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SINTESIS

El presente capitulo analiza el uso de la prisién preventiva desde el
estallido social a la fecha a la luz de los estdndares de derechos humanos
vinculados con el principio de inocencia, la libertad personal y el
debido proceso. Junto con lo anterior, en el capitulo se sistematiza la
informacién publica disponible sobre las personas que se encuentran
en prisién preventiva a partir del estallido social, se entrevista a diversos
operadores y operadoras del sistema de justicia penal y se evalda, en
términos generales, su respuesta y actuacién conforme con la proteccién
de los derechos humanos de las personas privadas de libertad por
aplicacién de la medida de prision preventiva.

PALABRAS CLAVE: prisién preventiva, principio de inocencia, libertad
personal, debido proceso y estallido social.
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INTRODUCCION

A dos anos del estallido social, se han mantenido movilizaciones por la
libertad de las personas que han sido imputadas y contintian en prisién
preventiva por diversos delitos, en el marco del estallido social que
comenzé en octubre de 2019. En diciembre de 2020, se presenté un
proyecto de ley a fin de otorgar un indulto por razones humanitarias
a los presos de la revuelta.’ Organizaciones sociales han reivindicado
la condicién de “presos politicos” a las personas que se encuentran pri-
vadas de libertad* por la imputacién de delitos en el marco del esta-
llido social. Algunas/os defensoras/es han reclamado que la evidencia
presentada por el Ministerio Publico en sus casos seria parte de una
“operacién”, que habria un uso abusivo de la prisién preventiva y que
lo que se pretenderia es reprimir la protesta social. Para otros analistas y
lideres de opinién, la pregunta no es si estas personas son, o no, presos
por razones politicas, sino el tiempo que han permanecido en prisién
preventiva sin que se haya podido probar ni descartar las acusaciones,
mayoritariamente, por delitos contra la propiedad en el escenario de la
protesta social.” Otra cuestién materia de debate ha sido el nimero de
personas afectadas por la prisién preventiva, en el contexto de la crisis
social, ya que no hay datos oficiales precisos al respecto.

Asi, el conflicto en torno a los llamados “presos de la revuelta” y el
uso de la prisién preventiva, gira en torno a varias preguntas: ;Cudntas
son las personas que se encuentran atin bajo prisién preventiva a casi
dos afios del estallido y en espera de un juicio? ;Qué factores influyen
en el uso de la prisién preventiva y cudl es la responsabilidad del Estado
frente a esta cuestién?

Los objetivos de este capitulo son: analizar el uso que se ha dado a
la prisién preventiva desde los estdndares del derecho internacional de

3 Senado, Boletin 13941-17, 9 de diciembre de 2020.

4 Londres 38, Espacio de Memorias: “Presos y presas politicas de la Revuelta” (Ver en:
https://www.londres38.cl/1934/w3-propertyvalue-44249.html)

5 Radio U de Chile.cl: “Presos de la Revuelta’: la interminable prision preventiva’, 21 de
abril de 2021.
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los derechos humanos en la materia; identificar los nudos institucionales
que no permiten tener claridad respecto al nimero de personas que se
encuentran en prisién preventiva por la presunta comisién de delitos en
el marco del estallido social; indagar en los factores que han llevado a
una prolongada prisién preventiva, en el contexto citado, y determinar
si el Estado tiene responsabilidad al respecto. Para lograr este objetivo se
analizaron informes de instituciones del 4rea en relacién a imputacién de
delitos y respecto a la prisién preventiva. Ademds, se realizaron entrevistas
a jueces de garantia de distintas jurisdicciones de la Regién Metropolita-
na, a funcionarios de la Defensorfa Penal Publica y a defensores privados.®

1. ({ CUANTAS SON LAS PERSONAS QUE SE ENCUENTRAN EN PRISION PRE-
VENTIVA POR IMPUTACIONES VINCULADAS AL ESTALLIDO SOCIAL?

A la fecha del cierre de este /nforme, no hay acuerdo entre distintas
instituciones acerca del nimero de personas que fueron detenidas en
el marco del estallido social, sujetas a prisién preventiva a lo largo del
tiempo, y cudntas son las que atiin se mantienen en esa condicién hasta
el cierre de este Informe. Para efectos de poder entender las circunstan-
cias en que se produce la prisién preventiva, revisamos datos sistemati-
zados por la Defensoria Penal Publica (en adelante, la Defensoria). De
acuerdo a sus registros, el nimero de personas detenidas desde el 7 de
octubre al 31 de diciembre de 2019, correspondia a mds de 13.000.7
No obstante -y tal como se establece en el capitulo sobre la “Respuesta
del sistema de persecucion penal a los casos de violaciones de derechos
humanos del estallido social” del Znforme 2021, asi como en el Informe
2020-, no existe una categoria en ninguno de los sistemas informdti-
cos de las instituciones que permita saber qué delitos —y la proporcién
que representan en relacion al total- corresponden a situaciones ocu-
rridas en el marco del estallido social. Una cuestién diferente se da con
los delitos imputados a agentes del Estado, los cuales quedan registra-
dos en el sistema informdtico del Ministerio Puablico.

Segtin pudimos observar, a partir de las entrevistas realizadas para el
desarrollo de este capitulo, la Defensoria intenté responder a la interro-
gante planteada en este apartado, pero reconocié limitaciones en este
sentido. La Defensoria extrajo los datos de ingreso de personas defen-
didas alrededor de categorias que denominé “delitos de interés”, y que
se hubieran cometido entre el 7 de octubre de 2019 y el 9 de diciembre

6 Serealizaron seis entrevistas a jueces de distintas jurisdicciones de la RM, tres entrevis-
tas a defensores privados, una a un funcionario de la Defensoria Penal Publica y otra a
una defensora de la misma institucion. Para efecto de las entrevistas, se conté con un
consentimiento informado presentado a los y las entrevistados/as. Las entrevistas se
llevaron a cabo durante el mes de septiembre hasta el cierre de este capitulo en octu-
bre de 2021. Se usa indistintamente el sexo del entrevistado para su identificacion.

