penal que fuera arménico con la nueva justicia
penal més equitativa y mds democrdtica.
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Como excepci6n a esta politica criminal general, podemos citar una importante ley, la
Ne 19.617 que modificé el Cédigo Penal en materias relativas al delito de violacion.
Esta ley se inicié a fines de 1993 y culminé como ley de la Republica en el segundo
semestre de 1999.

En esta ley 19.617 se expresa una clara politica criminal tendiente a fortalecer las
sanciones en contra de aquellos que atentan contra la libertad sexual, mejorando los
tipos penales para incluir situaciones que no estaban previstas en la antigua legislacién
penal.

Es decir, al patrocinar el Ejecutivo esta iniciativa dio una clara senal de politica criminal
en defensa de las victimas de delitos sexuales.

En cuanto a posibles modificaciones procesales del sistema acusatorio, el discurso
oficial del Ministerio de Justicia, fue que no debia efectuarse ninguna modificacién
de envergadura porque el sistema debia ser probado durante varios afos después de
su entrada en vigencia, politica que se ha ido abandonando progresivamente en estos
tltimos afios.

Respecto a la funcién que tendria el MP en materias de politica criminal, la tendencia
del Mensaje del Cédigo Procesal Penal y del proyecto de Ley que creaba el Ministerio
Pdblico, segtin la politica criminal del Ministerio de Justicia de fines de la década del
90, este organismo era un artifice importante en el disefio de las politicas criminales
y estaba obligado el FN en su rendicién de cuentas, a proponer modificaciones legales
y politicas publicas de persecucion penal.

Para el Mensaje del C.PP. y del proyecto que culminé en la ley 19.519, que modificé
la Constitucién Politica y en la ley 19.640, orgdnica del MP, éste era un érgano im-
portante en el disefio de las politicas criminales del pais.

Para lograr este propdsito, se proponia que el MP tuviera un gobierno colegiado dirigido
por un Consejo Superior e integrado por representantes de los tres Poderes del Estado,
que designaba al Fiscal Nacional, que estaba subordinado a este Consejo Superior.

Por ello es que dentro de sus funciones el Fiscal Nacional podia sugerir al Presidente
de la Republica, a través del Ministerio correspondiente y escuchando previamente al
Consejo Superior, las politicas pablicas para el mejoramiento del sistema penal y las
modificaciones legales para una efectiva persecucion de los delitos. Ciertamente, la
composicién de este Consejo General directivo le daba autoridad al Fiscal Nacional
para hacer proposiciones publicas de politica criminal.

Sin embargo, la Comisién del Senado, y su criterio prevaleci6 en definitiva, considerd
inconveniente que el FN propusiera politicas ptblicas penales, porque ello le corres-
pondia al Ministerio de Justicia y que un uso inapropiado de esta atribucién, crearia
una situacién incémoda para el Ejecutivo si no los compartiera o no pudiese aplicarlos,
mis aun si tales sugerencias pueden ser formuladas en cualquier oportunidad.
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Por ello, limité la funcién sélo a la eventual sugerencia de modificaciones legales en la
Cuenta Publica anual, “ya que no es adecuado que por ley se le encomiende proponer
politicas pablicas al Supremo Gobierno”.

En lugar de formular politicas pablicas, sélo se permitié al FN impartir criterios de
actuacién criminal a los fiscales en base a la legalidad existente, concepto bastante mds
limitado que la formulacién de una politica criminal para el Estado.

Esta situacién duré hasta noviembre del afio 2005 en que se dicté la ley 20.074, en
que se reconocié como conveniente que en la cuenta publica el FN no solo propusiera
modificaciones legales sino que también politicas pablicas criminales.

En dicha ley, se modificé el articulo 21 de la ley 19.640, estableciéndose como obli-
gacion del Fiscal Nacional la proposicién de politicas penales, en su Cuenta Piblica
anual, y ello se debi6 a una recomendacion de la Comisién de Seguridad Ciudadana del
Senado que elaboré un informe en que le parecia conveniente una mayor participacién
del MP en la formulacién de politicas criminales, cambiando el criterio anterior.

Gran parte de las criticas al FN consistieron en que no formulara politicas pablicas
criminales y se abstuviera de incursionar en el campo preventivo del delito, olvidindose
que las proposiciones del Ejecutivo en 1998 y 1999 sobre tales atribuciones al MP no
habian sido acogidas por el Congreso Nacional. Esto es, las criticas partian del supuesto
de que esta atribucién del MP propuesta por el Ejecutivo de ese entonces, habia sido
acogido por el Congreso, situacion que fue diametralmente opuesta.

A la injusticia de esta critica, hay que agregar que el MP estaba recién organizindo-
se, no estaba constituido en todo el pais y no estaban designados todos sus fiscales
regionales y adjuntos, y el temor que existia era que por dedicarse a tareas que no
le competian legalmente, pudiera distraerse o desmejorarse la atencién bésica que
establecia el Cédigo para la investigacién y sancién de los delitos o para la atencién y
proteccién de victimas. Al respecto, debe considerarse que el MP parti6 de la nada y
fue necesario organizar un servicio que no existia, resolviendo numerosas cuestiones
précticas de orden administrativo y econémico que no estaban resueltas en la ley, a
través de reglamentos, instrucciones y buenas practicas.

