TRIBUNAL PLENO

Oficio N° 31 -2016

INFORME PROYECTO DE LEY 9-2016

Antecedente: Boletin N° 9885-07.

Santiago, 14 de marzo de 20186.

Mediante oficio CL N° 85/2016, el Presidente de
la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, con
motivo de la tramitacion del proyecto de ley que facilita la aplicacién efectiva de
las penas establecidas para ciertos delitos contra la propiedad y mejora la
persecucion en dichos ilicitos, ha remitido a esta Corte el texto propuesto del
articulo 15 permanente introducido al proyecto de ley contenido en el Boletin
9.885-07, que, a su vez, propone incorporar los incisos séptimo a undécimo al

articulo 12 ter de la Ley 19.665, que reforma el Cadigo Organico de Tribunales.

Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto en
sesion del dia de 11 de marzo del actual, presidida por el suscrito y con la
asistencia de los ministros sefiores Sergio Mufioz Gajardo, Patricio Vaidés
Aldunate, Héctor Carrefio Seaman, Pedro Pierry Arrau, Carlos Kinsemiilier
Loebenfelder y Guillermo Silva Gundelach, sefioras Rosa Maria Maggi
Ducommun, Rosa Egnem Saldias y Maria Eugenia Sandoval Gouét, sefiores
Juan Eduardo Fuentes Belmar y Lamberto Cisternas Rocha, sefioras Gloria Ana
Chevesich Ruiz y Andrea Mufioz Sanchez y sefiores Manuel Valderrama
Rebolledo y Jorge Dahm Oyarzan, acordé informarlo al tenor de la resolucion

que se transcribe a continuacion:

1 4 MAR 2016

AL SENOR PRESIDENTE CORREQD INTERNO

SANTIRGO

SENADO DE LA
REPEBLICA DE CHILE

AFONSO DE URRESTI LONGTON
COMISION DE CONSTITUCION, LEGISLACION, JUSTICIA Y REGLAMENTO
H. SENADO

VALPARAISO




TRIBUNAL PLENO

“Santiago, once de marzo de dos mil dieciséis.

Visto y teniendo presente:

Primero: Que mediante oficio N° 85/2016, la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado de la Republica, con motivo de la
tramitacion del proyecto de ley que facilita la aplicacion efectiva de las penas
establecidas para ciertos delitos contra la propiedad y mejora la persecucion en
dichos illcitos, ha remitido a esta Corte el texto propuesto del articulo 15
permanente introducido al proyecto de ley contenido en el Boletin 9.885-07, que,
a su vez, propone incorporar los incisos séptimo a undécimo al articuio 12 ter de

la Ley 19.665, que reforma el Codigo Organico de Tribunales;

Segundo: Que el mencionado articulo 12 ter, en la redaccion propuesta
(incisos séptimo a undécimo) reza: “Con el fin de garantizar el trabajo coordinado
de ios actores involucrados, el Fiscal Nacional del Ministerio Plblico, el General
Director de Carabineros de Chile y el Director General de la Policia de
Investigaciones de Chile deberan remitir conjuntamente a la Comision, en el mes
de octubre de cada afio, un diagnostico de la gestiéon institucional y una
propuesta de objetivos comunes a partir de los cuales deberan realizar sus
planes de trabajo, con el objeto de mejorar el funcionamiento del sistema.

La Comisidn, considerando los diagndsticos y resultados obtenidos a
partir de la gestiébn conjunta a que se refiere el inciso anterior, y conforme al
analisis que por su propia competencia le corresponde desarrollar, en el mes de
marzo de cada afio elaborara una propuesta de Plan Anual de Capacitacion
Interinstitucional para el Poder Judicial, el Ministerio Plblico, la Defensoria Penal
Plblica, Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones de Chile, cuyo
cumplimiento sera informado a la Comision de manera semestral,