7 Defensoria Penal Publica, Oficio 143-2021, 2021.



de 2020. Los delitos de interés son las conductas que podrian estar
asociadas a hechos acontecidos durante las protestas tales como desér-
denes, robo en lugar deshabitado (saqueos), incendio, lanzamiento de
artefactos, maltrato de obra a carabineros, entre otros.

La informacién recabada -hasta el 31 de marzo de 2020, cuando
en Chile se decreta el Estado de excepcidn constitucional debido a la
pandemia de Covid-19- muestra que algo mds de 20.000 personas fue-
ron imputadas, mayoritariamente por un delito y, en algunos casos,
por varios (recordemos que una persona puede estar imputada por la
comisién de mds de un delito).

Para el periodo inmediatamente posterior, entre el 1° de abril y el 31
de diciembre de 2020, el niimero de defendidos y defendidas se man-
tiene en los 20.000 imputados-causas distribuidos a lo largo de 9 me-
ses. Es decir, en un periodo de 5 meses, después del inicio del estallido,
se alcanza el mismo niimero de causas que se reportaria posteriormente
en nueve meses y bajo condiciones de restriccién sanitaria.

La Tabla N° 1 muestra los ingresos fraccionados por edad y por perio-
do, entre el 7 de octubre de 2019 y el 9 de diciembre de 2020. Un 11,73%
de los ingresos correspondia a menores de 18 afios: el mayor nimero de
imputados adolescentes se produce entre el 1° de enero y el 31 de marzo
de 2020, y en igual periodo desciende el nimero de adultos imputados.
La medicién de causa-imputado indica una unidad de defensa de una
persona, independiente de la cantidad de delitos por los cuales sea pro-
cesada, es decir mide la cantidad de causas por imputado sin tener en
consideracién la cantidad delitos que se imputen en cada causa.®

Tabla N° 1: Total de ingresos causa-imputado y edad.

07 oct 2019 a 09 dic 2020.
. Causa- Causa- Causa-
Causa-impu- | . . .
tado imputado imputado imputado
Tramo de Ingresad ingresada. Total ingresada. ingresada.
edad. 0710 a1 31 | 01-01al ° 01-04 al 01-07 al
12 2019 31-03 30-06 09-12
2020 2020 2020
Menorde 18 1 15, 1.279 2401 362 788
anos.
Mayorde 18 10 528 7.526 18.054 5.637 11.797
Total 11.650 8.805 20.455 5.999 12.585

Fuente: Respuesta Oficio 143-2021 al Senado. Datos proporcionados por la Defensoria Penal
Pablica.

8 Defensoria Penal Publica, Memoria Anual 2019, p. 36.
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A partir de las restricciones sanitarias, es posible constatar la baja en
los nimeros de ingreso tanto de adolescentes como de adultos. Respec-
to de los primeros, la proporcién baja sustantivamente del 14% en el
primer trimestre de 2020 a un 6% el resto del ano.

En el periodo de octubre de 2019 al 9 de diciembre de 2020, la De-
fensorfa registra casi 45.000 ingresos por causa-imputado, y cuando se
analiza por cada tramo de tiempo, se puede advertir una baja durante
las mayores restricciones de movilidad impuestas por la pandemia y
cuando se relajan, septiembre de 2020, los nimeros nuevamente van
en alza, como era esperable.

Los delitos de mayor frecuencia en el periodo analizado son por
danos simples, desérdenes publicos, maltrato de obra y amenazas a
carabineros, alteracién del orden publico, y luego delitos asociados a
porte de armas ilegales y por posesién y tenencia de municiones, como
se puede advertir en las tablas N° 2 y N° 3. Estas cifras deben tomarse
solo como indicadores, pues, como se ha dicho, no es posible identifi-
car que cada una de esas personas imputadas por “los delitos de inte-
rés” los haya cometido en el contexto de protesta social.

La Tabla Ne 2 registra todos los delitos de interés por periodo. Algu-
nos delitos graves —como incendios, saqueo, tenencia o porte de armas
prohibidas- tienen una menor presencia en comparacion a los danos o
maltrato de obra a carabineros.

Tabla N° 2: Delitos de interés asociados a causa-imputado ingresadas,
07 de octubre 2019 al 09 de diciembre 2020. Segmentado por agrupa-
cioén de interés y delito especifico.

o
Q
: g
) g )
=3 2 2 =
. = = = 3 3
Delito de . 2 © b N =) S
. | Delito detalle s = : <
interés ~ S g = E 2
s o= 2z 5 B
2 2 S S 8 | £
) ) o ) S AN
N Q Q Q N )
261 Atentados y amenazas
contra la autoridad. 8 466 148 79 256 957
Art. 261 n°l y 264
Oponerse a accién de la
autoridad publica o sus 3 77 65 29 83 257
agentes. Art. 261 n° 2
269 Delito desérdenes publi-
cos. Art. 269
(No falta del cédigo 13 4.826 | 2.760 | 471 | 1.443 | 9.513
13035)