Sin embargo y no obstante lo anterior, en los primeros aios de la reforma (2000-2005)
el MP nunca dej6 de colaborar con las autoridades que tenfan efectivamente la tuicién
directa de los temas relacionados con politicas criminales.

De otra parte, el nuevo sistema acusatorio debié implementarse gradualmente en el
pais y solo en el ano 2005 se tuvo completa casi el 100% de su dotacidn, al iniciarse
la vigencia de la reforma en la Regién Metropolitana.

No obstante lo anterior, en todas las cuentas publicas a contar del 2001, se propusieron
modificaciones legales tanto al Cédigo Penal y C.PP. y hubo referencias a las distintas
reformas que en los primeros afios se habfan aprobado para ajustar la reforma.
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Solo en las cuentas publicas del 2006 y del 2007, luego que laley 20.074 de noviembre
del 2005 modificara el Art. 21 de la ley del MP, para ampliar el objetivo de la cuenta
publica con el fin de que también el N pudiera proponer politicas pablicas criminales
al Supremo Gobierno, el MP pudo efectuar una serie de planteamientos de politicas
criminales, parte de los cuales fueron acogidos posteriormente en la ley reciente 20.253
sobre agenda corta antidelincuencia, sin perjuicio de que otras modificaciones de la

ley 20.074 habian sido sugeridas por el MP.

B) Las politicas piblico-criminales durante los Ministerios de Justicia de los
arios 2000 4 2007.

Se observa claramente que paulatinamente se abandona la posicién tan absoluta del
anterior Ministerio de Justicia (1994-1999) que desconfiaba de las modificaciones
penales y procesales que se pretendieran hacer en el nuevo sistema de justicia penal.

Fueron numerosas las leyes que modificaron el Cédigo Penal, el C.PP. y la Ley del
MBP, en el periodo siguiente del 2000 al 2008.

Salvo error u omisién, el Cédigo Penal ha tenido 25 modificaciones en este periodo,
el Cédigo Procesal Penal, alrededor de 13, la ley del Ministerio Pablico, méds o menos
5 0 6y el Cédigo Orgdnico de Tribunales, como 20 reformas.

Entre las mds importantes al Cdigo Procesal Penal podemos destacar:

B.1. La ley 19.789 de enero del 2002. El proyecto fue preparado en el Ministerio
con la ayuda de algunos expertos y el apoyo de las Policias, para anular la sensacién
que tenia parte de la ciudadania de que los delitos menores no eran perseguidos o
quedaban impunes.

A esta ley le debemos que se estableciera que en determinadas faltas graves se pudiera
detener al imputado, antes no se podia detener por faltas. Ademds, se legislé en materia
de 6rdenes urgentes que podian ser expedidas verbalmente por los jueces de garantia,
a peticién de los fiscales; se perfecciond el sistema de control de identidad, a peticién
de las Policias, para evitar su ineficacia.

Esta ley fue muy criticada por algunos académicos y en foros universitarios se la llamé
como la ley hipécrita que abandonaba los postulados del primitivo Cédigo Procesal
Penal y las politicas criminales existentes al aprobar la reforma. Otros llamaron a
esta ley y a otras posteriores, como la contrarreforma, pero pese a estas criticas estas
modificaciones han sido pricticamente aprobadas por unanimidad en el Congreso
Nacional.

B.2. Laley 19.806, adecuatoria del sistema legal chileno al nuevo proceso penal, que
modificé alrededor de 50 leyes y 5 c6digos que tenfan referencias al antiguo sistema
inquisitivo penal.
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Si bien la tramitacién de esta ley se habia iniciado en la década del 90, luego se habia
abandonado su tramitacidn tras su aprobacion en primer trdmite, por estimar algunos
de los personeros de la reforma que no era necesaria esta adecuacién mediante ley, por
estimar que el nuevo Codigo derogaba todas las leyes preexistentes que existieron en
materia procesal penal y en la legislacion orgdnica de los tribunales, de modo que el
sistema que ya habia entrado en vigencia a fines del 2000, podia seguir funcionando
sin las leyes adecuatorias.

Nos correspondié como Fiscal Nacional convencer al Ministerio de Justicia que la ley
adecuatoria era absolutamente necesaria y enseguida explicar los alcances précticos
del tema en la Comisién de Legislacion del Senado. Como el proyecto aprobado en
la Cdmara era muy insuficiente, el entonces Presidente de la Comisién del Senado y
luego de mi exposicion, se convencié6 de la necesidad de aprobar la ley adecuatoria, la
que tuvo el N° 19.806. De este modo se resolvieron numerosos vacios legales y de in-
terpretacién que estaban provocando problemas en la aplicacién del nuevo sistema.