Tercero: Que con el fin de analizar la evolucion del sistema procesal
penal, efectuar las mejoras que corresponda y hacer mas eficaz la persecucion
penal, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico, el General Director de
Carabineros de Chile y el Director General de la Policia de investigaciones de
Chile deberan remitir a la Comisién y al Consejo Nacional de Seguridad Publica,
con anterioridad a las reuniones periddicas que celebre la Comision y el Consejo
en los meses de mayo y octubre de cada afio, un diagnostico respecto del
cumplimiento de sus fines institucionales en relacién con la persecucién penal.
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De acuerdo a la informacibn de que cada institucién disponga, el
diagndstico contendra, a lo menos, estadisticas sobre el nimero de denuncias
recibidas por categorias de principales delitos; condenas; archivos provisionales:
decisiones de no perseverar; formalizaciones; detenciones efectuadas; 6rdenes
de detencion pendientes; suspensiones condicionales del procedimiento;
procedimientos abreviados; sobreseimientos; resoluciones que decreten Ia
prision preventiva; imputados en prision preventiva, e imputados con 6rdenes de
detencion pendiente por incumplimiento de medidas cautelares. Estas
estadisticas contendran la informacién adicional que permita una mejor
comprensiéon de los datos proporcionados, indicando de qué forma éstos dan
cuenta del cumplimiento de los fines institucionales de los organismos

informantes.

En todo caso, la Comisién y el Consejo Nacional de Seguridad Publica
podran requerir mayor informacion o antecedentes para una mejor comprension

de los datos proporcionados.”;

Cuarto: Que es menester tener en cuenta que por decision de 5 de
octubre de 2010, esta Corte Suprema acordd informar favorablemente, con
observaciones, el proyecto de ley que modificaba la Ley 19.665 y creaba una

Comision Permanente de Coordinacion del Sistema de Justicia Penal.

De acuerdo a la modificacidn propuesta y aceptada por este Tribunal, la
Comisién mencionada, de caracter permanente y consultivo, debia contar entre
sus miembros, al Presidente de la Corte Suprema, teniendo como objetivo
central, procurar el fortalecimiento y buen funcionamiento del sistema procesal
penal, a través de proposiciones técnicas que faciliten su desarrollo, seguimiento
y evaluacion, asi como la accién mancomunada de las instituciones en ella

representadas;

Quinto: Que la modificaciéon sobre la que se pide informar, se inscribe en
la tramitacion del proyecto de ley Boletin 9.885.07, que facilita 1a aplicacién
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y
mejora la persecucidn penal de dichos delitos (Ley de agenda corta contra la
delincuencia).

El Tribunal Pleno emitié, en su oportunidad y por mayoria de votos, una

opinién desfavorable frente al proyecto de ley citado, por razones




eminentemente sustantivas, algunas de rango constitucional, vinculadas a
irrenunciables principios capitales, limitadores del jus puniendi estatal que se
consideraban violentados. {(Oficio Nro. 23-2015).

La circunstancia anterior no impide pronunciarse acerca de lo requerido
en esta oportunidad, que dice relacion con una materia distinta, cual es una

mejor operacion de la Comision de Coordinacién del Sistema de Justicia Penal;

Sexto: Que en el inciso séptimo propuesto (del articulo 12 ter del Cédigo
Organico de Tribunales), se hace referencia a la necesidad de garantizar el
trabajo coordinado de los actores involucrados, entendiéndose por tales las.
instituciones que componen |a Comisién Permanente de Coordinacién del
Sistema de Justicia Penal, rol que cumple el Poder Judicial a través del

Presidente de la Excma. Corte Suprema.

Por lo tanto, la debida inteligencia y armonia entre la normativa del
articulo 12 ter (original) del Codigo Orgéanico de Tribunales y la que ahora se
propone como su modificacion, conduce, dados sus objetivos, a emitir una

opinion favorable a |a iniciativa de ley en comento.

Séptimo: Que junto con lo expuesto precedentemente, esta Corte estima
conveniente dejar expresado que no ha tenido la oportunidad de conocer,
estudiar e informar, conforme a lo dispuesto en el articulo 77 de la Constitucion
Politica de la Repubilica, las demas modificaciones al proyecto de ley contenido
en el Boletin en referencia —N° 9.885-07- en aquellas materias que conciernen a
la organizacién y atribuciones de los Tribunales de Justicia, razon por la que
aguardara el requerimiento que se le dirija formalmente en tal sentido, en su
oportunidad.