474

Incendio con resultado de

R 2 3 2 1 3 11
muerte y/o lesiones
475 Incendio con peligro para
las personas. Art. 475y 5 142 80 53 103 383
art. 476
476 Incendio de bosques. Art.
476003y 4 1 31 19 16 18 85
477 Incendio solo con dafios o
sin peligro
de propagacion. Arts. 477 0 100 81 o7 94 338
y 478
480 Otros estragos. Art. 480 0 8 4 5 5 22
486 Dafios calificados. Arts.
485 y 486 6 272 105 64 132 579
487 Daiios simples. Art. 487 447 | 3,371 | 2,620 | 2,037 | 4,393 | 12.868
268 Interrupcién de circulacion
septies de personas
ylo vehiculos, conviolen- |1 jgs |45 | 244 | 473
cia, intimidacién u
obstdculos. Art. 268 septies
inc. 1°
Lanzar en la via publica, a
personas o
vehiculos, instrumentos,
utensilios u objetos, 0 0 373 24 107 504
que pueden causar muerte
o lesiones. Art. 268 septies
inc. 2°
391 (frus- | Homicidio calificado. Art.
trado) 391 no 1 0 3 15 12 15 45
Homicidio. Art.391 n° 2 19 115 132 175 301 742
416 bis | Maltrato de obra a
Céd. Carabineros. Art. 416 bis,
Militar | Codigo de Justicia 86 823 688 546 | 1.205 | 3.348
Militar
417 Céd. | Amenazas a Carabineros.
Militar Art. 417,
Cédigo de Justicia 64 538 514 641 | 1.289 | 3.046
Militar
44? Saqueo 0 1 9 2 74 86
qudter
449 ter Robo con ocasién de cala-
midad o alteracién al orden 0 0 2 0 9 11
publico. Art. 449 ter
495 nu- | Alterar el orden publico.
meral 1 | 495 n° 1 Cédigo Penal 0 | 577 | 108 | 533 | 820 | 2.038
495 nu- | Dafo falta 495 n° 21
meral 21 | Codigo Penal 21 163 145 145 296 770
495 nu- | Falta de respeto a la autori-
meral 4 dad publica, 495 n° 4 17 181 118 105 339 760

Cédigo Penal
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496 nu-

meral 5

Ocultacién de identidad en
control Investigativo. Art.

496 n°5. art. 85 CPP

92

108

50

152

419

Ocultacién de identidad
en control preventivo.
Art. 496 n° 5. art. 12 Ley
20.931

27

163

177

84

253

704

Decreto

400

Colocacién de bomba o
artefacto. Art. 14 d inc. 1°,
2y3°

30

47

Otros delitos de la ley
de control de armas (Ley
17.798)

76

55

35

108

289

Porte de arma de guerra,
quimica, biolégica o nu-
clea. Art. 14 inc. 2°

18

Porte de arma prohibida.
Art. 14 inc. 1°

35

184

242

303

393

1.157

Porte ilegal de arma de
fuego, municiones y otros
sujetos a control. Art. 11
Ley n°17.798

Posesién o tenencia de
arma de guerra, quimica,
bioldgica o nuclear. art. 13
inc. 1°

17

34

Posesién o tenencia de
armas prohibidas art. 13
inc. 1° Ley 17.798

36

153

182

229

363

963

Posesién, tenencia o

porte de armas sujetas a
control. Art. 9 inc. 1°, Ley
17.798

47

263

358

441

704

1.813

Posesién, tenencia o
porte de municiones y
sustancias quimicas. Art.
9 inc. 2°

71

288

385

499

820

2.063

Trafico de armas. Art. 10

16

41

Ley
12.927

Crimenes y simples delitos
contra soberanfa

nacional y seguridad exte-
rior del Estado.

Art.106 y ss. c. penal; Art.
1 Ley 12.927.(excluye art.
6-12)

10

Crimenes y simples delitos
seg. interior del

Estado. Art. 121 y ss. c.
penal [; 4 y ss. Ley 12.927.
(excluye arts. 6 al 12)

62

20

37

11

130

Total

Total

948

13.034

9.725

6.734

14.084

44.525

Fuente: Datos proporcionados por la Defensoria Penal Publica.




Si bien se registran homicidios, que por cierto son de interés, es proba-
ble que estén asociados a delitos relativos a trifico de drogas y rencillas en-
tre bandas, mds que encontrarse vinculados con casos del estallido social.

La Tabla N° 3 muestra los delitos de mayor ocurrencia; aparecen en
primer lugar de frecuencia los dafios simples del articulo 247 del Cédi-
go Penal y luego el delito de desérdenes del articulo 269.

Tabla N° 3: Delitos de interés asociados a causa-imputado ingresadas,

07 de octubre 2019 al 09 de diciembre 2020. Segmentado por agrupa-
cion de interés y delito especifico.
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o
Q
S
<
Delito 2
de Delito detalle 9 g E ° <
. , = g =X = a
interés " = = Py < —
gl T % % & 8§
23| 28|88 8% 82| B3
onN | ow | oY% o= | O™ CEN
RS | 8= | Q= | RS | VO Ee
269 Delito desérdenes publicos.
Art. 269 13 4.826 | 2.760 |471 1.443 | 9.513
(no falta del c6digo 13035)
487 Danos simples. Art. 487 447 |3.371 |2.620 | 2.037 |4.393 | 12.868
391 Homicidio calificado. Art. 0 3 s 12 s 45
(frustra- {391 ne 1
do) Homicidio. Art.391 n° 2 19 115 132 175 301 742
416 bis | Maltrato de obra a carabine-
Céd. ros. Art. 416 bis, Cédigo de 86 823 | 688 546 1.205 |3.348
Militar | Justicia Militar
417 Céd. | Amenazas a carabineros.
Militar | Art. 417, Cédigo de Justicia | 64 538 |514 | 641 |1.289 |3.046
Militar
495 nu- | Alterar el orden publico. 495
. 0 577 108 533 820 2.038
meral 1 | n° 1 Cédigo Penal
Decreto | Porte de arma prohibida. Art.
184 242 0 1.1
400 14 inc. 1° 3 3031393 57
Posesion, tenencia o porte de
armas sujetas a control. Art. 9 | 47 263 358 |441 |704 |1.813
inc. 1° Ley 17.798
Posesién, tenencia o porte
de municiones y sustancias 71 288 385 499 820 |2.063
quimicas. Art. 9 inc. 2°

Fuente: Datos proporcionados por la Defensorfa Penal Publica.
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Los datos presentados en los cuadros precedentes, representan una cla-
ra muestra de que son cientos las personas afectas a un proceso penal
durante el periodo analizado. Algunas de las causas fueron desestima-
das tempranamente por los tribunales, pero en otras hubo formaliza-
ciones e imputaciones en que se aplicaron distintas medidas cautelares.
Al respecto, queremos recalcar que no todas estas personas imputadas
estarfan vinculadas a hechos acontecidos en el marco de la protesta
social.