La adecuacién no pudo ser total porque existian referencias en la Constitucion de 1980
que estaban referidas al antiguo proceso penal, problema que no pudo ser solucionado
hasta la ley 20.050 que reformé la Constitucién Politica, aun cuando subsisten algunas
referencias a la terminologia del sistema antiguo.

Por lo demds no ha desaparecido el sistema antiguo, en el corto plazo de dos anos
que se habian previsto en las modificaciones del C.O.T. Al respecto, recuerdo haber
pronosticado que habia a lo menos 5 anos de vigencia del sistema antiguo luego de
entrar a regir el nuevo y el entonces Director de Investigaciones me rectificé y me dijo
que serfan 10. Con el trancurso del tiempo, el pronéstico de los diez afios también ha
sido equivocado porque hay centenares o miles de procesos pendientes en la justicia
antigua.

Quizds, se eche de menos una legislacion transitoria que acelere el pronto término
de las causas del sistema antiguo a cargo de jueces del crimen y Ministros especiales,
porque la desigualdad ante la ley que permitié con alguna razén el sistema gradual
de implementacién de la reforma, no puede perdurar en el tiempo ni pueden existir
ciudadanos que gozan de un sistema publico y acusatorio y otros que estdn sujetos a
un sistema inquisitivo y semisecreto.

B.3. Ley20.074 de noviembre del 2005 que modificé el C.P.P. en materia de flagrancia,
prision preventiva, suspension de la condena por simples delitos, abogado asistente,
cooperacion internacional, etc., y que favorecié la persecucion penal de los fiscales y
la intervencion de las policias.

En resumen y a via de ejemplo, se aumentaron las hipétesis de flagrancia, se amplia-
ron las posibilidades de la prisién preventiva, se soluciond expresamente el tema de la
declaracién mediante circuito cerrado de television, se suprimi6 la suspension de las
condenas en los simples delitos, se establecié que el plazo de 24 horas del detenido se
cumplia dejindolo bajo la custodia de Gendarmeria del respetivo tribunal.
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B.4. La ley 20.253 sobre agenda corta antidelincuencia, de marzo del 2008 que
aumento los plazos que tiene la policia en el control de identidad, que establecié
plazos en la flagrancia y no lo dej6 a la libre apreciacion de los jueces, que ampli6 las
hipétesis del delito de receptacion, que aumentd las plazas de los profesionales del
MP (abogados asistentes y no fiscales), que hizo apelable la declaracién de ilegalidad
de la detencion en los delitos graves, que permiti6 la apelacion verbal de la negativa
ala prision preventiva en el caso de aquellos que hubieren sido puestos a disposicion
del tribunal en calidad de detenidos, etc. (Ver historia de la ley en “Agenda Corta
Antidelincuencia” de Guillermo Piedrabuena Richard).

Estas modificaciones procesales, entre otras, se distanciaron claramente de los propé-
sitos expresados reiteradamente en la segunda parte de la década del "90, en el sentido
de que no eran convenientes reformas parciales y que habia que esperar bastantes
anos después de la vigencia de la reforma en todo el pais, antes de empezar a meditar
la conveniencia de cambios legales. El pais no esperd, el Ejecutivo, el Congteso, las
Policias y el propio Ministerio Publico urgieron por algunos cambios que no eran
estructurales y que se demostraban como necesarios en la aplicacién del nuevo sistema
de justicia penal. Nuevamente, existe un fendmeno muy interesante y que consiste
en la separacién de los conceptos de la academia de las concepciones generales de la
sociedad y de quienes la representan.

Si este fenémeno se produjo en materia procesal penal, es atin mucho mds evidente
la ampliacién del derecho penal ocurrida en estos tltimos ocho afos. A ella nos refe-
riremos, en un capitulo siguiente.

C) Politica criminal de los Poderes Piblicos en orden a aumentar los
tipos penales para enfrentar riesgos, situaciones o problemas colectivos,
estimdndose que la solucion penal es preferible a las sanciones meramente
administrativas.

Entre los anos 1998 a 2007, se dictaron numerosas leyes creando 119 nuevos tipos
penales, los que pueden ser consultados en los anexos de la Cuenta Publica del Fiscal
Nacional del afio 2007. Lo anterior incluye las 25 leyes que modificaron el Cédigo
Penal, aproximadamente.

No pudiendo reproducirlos uno a uno, haremos mencion solo de las principales leyes
y delitos creados o modificados por esta legislacion tan frondosa.

*  Ley 19.617 de julio 1999, que modifica el C.P,, C.PP. y otros cuerpos legales en

materias relativas al delito de violacién.

o Ley 19.645 de 11.12.99, que modifica el C.P. en los delitos de corrupcién. (Delito

de trascendencia internacional).

o Ley19.738 de 19.06.01, que modifica disposiciones penales del Cédigo Tributario.
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¢ Ley 19.829 de 08.10.02, que modifica el Cédigo Penal respecto del delito de

cohecho.