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto en
los articulos 77 de la Constitucion Politica de la Republica y 18 de la Ley N°
18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, se acuerda informar en
los términos precedentemente expresados el proyecto de ley que propone
incorporar los incisos séptimo a undécimo al articulo 12 ter de la Ley 19.665, que
reforma el Cédigo Organico de Tribunales. Oficiese.
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Se previene que el Ministro sefior Mufioz estuvo por incluir en el informe
solicitado por la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del

H. Senado las siguientes consideraciones:

1%) Que la iniciativa legal en analisis introduce radicales reformas en
nuestro sistema penal y procesal penal, que afectan directamente las
atribuciones de los tribunales de garantia y de juicio oral en io penal, y gue no
obstante ello, al haber sido introducidas en el segundo tramite legislativo, no han
sido informadas por el Tribunal Pleno de la Corte Suprema en los terminos del
inciso segundo del articulo 77 de la Constitucion Politica de la Republica, en
ninguno de los dos informes que ha evacuado sobre este proyecto, consulta
indudablemente ineludible para el Parlamento.

Pero la opinion de la Corte Suprema en estas materias no sblo es
necesaria en razén del marco regulativo gue impone la Constitucion Politica de
la Republica. Ella es urgente, también, desde una perspectiva ética y ciudadana.

Corresponde reiterar desde ahora que: “Debemos comprender gue la
delincuencia es una de las expresiones de la violencia, respecto de la cual
inmediatamente corresponde consignar que debe ser reprimida rapida, eficaz y

ejemplarmente, sin vacilaciéon alguna.” ;

2%) Que lo anterior no me impide advertir que la posible promulgacion de
algunas de las disposiciones que pretenden introducirse mediante este proyecto
de ley, implicaran una verdadera contrarreforma procesal penal, que, al menos,

cambiaria la fisonomia y funcionamiento de todo el sistema penal chileno:

(a) En primer lugar, porque las reformas propuestas impactan
radicalmente en varios de los delitos que presentan un mayor nimero de
ingresos y condenas efectivas en nuestro sistema, a saber los delitos en contra
de la propiedad por apropiacion;

(b) En segundo Ilugar, porque las modificaciones que contemplan
tmpactaran de un modo en los procedimientos judiciales gue tienen mayor

aplicacion, a saber, los procedimientos simplificados y abreviados y;

(c) En tercer lugar, porgue esta iniciativa, termina proponiendo una
transformacidn directa del proceso penal, desde uno de corte liberal, enfocado

en los principios de legalidad, juridicidad y presuncion de inocencia, hacia uno
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policial, escriturado, y abre la puerta al retorno al sistema inquisitivo, en el que

€s0s principios son relegados a un segundo plano.

La propuesta se advierte contraria a los estandares internacionales
vigentes en la materia y podria provocar un retroceso en el respeto de los

valores que cimientan nuestra democracia;

3%) Que en esta medida, y sin perjuicio de los demas comentarios que en
relaciébn a este proyecto hiciera la Corte Suprema en oficios anteriores, y la
necesidad de abordar un estudio empirico sobre los impactos que reformas de
esta clase podrian tener en nuestra realidad judicial y penitenciaria, en este
espacio limitaré mi comentario a los que me parecen de mayor entidad. En este
sentido y atendida la urgencia que amerita el pronunciamiento, los comentarios
en relacidon al proyecto se limitarAn a cinco ambitos distintos: (a) las
modificaciones a la aplicacién del juicio oral simplificado y juicio abreviado; (b)
los cambios en materia probatoria; (c) las nuevas regulaciones respecto de la
flagrancia v, (d}) las transformaciones en las medidas cautelares;

4%) Procedimiento abreviado y a los juicios orales simplificados.

La primera de las propuestas, se encuentra en el articulo segundo de la
iniciativa — especificamente en los nimeros 27, 29 y 30 de la misma— vy altera
el rango de aplicacion y las reglas de procesabilidad, de los dos procedimientos
penales que registran mayor nimerc de ingresos y condenas en nuestro
sistema, los procedimientos penales simplificados y el procedimiento abreviado.