Como se puede observar, el nimero de delitos de interés es muy
amplio, por lo cual no es posible saber cudntas personas han sido impu-
tadas por delitos estrictamente ligados a la protesta social. Durante el
estallido originado en octubre se produjeron diferentes acciones cons-
titutivas de delitos y no resulta ficil diferenciar hechos de la protesta
social, propiamente tal, de otras acciones delictivas que se cometen en
el contexto de una crisis social y politica.

2. LA PRISION PREVENTIVA

2.1. La guerra de las cifras

La prisién preventiva es una medida cautelar establecida en el Cédigo
Procesal Penal, la cual debe ser considerada de w/tima ratio, dado que
implica la privacién de libertad de una persona imputada de un delito
y a quien se le presume inocente hasta que no haya una condena.’
En este sentido, es importante senalar que la presuncién de inocencia
es una garantia penal consagrada a nivel internacional por diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como la De-
claracién Universal de Derechos Humanos (Art. 11.1), el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14.2), la Declaracién
Americana (Art. XXVI) y la Convencién Americana (Art. 8.2). Ade-
mds, la presuncién de inocencia se encuentra consagrada en el articulo
19 n° 3 de la Constitucién Politica de la Reptblica y en el articulo 340
del Cédigo Procesal Penal.

Como sefialamos en el capitulo del Informe 2020, la Defensoria,
luego de los primeros dias del estallido, desarrollé instrucciones para
satisfacer la alta demanda de defensa, que golped de una manera nunca
antes vista a todo el sistema de justicia penal, como confirmaron varios
entrevistados para ese capitulo.’’

Si bien en un comienzo el nimero de detenciones fue alta, mds de
23.000 segun las cifras recopiladas por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, al 16 de marzo de 2020 se encontraban en

9 La prisién preventiva se encuentra regulada en los articulos 139 a 153 del Cédigo Pro-
cesal Penal.
10 Informe 2020, pp. 119-159.



prisién preventiva mds de 1.600 personas, mientras que un informe de
la Corte Suprema indicaba para el mismo periodo casi 2.200 personas.
A diciembre de 2020, la prensa se refiri6 a la “guerra de las cifras” acer-
ca de los presos de la revuelta: la senadora Adriana Mufioz se referia
a 800 personas, la Corte Suprema a 26 y la Defensoria Penal Piablica
a 69."" En una de las entrevistas realizadas para esta investigacién, en
septiembre de 2021, un funcionario de la Defensoria precisé que son
pocas las personas en prisidn preventiva defendidas por esa entidad. La
Tabla 4 muestra los datos de las personas que estuvieron sometidas a
prision preventiva asociadas a delitos de interés, defendidas por la De-
fensorfa, cuya medida cautelar fue dictada entre el 7 de octubre y el 9
de diciembre de 2020. Se trataba de 14 personas, de las cuales, hasta el
13 de agosto de 2020, seis de ellas se mantenian con prisién preventiva.
Es decir, personas que fueron detenidas e imputadas por hechos rela-
cionados con la conmemoracién del primer aniversario del estallido.

Durante el afno 2020, 262 personas quedaron con una medida cau-
telar de prisién preventiva en los pardmetros de delitos de interés, la
mayoria de ellas desde julio a diciembre de 2020, periodo dentro del
cual se encuentra el aniversario del estallido social. Las cifras de la
Defensoria indican que, de esas 262 personas, 35 se mantenian con
prisién preventiva al 31 de agosto de 2021.

Decre-
Total
to 2019 2020 2020 2020
. 2019 . 07 oct
medida 18 oct- 01 ene- 01 abr-30 | 01 jul-09
07-17 oct 2019 a
cau- 31 dic 31 mar jun dic R
09 dic
telar
© 2020
vigente
2019 4 10 0 0 0 14
2020 0 4 28 74 156 262
2021 1 5 8 23 35 72
Total 5 19 36 97 191 348

Fuente: Datos proporcionados por la Defensoria Penal Pablica.

11 El Mostrador.cl: “Guerra de cifras por el proyecto de indulto a los presos de la revuelta:
Defensor Nacional discrepa de presidenta del Senado y asegura que son solo 69 y no
800" 18 de diciembre de 2020.
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Como puede advertirse, el nimero de imputadas/os con medidas
cautelares de prisién preventiva defendidas/os por la Defensoria decre-
cen en el tiempo, y los niimeros que aumentan son aquellos entre julio
y diciembre de 2020, periodo dentro del cual nos encontramos con el
aniversario del estallido.

Jaime Fuentes, abogado de la Agrupacién de Familiares de Presos
Politicos de Santiago 1, realiz6 una presentacién al Senado a propésito
del proyecto de indulto, y sefialé que distintas organizaciones sociales
de apoyo a los privados de libertad elaboraron un catastro, registro
donde se concluyé6 que, alrededor de 200 hombres y mujeres estarian
en prisién preventiva. Cinco mil personas habrian sido formalizadas
por diversos ilicitos y pasaron, al menos, cinco meses con tal medi-
da cautelar, sin pruebas contundentes siendo, incluso, posteriormente
absueltas."”” Estos datos proporcionarian informacién sobre imputados
defendidos por defensa privada.