¢ Ley 19.906 de 13.11.03, que modifica la ley 18.314 sobre conductas terroristas,
de conformidad a lo dispuesto en la Convencién Internacional para la represién
de la financiacién del terrorismo (igual a ley 19.645).

o Ley 19913 de 18.02.03, que crea la Unidad de Andlisis Financiero, creando
diversos delitos. (Delitos de trascendencia internacional).

e Ley 19.927 de 14.01.04, que modifica el Codigo Penal en materia de delitos de
pornografia infantil.

¢ Ley 19.947 de 17.05.04, sobre una nueva ley de matrimonio civil, credndose
varios tipos penales.

o Ley 19.968 de 30.08.04, que crea los tribunales de familia y establece algunas
disposiciones penales.

o Ley 19.974 de 02.10.04, sobre sistema de inteligencia del Estado, pendndose la
violacién del deber de guardar secreto.

e Ley 19.975 de 06.10.04, que modifica el Cédigo Penal en materia de uso y porte

de armas.

*  Ley20.000 de 16.02.05, que sustituye la antigua ley N° 19.366 que sanciona el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrpicas.

*  Ley 20.009 de 01.04.05, que sanciona el uso fraudulento de tarjetas de crédito
o débito.

*  Ley20.014 de 13.05.05, que modifica la ley N© 17.798 sobre control de armas.

¢ Ley 20.066 de 07.10.05, sobre violencia intrafamiliar, en que se crean nuevas
figuras penales tales como el delito de maltrato habitual.

Justamente esta semana se ha dado una charla en el Colegio de Abogados de un pena-
lista, para tratar de los conflictos que se producen entre la ley de violencia intrafamiliar
y el derecho penal. ;Se tratard del mismo conflicto entre los que sostienen el derecho
penal minimo y los que persiguen ampliar el derecho penal para resguardar peligros,
riesgos y situaciones que no pueden ser resueltos por otras ramas del derecho?

*  Ley 20.074 sobre delitos de falso testimonio y obstruccién de la justicia.

¢ Ley20.088 de 05.01.06, sobre declaracion patrimonial obligatoria de los funcio-
narios que ejercen una funcion publica, que sanciona al que durante el ejercicio
de su cargo obtenga un incremento patrimonial relevante. ;Y qué se entenderd
por incremento relevante? ;Es esta una ley penal en blanco o de una tipicidad
demasiado amplia que puede afectar indebidamente a las autoridades publicas?
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*  Ley 20.090 de 11.01.06, que sanciona con mayor vigor el abigeato y facilita su
investigacion.

¢ Ley 20.120 de 22.09.06, que prohibe la clonacién humana, penalizando ciertas
conductas.

o Ley 20.162 de 09.01.07, que establece modificaciones a la ley 14.908 sobre
abandono de familia y pagos de pensiones alimenticias, sancionando o penali-
zando diversas acciones del demandado o del que oculte las fuentes de ingreso

del demandado.
*  Ley 20.253 sobre receptacién y modificacién reincidencia.

*  Ley20.140 de 30.12.06, que modificé el Art. 494 bis, en los hurtos de pequeno
monto (;delitos de bagatela?).

Estas son leyes que se refieren a los hurtos cometidos en supermercados, incluyendo
los de escaso valor, para enfrentar redes organizadas de personas que desvalijan los
establecimientos ocultando especies de poco valor. ;Es esta una demostracion de una
nueva politica criminal contradiciendo la anterior que rechazaba la persecucién de los
delitos de bagatela como lo expres6 el proyecto de Mensaje del nuevo C.PP?

Debe recordarse ademds que en la década del 90, se dictd una legislacién que entregaba
a la competencia de los juzgados de policia local los hurtos de escaso valor, politica
que no dio resultado.

A lo anterior hay que agregar las leyes que castigaron las lesiones y/o agresiones que
sufrieran las policias, los gendarmes y los fiscales del Ministerio Publico.

Por dltimo, hay numerosos proyectos que se encuentran pendientes en el Congreso
Nacional sobre las mds variadas materias, tales como delitos de la propiedad intelec-
tual, comercio ilegal, medio ambiente, nuevos delitos informdticos, modificacién de
los delitos de lavado de dinero, etc.

Esta proliferacion legislativa se ha dado no obstante ciertos anuncios de que se im-
pulsarfa un nuevo Cédigo Penal, habiéndose entregado un proyecto al Ministerio
de Justicia, en que se reformularia el derecho penal chileno, elimindndose todos los
delitos especiales contenidos en leyes varias y entiendo que también elimindndose las
faltas penales.

En definitiva, no se advierte una politica criminal clara de los drganos pertinentes del
Estado y se estd a las necesidades y desafios que van surgiendo de la complejidad de
la actual sociedad.