En este sentido, la primera de estas modificaciones — contenida en el
numero 29 del articulo segundo de Ia iniciativa legal— propone aumentar de
cinco a diez afos el maximo de pena que el persecutor puede pedir en un
procedimiento abreviado. Esta modificacion que ya resulta altamente
controversial, es suplementada con la regla que establece el articulo 30, y que a
efectos de los delitos en contra la propiedad, permite al fiscal bajar en un grado

la pena para requerir la aplicacion del procedimiento abreviado. Esta
combinacion de reformas provocarda con toda probabilidad enormes e
insospechados efectos, tanto desde la perspectiva de los derechos y garantias
que resguarda la Constitucion, como desde la estrictamente judicial vy
penitenciaria.
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Primero, estas reformas involucraran un incentivo en la aplicabilidad del
procedimiento abreviado. Es anticipado indicar el nimero exacto de casos que
dejaran de tramitarse ante los tribunales orales en lo penal y comenzaran a
someterse a las reglas del procedimiento abreviado, pero, sin duda, es claro que
esta ampliacion de la penalidad provocara un aumento importante en la
tramitacion ante los tribunales de garantia, y una correlativa disminucion, en las

cargas de trabajo de los tribunales orales en lo penal.

Este hecho, que ya desde la perspectiva de las politicas publicas merece
toda nuestra atencién, implica una consecuencia adicional, que nos debe alertar
en diferentes aspectos. Y es que, tal como ha sefialado la doctrina procesal en
multiples oportunidades, el procedimiento abreviado no tiene las caracteristicas
de un juicio en el que dos pretensiones normativas se sujetan al control de un
juez sobre la base de la prueba gue se rinde en el juicio. Al contrario, se trata de
un procedimiento que no contempla mecanismos de rendicién de prueba y se
desarrolla udnicamente scobre la base de la asuncion voluntaria de
responsabilidad por parte de un imputado, las actas del proceso que puedan
existir, y un breve debate. Es por eso que, en su inspiracion, este procedimiento
no es un juicio en el sentido estricto del término, sino simplemente un
mecanismo procesal destinado a alivianar la carga del sistema, respecto de
delitos menores, en los que no vale la pena invertir el enorme gasto publico que
implica un juicio oral ordinario. Esta es la razén por la que, desde el inicio de la
reforma, este procedimiento se consideré como excepcional y destinado a
absorber casos de complejidad menor. Por eso es que, a pesar de depender casi
exclusivamente de la asuncion de responsabilidad del imputado, se consideraba
que el procedimiento abreviado no vulneraba el principio acusatorio, el principio
de no autoincriminacion, o el principio de inocencia: s6lo se aplicaba a delitos
leves que, por regla general, concluirian con penas no privativas de libertad.
Pues bien, en la medida de que la reforma en cuestion, altera este equilibrio, y
posibilita que causas complejas se resuelvan casi exclusivamente en virtud de la
confesion del acusado. De esta manera opta el legislador por este procedimiento
como el ordinario y de aplicacion general, dejando el oral ordinario solamente
para el caso que el imputado no sea persuadido por el persecutor o, mejor dicho,
no logre vencer su resistencia, incluso por diversos incentivos, como es una

calificacion atenuada y una rebaja de pena.
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En segundo lugar, este cambio implicara incentivos negativos en los
estandares de investigacion. En efecto, premunidos de un arma tan poderosa y
de tan largo alcance como la posibilidad de requerir procedimientos abreviados
respecto de penas que llegan hasta los diez afios (en hechos que podran tener
una tenue calificacién y atenuada la pena), habran fuertes incentivos para utilizar
todo el aparato del Estado para inducir a los imputados, y asi obtener acuerdos
que les minimicen su trabajo investigativo, y a la vez, les asegure la obtencion de
condenas efectivas. En este sentido, debe considerarse especialmente que en la
reforma propuesta el Ministerio P(blico seguira poseyendo la potestad exclusiva
de determinar, discrecionalmente:

qué cargos va a considerar,
por cuales de ellos va a acusar,
qué circunstancias atenuantes y agravantes va a solicitar, y

o o T D

qué pena va a requerir.

Esto en un contexto punitivo como el actual, en el que existen delitos que
contemplan penas que van desde los tres arios y un dia hasta los diez afios, y en’
el que las reglas de determinacién de la pena permiten aumentar y disminuir
varios grados y recorrer enormes extensiones temporales (incluso respecto de
los delitos contra la propiedad, como se deriva de la regla del namero 30 del
articulo dos de la propuesta), dotara a los fiscales de herramientas de
negociacion practicamente ilimitadas. De esta manera se transforma

radicalmente nuestro sistema.