Mis que ante informacién correcta o incorrecta, estarfamos ante
una dispersién de datos, provenientes de distintas fuentes y recopilados
con distintas metodologias. Los proporcionados por Defensoria, sin
duda, son fiables, ya que la entidad cuenta con sistemas informéticos
y de control. En consecuencia, la incertidumbre respecto a los datos se
mantendra.

2.2. La prisién preventiva como pena anticipada

Hay un cierto consenso entre los jueces de garantia entrevistados,
en cuanto a que no existen criterios comunes entre ellos respecto a
la dictacién de la prisién preventiva. Sin embargo, los entrevistados
coinciden, de manera transversal, en que esta medida cautelar se or-
dena, en general, en delitos mds graves, y, especialmente, en el caso de
personas con muchos antecedentes penales previos.”® Esta percepcion
se condice con los datos proporcionados por la Defensoria, e incluso
con la informacién entregada, sobre este punto, por el abogado Car-
los Margotta, de la Comisién Chilena de Derechos Humanos, en su
presentacién ante el Senado: “La Defensorfa Penal Publica, informé
que entre el 15 y el 31 de octubre de 2019, hubo 936 audiencias de
control de detencién por ilicitos asociados al estallido social y que en
157 casos se decretd la prisién preventiva contra civiles, la mayoria de
las veces con el solo mérito de la declaracién policial, lo que equivale a
un 16.8% del total”."* Es decir, por los datos entregados por Margotta,
el nimero de audiencias es infimo en comparacién con el nimero de

12 Exposiciéon ante la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del
Senado, 22 de diciembre de 2020.

13 JG1;JG3;JG5,JG6.

14 Exposiciéon ante la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del
Senado, 22 de diciembre de 2020.



personas imputadas en ese periodo, y el porcentaje de audiencias no es
particularmente alto considerando que no hubo una alza importante
de medidas de prisién preventiva.

Asi, la frecuencia en el uso de prisién preventiva se comporté, segin
los entrevistados, “en la media”, es decir, lo que se dictaba en promedio.
Dos jueces se refirieron a que se dictd prisién preventiva mds frecuente-
mente en contra de funcionarios de Carabineros y hubo otro que sefia-
16 haber ordenado la prisién preventiva contra civiles que agredieron a
manifestantes, en ese primer periodo. En todos esos casos, la gravedad
del delito y la existencia de importantes antecedentes penales fueron
los criterios para ordenar la prisién. En las situaciones de “turbazos”
o “saqueos” a supermercados, las personas imputadas, vecinos de los
lugares donde ocurrieron los hechos, quedaron con otras medidas cau-
telares distintas a la prisién preventiva, salvo que hubiesen existido an-
tecedentes de que fueran integrantes de bandas o se hubiese imputado
porte de armas.”

La mayoria de los jueces entrevistados coincidié en no haber obser-
vado un alza del porcentaje de causas en las que se orden la aplicaciéon
de la prisién preventiva durante los dias y semanas del estallido. Uno
de ellos senalé que el uso de la prisién preventiva estuvo en la “media”,
y otro que “no fue particularmente distinta a lo que ya habia”.!® Asi,
los delitos de dafios o desérdenes eran ya parte del repertorio de dic-
tacién de medidas cautelares de menor intensidad. Para algunos, con
el estallido social lo excepcional fue la masividad de casos que fueron
ingresados al sistema en su conjunto. Con todo, uno de los entrevista-
dos se refiri6 al uso mds intensivo de la cautelar de prisién preventiva.

Los y las entrevistados/as identificaron un factor central que inci-
dié en el uso excesivo de la prisién preventiva para algunos de los ca-
sos, a saber: el marco legal que introdujo cambios a raiz de la agenda
corta antidelincuencia y, ciertamente, lo mecdnica que ha resultado
la interpretacién de los criterios para su aplicacién (articulo 140 del

15 JG1yJG6.
16 JG2,)G4.
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Cédigo Procesal Penal)."” Asi, el uso de la prisién preventiva, a juicio
de los entrevistados, no es ilegal sino abusivo, coadyuvado por los
marcos penales existentes.”® Como veremos el derecho internacional
de los derechos humanos impone ciertos limites sobre un uso racio-
nal de la misma.

De esta manera, el uso de la prisién preventiva es un problema desde

antes del estallido,” pero, como senala una entrevistada, solo a partir
tes del estallido,” | t tad 1 t
de la situacién de los presos de la revuelta el mundo politico ha tomado
conciencia de ello.?®

17

18
19

20

Articulo 140.- Requisitos para ordenar la prision preventiva. Una vez formalizada la
investigacion, el tribunal, a peticion del Ministerio Publico o del querellante, podra
decretar la prision preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que
se cumplen los siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare;
b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputa-
do ha tenido participacion en el delito como autor, cémplice o encubridor, y

) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la
prision preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y determina-
das de la investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad
de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé a la fuga,
conforme a las disposiciones de los incisos siguientes.

Se entendera especialmente que la prision preventiva es indispensable para el éxito
de la investigacion cuando existiere sospecha grave y fundada de que el imputado
pudiere obstaculizar la investigacién mediante la destruccion, modificacion, oculta-
cion o falsificacion de elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a coimputados,
testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de manera
desleal o reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de
la sociedad, el tribunal debera considerar especialmente alguna de las siguientes cir-
cunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el nimero de delitos que se le
imputare y el cardcter de los mismos; la existencia de procesos pendientes, y el hecho
de haber actuado en grupo o pandilla.