Nadie se pregunta o analiza si el sistema penal da abasto para conocer eficazmente los
cientos de delitos que se crean y si los actores del nuevo proceso, sean jueces, fiscales o
defensores, estdn capacitados o si deben capacitarse para que esta nueva competencia
sea ¢jercitada de manera eficiente y si se otorgan recursos al sistema.
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Como botén de muestra, la ley 20.066 que cred el delito del maltrato habitual, rubro
que constituye el segundo ingreso mds importante de esta ley y en que el niimero de
denuncias es considerable, no creé nuevos fiscales o jueces, y a su vez la ley 20.084,
con un nuevo sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley
penal, incorporando un universo considerable de menores entre 14 y 16 anos, tampoco
contempla un ndmero suficiente de fiscales y de tribunales especializados sobre el tema
y tecursos para el Sename.

D) Politicas pitblicas propuestas por el Fiscal Nacional del MP, en sus
cuentas pitblicas anuales de los arios 2006 y 2007, luego de la modificacion
del Art. 21 de la ley 19.640 introducida por la ley 20.074.

Cuenta Priblica del 2006.

IL. Politicas Publicas para el Mejoramiento del Sistema Penal

Laley 20.074 modificé el articulo 21 de la ley 19.640, orgdnica del Ministerio Pablico
estableciendo que el Fiscal Nacional en su cuenta publica podrd “sugerir las politicas
publicas y modificaciones legales que estime necesarias para el mejoramiento del sistema
penal, para una efectiva persecucion de los delitos, la proteccién de las victimas y de
los testigos y el adecuado resguardo del derecho de las personas”.

Esta modificacién legal viene a recoger una de las recomendaciones formuladas por la
Comisién de Expertos, que en el ano 2003 sugiri6 diversos ajustes a la reforma procesal
penal y las de la Comisién de Seguridad del Senado del 2005 en el mismo sentido.

Esta decisién legislativa importa un explicito reconocimiento a la institucién Minis-
terio Pablico: seis afios después de comenzar a regir el nuevo régimen procesal penal
en el pais, con el Ministerio Pablico como gran protagonista, los Poderes legisladores
reconocen en ¢l al drgano estatal mds capacitado y experimentado en la problemdtica
penal, lo que explica que echando pie atrds en su decisién originaria, por la que se
neg6 a este Ministerio la posibilidad de formular politicas publicas, hoy, en cambio,
le autoricen expresamente para proponetlas.

Si bien el Ministerio Publico elabora y ejecuta politicas propias de persecucién penal,
su misién hoy debe complementarse mediante propuestas que mejoren la actividad
estatal de otros sujetos que intervienen en el proceso penal. (Policias, servicios auxi-
liares, Gendarmerfa, etc.)

Estas propuestas podrdn comprender tanto la actividad que se estime social, juridica
y politicamente necesaria para el mejor cumplimiento de la funcién preventiva que se
confiere al sistema, como a la represiva y ejecutiva: ello importa formular proposiciones
de desempeno de drganos estatales diversos que no dependen del MP.
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Con esta nueva facultad no se ha alterado el rol institucional del Ministerio Ptblico
para transformarlo en un 6rgano omnipoderoso, sino que se le invita a opinar sobre los
modos y posibilidades concretas de perfeccionar el sistema penal, sea proponiendo que
se legisle, sea induciendo a la adopcién o erradicacién de précticas, sea exhortando a
desempenar, conjunta o separadamente, determinados comportamientos necesarios.

Habr4 que atender, ciertamente, a temas preventivos, aludiendo a tépicos usualmente
fuera del estricto debate juridico penal, como pueden ser temas de desarrollo social,
educacional y esparcimiento; también a algunos estrechamente vinculados con la
actividad persecutora, como el de seleccion, capacitacién y promocién policial.

Naturalmente, habrd que guardar una linea de prudencia y a veces hasta de reserva
para evitar polémicas con organismos del Estado. También el Ministerio Pablico debe
evitar verse envuelto en controversias politicas ajenas a su naturaleza. La autonomia
constitucional, privilegio indispensable para un desempeno libre e independiente,
impone una considerable cuota de responsabilidad.

En resumen, el encargo legal otorga un apasionante y exigente nuevo desafio para el
Ministerio Publico, en cumplimiento del cual deberd desarrollar destrezas nuevas que
le permitan plantearse con rigor y objetividad sobre los problemas del sistema penal,
entendiendo que se incursiona en un terreno que si bien es abonado por la dogmatica
juridica es, antes que nada, esencialmente politico, y por tanto, se trata de temas no
s6lo opinables sino, inevitablemente, objetos de critica politica.

En consecuencia, dada la reforma al articulo 21 de la ley 19.640, Orgdnica Consti-
tucional del Ministerio Pablico, no solo en la cuenta publica anual sino que ademds
cada vez que las circunstancias lo exijan, deberd el Fiscal Nacional aprovechar la
oportunidad de superar el aislacionismo que representa la autonomia constitucional,
para sugerir la adopcién de politicas publicas pertinentes a la solucién de cuestiones
de trascendencia para el sistema penal.

La Fiscalfa Nacional formé una Comision para tratar el tema de las politicas publicas
que se sugerirfan para mejorar el sistema penal, empezando por delinear el fundamento
y limite de la nueva atribucién del Ministerio Pablico.