En tercer lugar, este cambioc en las reglas del juego, considerando las
vigentes y que este proyecto de ley incorpora en la Ley N° 18.216, debilitara las
posibilidades de las defensas. Considérese, a este respecto, que junto con esta
reforma, que robustece las facultades del fiscal, se establece aquella que
propone el articulo sexto del proyecto, y que modifica las limitaciones de la pena
alternativa de reclusién parcial en el siguiente sentido:

“Respecto de los delitos comprendidos en los parrafos 1 a 4 bis
del Titulo IX del Libro Il y en el articulo 456 bis A, fodos del
Codigo Penal, con excepcion de aquellos contemplados en los
articulos 438, 448 inciso primero y 448 quinquies de ese cuerpo

legal, no sera procedente la aplicacion de esta pena sustitutiva [ si
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dentro de los diez o cinco afios anferiores, segiin corresponda, a
la comisién del nuevo crimen o simple delifo, le hubiere sido

impuesta al condenado una reclusion parcial, y".

En dltimo lugar, las modificaciones prometen tener efectos inesperados en
las ya criticas condiciones penitenciarias de la poblacidn. Se radicaliza la politica
estatal que considera que la Gnica forma de enfrentar el delito es la carcel, pero
sin preocuparse de la carcel, a lo cual se agrega la inexistencia de politicas de
resocializacion. Es imposible prever que es lo que va a pasar en este sentido,
pero de seguro modificaciones de esta clase sélo tendran por efecto un aumento
en la poblacidbn penal. Aumento que no necesariamente —como se mostro-

tendra un correlato en la existencia de juicios mas justos,

5% Que a similares consideraciones lleva el analisis de la propuesta
establecida en el nimero 27 del articulo 2° del proyecto. Al igual que en el caso
anterior, esta regla permite al fiscal requerir una pena inferior en un grado
respecto de los delitos a los que se aplican las normas de determinacion de la
pena del articulo 449 Cédigo Penal de la reforma, cuando se trata de determinar
la aplicabilidad del procedimiento simplificado. Esto, al igual que la regla relativa
al procedimiento abreviado, ampliara la aplicaciébn de esta clase de
procedimiento, la carga de trabajo de los jueces de garantia, y bajara la carga de
ios tribunales orales en lo penal, y los casos en que se aplicara el procedimiento
ordinario. Unico proceso que entre nosotros, contempla todas las garantias

esperables a propésito de un Estado demacratico de Derecho.

La cuestion guarda la mayor importancia, si consideramos que de acuerdo
a los Ultimos estudios realizados sobre la materia, el procedimiento que aporta
por lejos mas condenas de inocentes (esto es, de personas que logran ganar un
recurso de revisidn respecto de alguna condena) es el procedimiento
simplificado y, especificamente, cuando éste se refiere a delitos que afectan a la
propiedad’. A este respecto se ha pronunciado por ejemplo, el profesor Mauricio
Duce quien en un reciente estudic ha sefialado:

' DUCE, Mauricio. “La condena de inocentes en Chile: una aproximacion empirica a partir de los
resultados de los recursos de revision acogidos por la Corte Suprema en el periodo 2007-2013”.
Polit. crim. Vol. 10, N° 19 (Julio 2015), Art. 6, pp. 159-191.
[http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_19/Vol lON19A6.pdf]
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“‘Los datos permiten apreciar que el procedimiento que aporta por
lejos mas condenas de inocentes es el simplificado. Esto no
debiera sorprender debido a la relevancia que este procedimiento
ha ido adquiriendo en la practica del sistema. [...] alguien podria
sostener que es comprensible en alguna medida que en
procedimientos fan acelerados como los simplificados con
reconocimientos de responsabilidad y por delitos que suponen
penas bajas —como la mulita o privativas de liberfad de menor
entidad— se puedan cometer este tipo de errores. De hecho,
situaciones de esta naturaleza no son del fodo desconocidas en
la experiencia comparada. Asi, por ejemplo, un estudio de
condenas emoneas en casos de menor gravedad llevados
adelante mediante procedimientos simplificados en Suiza del afio
2007 dio cuenta que una de las causales principales de error fue
la identificacion incorrecta de los imputados debido a confusiones
de nombre. No obstante lo anterior, cuando se revisa el detalle de
cada caso es posible apreciar como muchos de eflos salen de
estos patrones, mostrando situaciones bastante mas graves. Asi,
en varios casos las condenas fueron a penas privativas de
libertad de extensicn significativa.”