Se entenderd especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para
la seguridad de la sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada pena de
crimen en la ley que los consagra; cuando el imputado hubiere sido condenado con
anterioridad por delito al que la ley sefale igual o mayor pena, sea que la hubiere
cumplido efectivamente o no; cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar
personal como orden de detencién judicial pendiente u otras, en libertad condicional
o gozando de alguno de los beneficios alternativos a la ejecucién de las penas privati-
vas o restrictivas de libertad contemplados en la ley.

Se entenderd que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad del
imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que
éste realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su familia o de sus bienes.
Para efectos del inciso cuarto, sélo se consideraran aquellas érdenes de detencion pen-
dientes que se hayan emitido para concurrir ante un tribunal, en calidad de imputado.
JG6,JG4.

Al respecto, la CIDH sobre el uso de la prisién preventiva en Chile ha sefialado que: “Si
bien tiene comparativamente uno de los porcentajes mas bajos de personas en pri-
sion preventiva (aproximadamente un 25%), presenta indice significativamente alto
de personas privadas de libertad, con 305 reclusos por cada 100,000 habitantes”. Ver:
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la prisién
preventiva en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 46/13, 2013, parr. 62.

JG6.



La naturalizacién de la prisién preventiva como medida cautelar so-
licitada excesivamente estd radicada en la politica de persecucién penal
del Ministerio Publico, como sefalé un entrevistado de la Defensoria.
Al respecto, un juez entrevistado indicé que la prisién preventiva era
un problema sistémico de indole politico-criminal.?' Esa critica igual-
mente aparece en el Informe Anual del Comité para la Prevencién de
la Tortura, refiriéndose a la solicitud de prision preventiva durante la
pandemia en casos de infraccion al articulo 318 sobre medidas sanita-
rias, en un escenario de prisiones con gran hacinamiento y altas proba-
bilidades de mayor contagio de la Covid-19.**

Un entrevistado es enfético en sefialar que se dictan o se revierten
decisiones relativas a prisién preventiva “porque la gente lo pide”,” o
por la presién de los medios de comunicacion en casos especiales, sien-
do las Cortes més rigidas y expuestas a la presion de diversos sectores;**
“cuando damos pocas, nos revierten”, sefiala.”® Algunas personas en-
trevistadas sefialaron que cuando hay especial atencién de los medios
de comunicacidn a ciertos casos, los jueces se ven afectados —ya sea que
lo expresen o que lo piensen y no lo digan-. Igual cosa ocurre a nivel
de Cortes de Apelaciones que suelen ser mds rigidas en su concesién
o —como sefialé un entrevistado- su criterio es mds politico. Un en-
trevistado ejemplifica lo anterior con un caso muy medidtico en que
el juez modificé la cautelar y dejé en libertad a imputados -supuestos
miembros de “la primera linea” por peligro de contagio de la Co-
vid-19 en las cdrceles. En esos casos fue el Ministerio del Interior y no
el Ministerio Publico el ente estatal que habia solicitado la cautelar de
prisién preventiva.?

Un entrevistado calificé como “una aberracién” la situacion del pro-
fesor de matemadticas que estuvo —en forma definida como abusiva- un
largo periodo en prisién preventiva por el delito de danos, al haber roto
un torniquete de una estacién del Metro.”” Otra entrevistada se refirié
a este caso como ejemplo de presién medidtica, donde, dependiendo de
las caracteristicas de un imputado, se ve condicionado el accionar del
Ministerio Pablico.*®

Lo que se ha criticado es la utilizacién de la prisién preventiva
como una pena anticipada, tal como lo sefialaba el entonces defensor

21 JGA4.

22 Comité para la Prevencién contra la Tortura, Prevencion de la tortura y situacion de las
personas privadas de libertad en Chile, Primer Informe Anual 2020, Santiago, 2021, p. 58.

23 JGS5.

24 JG5.

25 JG6.

26 JG2.Véase, Meganoticias.cl:“Juez Urrutia cambia cautelar de 13 ‘primera linea’ por ries-
go de contagio de coronavirus”, 25 de marzo de 2020.

27 JG6.

28 JG2.

155



156

nacional, en diciembre de 2020, en relacién a los presos de la revuelta
que se han visto privados de libertad.”” La “pena anticipada” a través
de la privacién de libertad antes de cualquier fallo condenatorio, serfa
un mensaje al imputado para que “aprenda”; objetivo supuestamente
aleccionador que fue reconocido, de manera expresa, en una de las
entrevistas.” Una entrevistada indica que “hay una idea generalizada
que la prisién preventiva le hard bien al imputado para que aprenda;
no hay una mirada en que la prisién preventiva sea de wltima ratio”,
siguiendo las reglas que establece el Cédigo Procesal Penal en el inciso
final del articulo 139. En dicho inciso se aclara que “La prisién preven-
tiva procederd cuando las demds medidas cautelares personales fueren
estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades
del procedimiento, la seguridad del ofendido o de la sociedad”. Asi, la
prisién preventiva es utilizada como una suerte de adelanto de la pena;
un uso que, a juicio de la entrevistada, se da en forma transversal en el
mundo judicial, independiente de las miradas politicas personales que
los jueces o las juezas puedan tener.

Por su parte, un entrevistado sefiala que hay un antes y un después de
la dictacién de la Ley 21.208 (conocida como “ley anti barricada”), pues
previo a su entrada en vigencia, el 30 de enero de 2020, la aplicacién
de la prisién preventiva estaba dentro de lo que podria ser la media.”!
Otra entrevistada acota que pudo constatar mds audiencias de control
de cautelares y de prisiones preventivas después del primer “aniversario”
del estallido social,” producto de las modificaciones normativas.