Esta Comision escuchd la opinién de académicos de varias Universidades del pais, de
CEJA y de la Fundacién Paz Ciudadana.

En el debate se sugirieron varias propuestas, entre las cuales se sugieren las propuestas
concretas siguientes:

1. En cuanto al mejoramiento del sistema procesal penal, perfeccionar la salida
alternativa de la suspensién condicional del procedimiento, a través de mecanis-
mos legales y reglamentarios que beneficien el control del cumplimiento de las
condiciones fijadas y la reinsercién laboral del imputado, contribuyendo de esta
manera a su efectiva rehabilitacién e impidiendo que vuelva a incurrir en hechos
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presumiblemente delictuosos (Esta la experiencia de los tribunales o Cortes de

drogas).

Mejorar el sistema legal de control de las medidas cautelares y el cumplimiento
alternativo de penas privativas de libertad.

Hay que efectuar todas las modificaciones legales y reglamentarias para mejorar
significativamente el control de las personas sujetas a medidas cautelares que
importan un cierto grado de libertad (tales como permiso de salida durante el
dia en el caso de la prisién preventiva, arresto domiciliario, prohibicién de fre-
cuentar ciertos lugares, etc.) o de cumplimiento alternativo de penas privativas de
libertad (remisién condicional, reclusién nocturna o libertad vigilada), e incluso
de las actividades que realizan los condenados al interior de los establecimientos
penales.

Cumplimiento efectivo de la pena de multa.

Es necesario controlar su cumplimiento efectivo de forma tal que si el condenado
carece de medios para pagarla, sea conmutada por la realizacién de trabajos en
beneficio de la comunidad. Para ello, se requiere de una infraestructura apropiada
que, junto con permitir el efectivo cumplimiento, revista de seriedad la amenaza
penal asociada a toda conducta ilicita.

Apoyo del Ministerio Pablico a la generacién de una red social que funcione
coordinadamente con organismos publicos y privados para ofrecer capacitacién
laboral, tanto bajo la suspensién condicional como bajo la ley 18.216.

El desarrollo técnico de esta politica demandard inversiones y recursos destina-
dos a la reinsercién laboral y a la construccién de una red de coordinacion entre
organismos publicos y privados que apoyen la rehabilitacién del beneficiado.

Esta sugerencia de politica publica ha sido seguida por el Ministerio de Justicia,
enviando el proyecto a que se ha hecho referencia anteriormente (Boletin N°

5838-07).

En cuanto a las medidas para una mds efectiva persecucion de los delitos, se
propone fomentar la transferencia de informacién, con ayuda de medios tecno-
16gicos, entre los sistemas informadticos de las policias y el Ministerio Pablico, y
el acceso a las bases de datos y bancos de imdgenes publicas y privadas (Policia,
Registro Civil, Gendarmeria, grandes tiendas, supermercados, etc.). También,
el proyecto de ley (Boletin 5838-07) y la disposicion del Art. 3° permanente de
la ley 20.253 sobre agenda corta antidelincuencia en lo que se refiere a la base
de datos unificada de las policias, responden a esta propuesta de politica publica
sugerida por el MP.

Potenciamiento y actualizacién de las cimaras de vigilancia en los espacios pabli-
cos, por parte de las municipalidades e intendencias y su insercién dentro de las
estrategias antidelictuales coordinadas entre el Ministerio Publico y las policias.
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7. Potenciamiento de la capacidad para interceptacion telefonica y registro de tréficos
telefénicos, tanto en las companias de teléfonos como en las policias.

8. Intensificacion de campafias medidticas destinadas a difundir hdbitos y mejores
précticas de prevencion del delito.

Estas campanias deben cambiar malos hdbitos fuertemente arraigados en la
poblacion, tales como el robo en supermercados y tiendas de autoservicio o la
conduccion en estado de ebriedad o bajo la influencia del alcohol o drogas, o la
compra de articulos de procedencia ilicita, tanto por la via de mostrar los efectos
indeseados que tales conductas puedan acarrear a los propios hechores como
también del llamado dirigido a quienes sean testigos de la comisién de esos delitos
para que los denuncien sin temor.

9.  Generar instancias de coordinacién entre el Ministerio Pablico, el Gobierno, las
Policias, las municipalidades y el sector privado con la finalidad de individualizar,
mediante mapas, los mercados de reduccion de especies robadas y disear estra-
tegias de intervencién de dichos mercados.

De esta manera, los fiscales podrén perseguir decididamente el delito de recepta-
cién, extendiendo su accién a los mercados ilicitos de reduccion de especies.

10. Apoyar la creacién del Ministerio de Seguridad Publica, a fin de que se realice
adecuadamente una coordinacién de ambas policias y de todos los organismos del
Estado, en materias de prevencion del delito, sin perjuicio de la coordinacién con
las labores investigativas y el ejercicio de la accién que realiza en forma auténoma
el Ministerio Publico.