6%) Modificaciones en materia probatoria. Las reformas que en
materia probatoria quiere incorporar este proyecto y que en resumen,
permiten {a rendicion de prueba anticipada, o incluso en el contexto de
un juicio simplificado, cuando el imputado —esto es, la persona que en
definitiva tiene puesta en entredicho su libertad— se encuentra ausente.
Ello, con tal de que conste en el proceso, que ha sido notificado

validamente.

Estas reformas, se encuentran previstas en los nimeros 18 y 28 del
articulo 2° de la propuesta, y también transformaran el sistema, en la medida que
omiten la que precisamente es una de las condiciones mas elementales de la
legitimidad del proceso penal contemporaneo: el derecho del imputado a
entender y presenciar el juicio, ahora se podra rendir importante prueba en

ausencia del imputado, la cual resulta relevante para la efectividad del derecho a

?Ibid. p. 172




defensa. Frecuentemente es sélo el imputado quien conoce la historia de su
vida, lo que ha hecho cuando se le imputa la accién criminal o, también, la
dinamica de los hechos, y es por ello, que es el propio imputado quien se
encuentra en mejor posicion para contradecir ¢ complementar los hechos

incorporando al relato del juicio.

Si bien las modificaciones propuestas podrian comprenderse con
simpleza desde la percepcion de la ineficacia del actual sistema, no es posible
obviar que el proyecto lo que hace, desde un punto de vista politico criminal, es
atacar las consecuencias de la ineficiencia del sistema y no sus causas. Que un
imputado no asista a una audiencia y ésta se frustre, nos obliga a generar
medidas eficientes para evitarlo, pero no a bajar el estandar de garantias en pos
del mero éxito instrumental y comunicacional del sistema penal. En resumen, no
parece acorde a un estado social y democratico de derecho, echar mano al
endurecimiento de medidas, por falencias de gestiéon, de un sistema construido
en democracia, teniendo presente que el ejercicio del ius puniendi es la dltima
ratio;

7%) Modificaciones en materia de flagrancia. La propuesta del Senado
implica numerosas modificaciones tanto en torno al concepto de flagrancia, como
en relacion a las facultades a las que ésta da lugar: (i) se prevé la autorizacion
policial, para que en el mismo acto de la detencion por flagrancia, se realice el
registro de vestimentas, equipaje o vehiculos, con posibilidad de incautar objetos
y documentos vinculados al caso; (i) se prevé la posibilidad de que cuando se
persiga a un individuo en situacion de flagrancia dentro de un lugar cerrado, los
funcionarios policiales puedan incautar, sin previa autorizacion fiscal o judicial,
los objetos y documentos que se encuentren en dicho lugar, siempre que estén
vinculados al caso que dio lugar a la flagrancia, y (iii) se modifica el concepto de
situacién de flagrancia (art. 130 CPP) incorporando una nueva causal de la
misma “el que aparezca en un registro audjovisual cometiendo un crimen o
simple delito”. A todo ello debe agregarse la actuacion auténoma de la policia en
estas circunstancias, con lo cual, incluso, se debilitara o no existira control del
Ministerio Publico o el juez.

En primer lugar, el mero hecho de que una persona sea identificada por
un funcionario policial o un ciudadano en un registro audiovisual, como posible

sospechoso de un delito, no puede bastar para autorizar una detenciéon. Que la
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reforma intente justificar una detencién sin autorizacion judicial previa, sin
consideracion a un horizonte de tiempo en el que el delito se ha cometido, es

algo que el Estado debe analizar muy bien.

En efecto, todo el concepto de flagrancia, en el contexto de un sistema
democratico, se entiende que es una herramienta procesal que se justifica
unicamente, porque existe un hecho que se esta cometiendo o que se acaba de
cometer, y que en esta medida resulta razonable permitir a los ciudadanos o los
funcionarios policiales impedirlo o intentar aminorar el dafio que éste causoé. Esta
y no otra, es la justificacién de una figura como |a flagrancia, que en rigor es una
medida coactiva que deberia ser muy excepcional. Después de todo, es una
autorizacion abierta para que se intervenga en la esfera de derechos de una
persona que debe considerarse inocente, sin intervencién de un juez o el
desarrollo de un proceso, so6lo sobre la base de una apreciacion, que de hecho

puede ser equivocada.