La “ley anti barricada” incorpora ciertos delitos como no excarcela-
bles —en el sentido que no se le aplican los beneficios de la ley 18.216
en los casos del porte y lanzamiento de molotov y en caso del saqueo
(449 ter y qudter) impone restricciones al tribunal para determinacién
de la pena—, lo cual tiene un impacto en el encarcelamiento preventi-
vo.? Al respecto, el exdefensor nacional precisé que las modificaciones
legales han hecho perder la naturaleza cautelar de la prisién preventiva:
“Se han realizado mds de 10 modificaciones a esta regulacién que han

29 Encancha.cl:“Indulto a presos de la revuelta. Defensor Nacional por presos del estalli-
do social:‘La prisién preventiva es una pena anticipada”, 18 de diciembre de 2020.

30 JG6.

31 JG2.

32 JGA4.

33 Ley20.813. Articulo 4°.- Sustituyese el inciso segundo del articulo 1° de la ley N°18.216
por el siguiente: “No procedera la facultad establecida en el inciso precedente ni la del
articulo 33 de esta ley, tratdndose de los autores de los delitos consumados previstos
en los articulos 141, incisos tercero, cuarto y quinto; 142, 361, 362, 372 bis, 390 y 391
del Cédigo Penal; en los articulos 8°, 92, 10, 13, 14y 14 D de la ley N°17.798; o de los
delitos o cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o elementos
mencionados en las letras a), b), ), d) y e) del articulo 2°y en el articulo 3° de la citada
ley N°17.798, salvo en los casos en que en la determinacién de la pena se hubiere con-
siderado la circunstancia primera establecida en el articulo 11 del mismo Cédigo.”



hecho perder el fundamento cautelar, el fundamento de procedimiento
para que una persona, amparada por la presuncién de inocencia, (el
delito) sea tan grave que mejor —mientras la juzgamos e investigamos-
la tengamos presa.”**

Estas reformas rigidizan la posibilidad de que los jueces pudieran
fallar de una manera distinta respecto de la solicitud de una prisién
preventiva, y como sefialé un juez entrevistado, “quedé al margen de la
via judicatoria”.* Como indica un juez, los casos donde hay delitos que
podrian tener menor punicién son problemdticos cuando los imputa-
dos son reincidentes, pues no permiten aplicar penas sustitutivas y, por
lo mismo, les serd aplicable una pena privativa de libertad. Para otro
magistrado, también se presentan problemas con la tipicidad de los de-
litos, por ejemplo, la distincién entre porte y lanzamiento de molotov,
en la aplicacién o no de las penas sustitutivas.* El conflicto que se da,
entonces, es de cardcter sistémico.

De esta manera, y cuando se combinan estas reformas con la aplica-
cién del articulo 140 del Cédigo Procesal Penal, por ejemplo, en lo que
se refiere al peligro de fuga o no comparecencia del imputado, se vuelve
casi automdtica la dictacién de la medida cautelar. Aunque al final el Mi-
nisterio Pablico ofrezca aplicar una via distinta, como es el procedimien-
to abreviado -cuya consecuencia para el imputado es que en caso de ser
condenado puede obtener el cumplimiento de la condena en libertad-,
los jueces no pueden adelantarse a lo que podria hacer la Fiscalia. En este
sentido el sistema acusatorio tiene deficiencias y deberfa ofrecer algo de
predictibilidad. Los jueces, a juicio de un entrevistado, no conocen los
criterios que usa el Ministerio Ptblico para ofrecer un procedimiento
simplificado o abreviado, por lo cual no se sabrd con antelacién si los
imputados quedardn en libertad o no. El entrevistado agrega que “la co-
munidad legal no trabaja con datos, por lo cual serfa interesante evaluar
el actuar del Ministerio Pidblico para conocer sus criterios”.?’

Resulta llamativo que el ministro de Justicia, durante la discusién del
proyecto de indulto a los presos del estallido, lo haya rechazado, pero
se haya abierto a las reformas en relacién a la prisién preventiva. Segiin
el informe evacuado del debate, el ministro “reiteré la necesidad de re-
formular la medida cautelar, puesto que cerca del 40% de las personas
sobre las que pesé la prisién preventiva, luego del respectivo juicio, fue
declarado inocente o condenado a penas no privativas de libertad.”® Un

34 Encancha.cl:“Indulto a presos de la revuelta. Defensor Nacional por presos del estalli-
do social:‘La prisién preventiva es una pena anticipada”, 18 de diciembre de 2020.

35 JGa4.

36 JG2.

37 JG4.

38 Exposicion ante la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del
Senado, 22 de diciembre de 2020.
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caso que ejemplifica lo senalado es el de A.R., quien fue condenado a
200 dias por dafios simples y 100 dias por desérdenes publicos, es decir
300 dias, y al momento de dictarse condena se la dio por cumplida,
pues habia permanecido en prisién preventiva durante un afo. Hubo
dos querellantes en el caso, la Intendencia y el Banco Estado.”

El estindar de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), en esta materia, reitera que la prisién preventiva debe
tener un cardcter excepcional,’ ser ordenada conforme a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad y que la privacién de libertad debe
ser indispensable para el desarrollo del proceso. En el caso Servellon
Garcia y otros versus Honduras, la Corte sefala:

[...] la Convencién prohibe la detencién o encarcelamiento por méto-
dos que pueden ser legales, pero que en la prictica resultan irrazona-
bles, o carentes de proporcionalidad. La Corte ha establecido que para
que se cumplan los requisitos necesarios para restringir el derecho a
la libertad personal, deben existir indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un
proceso y que la detencidn sea estrictamente necesaria para asegurar
que el acusado no impedird el desarrollo eficiente de las investigacio-
nes ni eludird la accién de la justicia. Al ordenarse medidas restric-
tivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite
la existencia, en el caso concreto, de esos requisitos exigidos por la
Convencién.*! (El énfasis es nuestro).