El Ministerio Pablico observa con preocupacion, tal como lo sefialé la Comisién
de Seguridad Publica del Senado, cierta descoordinacién de los organismos del
Estado en materia de prevencién y represién del delito y una falta de politicas
publicas que dirijan la accidn del Estado en el combate del delito y respeto de
los derechos de las personas, en especial de las victimas.

La autonomia constitucional del Ministerio Pablico para dirigir en forma exclusiva
la investigacidn y sostener el ejercicio de la accién penal, no es obstdculo para
la colaboracidn reciproca entre nuestro organismo y el Ministerio de Seguridad
Pdblica, respetdndose los roles que cada uno tendrd asignados en la ley.

Finalmente, concordamos con la recomendacién de la Comisién de Seguridad
Ciudadana del Senado, que es indispensable un mayor grado de coordinacion
entre el Ministerio Pablico y el Ejecutivo, y por ello es menester otorgar a nuestro
organismo facultades para intervenir en el disefio de politicas publicas de segu-
ridad ciudadana, cumpliendo un rol mds activo en esta materia con el Gobierno
y demds instituciones relacionadas.
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III. La Seguridad Publica y el Ministerio Publico

La preocupacién por la seguridad publica es un tema ineludible para nuestra institucion,
tema sobre el cual nos referimos extensamente en nuestra tltima cuenta publica.

La naturaleza de organismo auténomo del Ministerio Piblico no puede ni debe
importar un aislacionismo perjudicial a la marcha del Estado y a los intereses de la
sociedad.

En este contexto, nuestro organismo estd participando activamente en distintos frentes
relacionados con el tema de la seguridad publica y la prevencién del delito. Asi, colabora
en las Comisiones Regionales de Seguridad, en las Comisiones Nacionales dirigidas
por el Ministerio del Interior y aspira a integrar el Consejo de Seguridad Publica si
se crea en el proyecto de ley respectivo. También nuestros fiscales han participado
activamente con juntas de vecinos, alcaldes y organismos comunitarios, en iniciativas
para prevenir la delincuencia y proteger a los ciudadanos.

Ademés, los fiscales han hecho un muy valioso aporte a la seguridad pablica mediante
su oportuna e inteligente persecucién penal y existe una clara sensacion en la opinién
publica de que actuamos responsablemente en los delitos graves, con las herramientas
que el ordenamiento nos otorga.

Hemos propuesto numerosas medidas de mejoramiento de las politicas criminales
de prevencion y persecucion penal, que si bien han sido comunicadas a los Poderes
Publicos, atn no tienen respuesta.

Desde luego, reiteramos nuestro interés en que se active el proyecto sobre creacién
del Ministerio de Seguridad Publica o de la Subsecretaria respectiva que va a liderar
las iniciativas para mejorar la seguridad publica, tareas a las que colaborara decidida-
mente el MP.

Primitivamente, el MP estimé que era preferible un Ministerio especial a cargo de la
seguridad publica y asi lo informé al Ejecutivo. Posteriormente, ha existido otra opcién
politica que consiste en la creacidn de una subsecretarfa de prevencién y seguridad,
por lo que el proyecto fue modificado. El inconveniente de la subsecretaria es que
muchos de los temas de seguridad ciudadana dependen de otros Ministerios ajenos
al de Interior, como los aspectos penitenciarios, la estabilidad laboral, la proteccién
de la familia, los beneficios de la ley 18.216, la labor del Sename, del Sernam, del
Registro Civil, etc., etc.

Otra proposicion en la que es urgente insistir para que los Poderes del Estado puedan
enfrentar la creciente criminalidad en los robos violentos, trficos de drogas, delitos
contra las personas, es aquella se relaciona con la configuracién de un nuevo delito
de receptacion de las especies adquiridas ilicitamente, sin perjuicio de las medidas
administrativas y policiales que son necesarias para complementar el delito de recep-
tacion. Esta nueva configuracion de delito se aprobé en laley 20.253 de Agenda Corta
Antidelincuencia, pero obviamente necesita un replanteamiento porque los delitos



POLITICA CRIMINAL DE LA NUEVA JUSTICIA PENAL (1999-2007)

de robo, hurto o apropiacién no podrian efectuarse si los hechores no tuvieran un
mercado seguro para la venta de las especies ilicitas. La modificacion fue muy suave y
no tendrd mayores repercusiones por la baja cuantia de la pena y porque se exige una
especie de dolo directo y un conocimiento, a veces dificil de probar, de que las especies
adquiridas tienen un origen ilicito.

Especialmente grave es la receptacion de los alambres y elementos de cobre que se
sustraen a gran escala para exportarlos fuera del pais aprovechando el alto precio del
cobre y produciendo un gran perjuicio a la marcha de la economia y dejando en la
penumbra a extensas zonas de nuestras ciudades. El proyecto, se despaché totalmente
por el Congteso, en fecha reciente, y estd en condiciones de ser ley. Es evidente que
una politica criminal mds enérgica respecto del robo de cables, serd ampliamente
apoyada por todos los sectores.