El aspecto a resaltar mayormente es que la propuesta del Senado no
contempla ninguna restriccion temporal respecto de la comisién del delito a
efectos de considerarlo “en flagrancia”. La causal no contempla la referencia de
ningun bloque de tiempo, ni mucho menos a un “tiempo inmediato”, por lo que en
su redaccién actual el proyecto permitiria |la detencidon de personas cuando el
registro audiovisual puede contar con dias, meses o inclusos anos de
antigliedad. Esto es preocupante, y mas aln, si consideramos que los registro
audiovisuales muchas veces son engafosos, o de mala calidad, aspectos que

podria provocar equivocaciones.

Atendido lo sefalado, resultan plenamente aplicables en este lugar los
comentarios que hiciera en el parecer particular del Oficio N° 102-2015 del Pleno
de la Corte Suprema, respecto de las restantes reformas que introduce el
articulo en relacién a la ampliacién de las facultades policiales respecto de la
situacion flagrancia. En este sentido, el legislador no debe hacer caso omiso al

hecho de que ya en el estado actual de la legislacion, |a situacién de flagrancia:

“[...] no sélo se aplicaria a los casos en que la policia sorprenda
ella misma infraganti a alguien cometiendo un delifo, sino que

fambién recibiria aplicacién segun la definicion de “situacion de

flagrancia” que entrega el articulo 130 del Cédigo Procesal Penal,
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cuando una victima o testigo presencial simplemente sefialen a
una persona deferminada como autor, dentro de las siguientes 12

horas a la supuesta perpetracion del hecho.”*

La situacion de flagrancia es lo suficientemente amplia para justificar tan
excepcionales medidas policiales;

87) Modificaciones relativas al sistema de medidas cautelares. El
proyecto de ley en comento contempla modificaciones a la regulacion de las
medidas cautelares personales que podrian orientan a desnaturalizar su sentido
procesal. En efecto, medidas como la detencion judicial o la prision preventiva
pierden por completo su cariz excepcional y preventivo, y terminan
transformandose en instituciones aplicables por regla general, y en las que el
criterio preventivo del juez juega un rol minimo o nulo, con la posibilidad de
decretar la detencion judicial del articulo 127 CPP por el s6lo hecho que a
alguien se le impute haber cometido un crimen, sin consideracion a si, existen
antecedentes ciertos que justifiquen su detencidn, o razones para pensar que no
concurrira por su propia voluntad a la realizacién del juicio.

El mismao criterio parece inspirar la modificacion del articulo 140 CPP en el
sentido de regular que la mera existencia de érdenes de detencién pendientes
en calidad de imputado, o la mera existencia de otra medida cautelar personal,
constituird un antecedente suficiente para considerar que la libertad del imputado
constituye peligro para la sociedad, y en definitiva decretar su prision preventiva,
de un modo casi abstracto, desvinculado de los hechos que se supone que
cometio.

Similares motivos fundan la flagrante vulneracion a la presuncion de
inocencia que implica la modificacion del articulo 149 del CPP en el sentido de
ampliar el catalogo de los delitos en los que no se hace efectiva la libertad
mientras no se encuentra ejecutoriada la resolucion que revocare o negare la
prisién preventiva.

En este sentido, sélo cabe reiterar las consideraciones que hace unos
meses emitiera esta Corte, y que en este punto sefialaban:

* Oficio N° 102-2015 del Pleno de la Corte Suprema, de 14 de septiembre de 2015, p. 10
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“También problematica resulta la reforma al articulo 127 del
Cédigo procesal penal, relativa a la detericién judicial. En efecto,
el proyecto, luego de establecer como facultad policial el registro
de vestimentas en toda detencion judicial, autoriza al juez como
razoén suficiente para decretar una detencion, el hecho de que el

Ministerio Publico considere que una determinada persona

cometio un delito al que la ley tiene asignada una pena de crimen.
Es decir, autoriza una medida cautelar, sin ninguna consideracion
a algun peligro real y calificado de alguna clase, sino sélo sobre la
base de la gravedad de una determinada imputacién. Esta
cuestion conlraria foda la logica de la concesion de las medidas
cautelares, y constituye un retroceso mayusculo desde la
perspectiva del principio de inocencia: nadie deberia poder ser
detenido sin antecedentes especiales, y exclusivamente sobre la

base de una denuncia o imputacion.

19. Oftro tanto puede decirse de la regulacion del reconocimiento
de! imputado, o su identificacion como responsable del delito,
como razon suficiente para decretarla. La detencion, asi como la
prisién preventiva, no constituyen antejuicios. Ellas son medidas
extraordinanas, cautelares de los fines internos del procedimiento.
En este sentido, la afirmacion de la probabilidad de autoria o
participacién en un imputado es un antecedente necesario, pero
en ninguna medida suficiente para decretarlas, y esto es una
consideraciéon esencial de nuestro sistema que no puede pasarse
por alto. En este sentido, la reforma al artficulo 127 implicaria una
vulneracion abierta al principio de inocencia y al derecho a un
juicio previo. Por altimo, la existencia de errores burocraticos e
interpretaciones incorrectas de la realidad, sugieren que estas
reformas podrian provocar mdaitiples casos de detenciones
innecesarias o frivolas, que en definitiva sélo pondran en peligro
la legitimidad de un sistema que, tal como acepta el Mensaje en

términos generales, funciona bien.”*

* Oficio 102-2015 del Pleno de la Corte Suprema, de 14 de septiembre de 2015, pp. 3y 4.




Puede parecer conveniente, que en atencién a lo descrito, el pais
se pregunte si estd dispuesto a ceder en garantias y derechos, sin el
debido andlisis y reflexibn que deberia anteceder una decision de
politica criminal tan enérgica como la que presenciamos. Todos
compartimos, participamaos, saludamos y felicitamos la preocupacion por
enfrentar decidida y radicalmente la delincuencia, no hay duda al
respecto, pero no es posible anteponer y subsidiar la persecucion penal,
al mismo tiempo de debilitar garantias y derechos de la poblacion.
Corresponde quizas, ante sefales tan potentes de alerta, dar paso a la
sana autocritica institucional, a examinar la gestién de las autoridades y
el uso eficiente de sus recursos, estableciendo un control auténomo,
independiente y efectivo, partiendo por el analisis de los numeros:
namero de denuncias, nimero de delitos archivados sin judicializacion;
numero de judicializaciones que no importan conducir la investigacion en
contra de personas determinadas y que importa solamente cumplir con
la ley, ademas de recargar el sistema judicial; nimero de juicios
iniciados en contra de imputados conocidos; numero de medidas
cautelares y, en especial, prisiones preventivas denegadas por el
sistema judicial, niumero de sentencias condenatorias asociadas a
delitos especificos; nimero de sentencias vinculadas a situaciones de
flagrancia; nitmero de recursos de revision acogidos; numero de dias
gue se demora la tramitacion de cada juicio; nimero de audiencias
realizadas efectivamente por los tribunales; namero de sentencias
dictadas por juez; numerc de ordenes de aprehension pendientes;
numero de personas privadas de libertad; numero de proyectos, planes
y recursos investidos en la rehabilitacion; nimero de fiscales, ayudantes
de fiscal y personal que trabaja en el Ministerio Plblico por niumero de
causas con imputado conocido e imputado desconocido; nimerc de
defensores en comparacion al nimero de fiscales, etc. Los cambios
deben estar inspirados en realidades generales, corrigiendo los motivos
0 causas que los originan, luego se podran preocupar de corregir
aspectos especificos, pues es una labor también importante. En tanto no
se aborde la tematica de este modo y pongan estos datos a disposicion
de las autoridades que legislan y de todo el pais, como también seamos
exigentes con el uso responsable, eficiente y efectivo de los recursos




publicos, las transformaciones iran en el seniido de disminuir las
exigencias a las autoridades, pero igualmente disminuir las garantias y
derechos de la poblacion, alteran un sistema ejemplar, el cual ya no

estamos reconociendo.

Se previene que el Ministro serfior Valdés no comparte el motivo
séptimo, toda vez que hasta el momento esta Corte no ha sido requerida
conforme a lo dispuesio en el articulo 77 de la Carta Fundamental para
emitir informe sobre algln otro aspecto de la iniciativa legal contenida en
el Boletin N° 9885-07 que Facilita la Aplicacion Efectiva de las Penas
establecidas para los delitos de Robo, Hurto y Receptacion y mejora la

persecucion penal de los mismos.
PL 9-2016".

Saluda atentamente a V. S.

-

A Hugo Dolmestch Urra

Presidente

Jorge éei Martin

Q“-‘Cretghowm-ﬂw______b
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