La Fiscalia Nacional preparé un plan estratégico contra la receptacion de vehiculos
robados o de piezas producto de robos o hurtos de dichos vehiculos, que ha sido enviado
al Ministerio del Interior en meses pasados, a la espera de que sea considerado por el
Poder Ejecutivo porque requiere de la colaboracion de organismos administrativos y
policiales que no dependen de nuestra Institucion.

El MP carece de iniciativa y facultad legal para promover modificaciones que fortalez-
can la seguridad publica y en general no tiene poder coactivo sobre la ejecucion de las
politicas criminales de prevencién del delito. Tampoco tiene potestad reglamentaria
que obligue a otros servicios de la Administracién del Estado.

Finalmente, existe un tema estratégico que debe ser resuelto proximamente, sea en
el proyecto que crea el Ministerio de SP como en la ley que corresponda. Si bien el
MP puede proponer politicas criminales, ;cudl es la autoridad que decide cudles son
estas politicas y cdmo se ejecutan? ;Es el nuevo Ministerio, a través de la Subsecretaria
correspondiente? ;Es el Ministerio de Justicia? ;Es el Congreso Nacional? ;Es el propio
Presidente de la Republica quien debe fijar anualmente una politica criminal moderna,
respetuosa de los derechos y que sea eficiente? ;Tiene alguna intervencién el Poder
Judicial o es efectivo que el tema de la seguridad publica no tiene ningtin interés ni
podria tenerlo para los tribunales?

;Podria ser el Ministerio de Justicia que siempre fue considerado como el érgano del
Ejecutivo que velaba por la juridicidad del sistema legal chileno y que tenfa la iniciativa
para proponer al Presidente de la Repuiblica las politicas legales que debian seguirse y que
pudieran anunciarse al pais a lo menos una vez al ano en el Mensaje Presidencial?

5O va a ser la nueva Subsecretaria de Seguridad Publica dependiente del Ministro
del Interior, en circunstancia de que existen varios Ministerios a cargo de politicas
sectoriales que influyen en las politicas criminales, tales como el Ministerio de Justicia
(tratamiento penitenciario, de los menores) o como el Ministerio de Vivienda, de Salud,
del Trabajo, etc., o de organismos tan importantes como el Conace y otros?
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;Le corresponderd al Congreso la formulacién de politicas criminales? Mds bien se ve
como un 6rgano que fiscaliza, que propone y que legisla sobre modificaciones legales
de iniciativa del Gobierno, pero también a veces de los propios parlamentarios.

;Y el Poder Judicial? Tradicionalmente la respuesta ha sido que los jueces estdn para
juzgar los casos concretos sometidos a su conocimiento, pero nada tienen que hacer
ni proponer en materia de politicas criminales porque ello le incumbe al resto de los
Poderes del Estado.

No estamos tan seguros de estar de acuerdo con esta respuesta tan categdrica y habria
que debatirla en seminarios o jornadas. ;Por qué serfa inconducente que el Presidente
de la Corte Suprema en su Cuenta Pablica anual pudiera sugerir, al igual que el Fiscal
Nacional, modificaciones importantes a la legislacién penal y procesal, en circunstancia
de que la opinién de la Corte Suprema debe ser escuchada tratdndose de leyes orgdnicas
que se relacionan con la Administracion de justicia? En el hecho, en reuniones privadas
siempre los jueces han manifestado su opinién y también lo han hecho en la Comisién
Coordinadora de la Reforma Procesal Penal. Limitar a los jueces a una funcién pasiva
de observar y no opinar sobre temas trascendentales de la justicia, parece que no se
ajusta a los padrones de una sociedad moderna.

;Y el Ministerio Publico? Ya me referi a la evolucion legal del tema en la ley 19.640. Es
positivo que continde formulando proposiciones de politica criminal, incluyendo mo-
dificaciones al Cddigo Penal o al Cédigo Procesal Penal o a las leyes que sean necesarias.
Un punto dudoso es que si los Poderes Publicos, en especial el Ejecutivo, no escucha ni
le parece interesante el punto de vista del MP, el Fiscal Nacional queda en una posicién
incémoda. El otro punto es que siempre que el MP colabore con el Ejecutivo en las
tareas de la seguridad publica, debe hacerlo de una manera independiente y auténoma,
evitando su utilizacién politica; no necesitamos dar ejemplos al respecto.

Entendemos ademds que el MP puede manifestar su opinién sobre politicas pablicas
no solo en la cuenta pablica anual (Art. 21 no excluye otras oportunidades) sino que
en cualquier oportunidad, aunque la cuenta publica es la via mds solemne y mds
conocida.

Estas inc6gnitas estdn parcialmente resueltas en las lineas anteriores, pero serfa muy
conveniente que las conversramos entre todos.

Finalmente, estd el interesante y complejo tema de las victimas, su atencién, proteccién
y defensa, dentro de la politica criminal de un Estado, junto con un proyecto reciente
del Ministerio de Justicia creando un fondo nacional de ayuda a las victimas de pocos
recursos para que ejerzan sus derechos en el nuevo proceso penal.