En el mismo sentido, se asenté la jurisprudencia de la Corte IDH es-
tablecida en el caso recién citado,*? con la reiteracién de los criterios en

39 RIT 38-2020 Tribunal Oral de Punta Arenas, ademds de la pena impuesta se orden6 su
expulsién del pais. El Magallanico.cl: “En libertad quedé ciudadano colombiano con-
denado por dafios en el Banco Estado’, 2 de noviembre de 2020.

40 La excepcionalidad de la prision preventiva es uno de los aspectos que la Corte IDH
sostuvo, precisamente, en un caso sobre Chile, sefalando que: “(...) las medidas cau-
telares que afectan, entre otras, la libertad personal del procesado tienen un caracter
excepcional, ya que se encuentran limitadas por el derecho a la presuncién de ino-
cencia y los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, indispensables en
una sociedad democratica” Al respecto, véase: Corte IDH, caso Palamara Iribarne versus
Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr. 197. Por su parte, la CIDH sefala
que: “En términos practicos, el principio de excepcionalidad implica que sélo proce-
derd la prisién preventiva cuando sea el Unico medio que permita asegurar los fines
del proceso, porque se pueda demostrar que otras medidas menos lesivas resultarian
infructuosas a esos fines. Por eso, siempre se debe procurar su sustitucion por una
de menor gravedad cuando las circunstancias asi lo permitan”. Ver: Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las
Américas, OEA/Ser.L/V/I.Doc. 46/13,2013, parr. 142.

41 Corte IDH, caso Servellén Garcia y otros versus Honduras, Sentencia de 21 de septiembre
de 2006, parr. 90.

42 Corte IDH, caso Pacheco Teruel y otros versus Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 27 de abril de 2012, parr. 106.



el caso Norin Catrimdn, indicando que la prisién preventiva no puede
ser usada teniendo un fin punitivo:

311. La Corte ha precisado también las caracteristicas que debe tener una
medida de detencién o prisidn preventiva para ajustarse a las disposicio-
nes de la Convencién Americana: a) Es una medida cautelar y no pu-
nitiva: debe estar dirigida a lograr fines legitimos y razonablemente
relacionados con el proceso penal en curso. No puede convertirse
en una pena anticipada ni basarse en fines preventivos-generales o
preventivo-especiales atribuibles a la pena. b) Debe fundarse en ele-
mentos probatorios suficientes: Para disponer y mantener medidas como
la prisién preventiva deben existir elementos probatorios suficientes que
permitan suponer razonablemente que la persona sometida a proceso ha
participado en el ilicito que se investiga. Verificar este presupuesto ma-
terial constituye un primer paso necesario para restringir el derecho a la
libertad personal por medio de una medida cautelar, pues si no existiesen
minimamente elementos que permitan vincular a la persona con el hecho
punible investigado, tampoco habr4 necesidad de asegurar los fines del
proceso. Para la Corte, la sospecha tiene que estar fundada en hechos
especificos, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas. De
alli se deduce que el Estado no debe detener para luego investigar, por el
contrario, sélo estd autorizado a privar de la libertad a una persona cuan-
do alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio.

[...] ) La Corte ha puesto de relieve que no debe prolongarse cuan-
do no subsistan las razones que motivaron su adopcién. También
ha observado que son las autoridades nacionales las encargadas de
valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas cau-
telares que emiten conforme a su propio ordenamiento. Al realizar
esta tarea, las autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos su-
ficientes que permitan conocer los motivos por los cuales se mantiene la
restriccién de la libertad, la cual, para que no se erija en una privacién de
libertad arbitraria, [...] de acuerdo con el articulo 7.3 de la Convencién
Americana, debe estar fundada en la necesidad de asegurar que el dete-
nido no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird
la accién de la justicia. La Corte resalta, ademds, que el juez no tiene que
esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que una
persona detenida recupere su libertad, sino que debe valorar periddica-
mente si se mantienen las causas de la medida y la necesidad y la propor-
cionalidad de ésta, asi como si el plazo de la detencién ha sobrepasado
los limites que imponen la ley y la razén .43 (El énfasis es nuestro).

43 Corte IDH, caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indi-
gena mapuche) versus Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 29 de mayo
de 2014.
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Ademis, la Corte IDH ha establecido que las prisiones preventivas de
libertad que se prolongan en el tiempo y que tienen su base en evidencias
aparentes de comisiones de delito que tienen que ser corroboradas
mediante procedimientos técnicos o cientificos sin que las autoridades
procedan a efectuar tales verificaciones, son arbitrarias y contrarias al
articulo 7.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.*

Otro aspecto importante, a tener en consideracién para el presente
Informe, es que la Corte IDH ha sefialado que se debe tomar en cuen-
ta el contexto de las medidas cautelares que privan de libertad, para
su andlisis conforme con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Esto, en el sentido de verificar si estas se enmarcan en un
cuadro general de abuso institucional de poder, ya que, en ese caso,
pueden devenir en arbitrarias.®

En resumen, normas que a priori establezcan o que por defecto con-
duzcan a la prisién preventiva, deben ser revisadas, pues serfan contra-
rias a los estdndares fijados por el derecho internacional de los derechos
humanos. De la misma manera, es esencial el rol de los jueces y las
juezas en la revisién periddica de la pertinencia y proporcionalidad de
las medidas cautelares impuestas.

2.3. El rol de la defensa de las personas imputadas en el marco del
estallido social

Muchas personas imputadas por delitos en el marco de las protestas fue-
ron defendidas por la Defensoria, un servicio publico descentralizado
funcionalmente, con cobertura nacional, que cuenta con personalidad
juridica y patrimonio propio. La Defensoria tiene una relacién de super-
visién y de control, pero no una relacién de jerarquia con el Ejecutivo.
La defensa penal otorgada por el Estado se realiza a través de un
sistema mixto (licitada e institucional), pero que estd a cargo de la De-
fensorfa. La Defensoria depende administrativamente del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos desde su creacién, pero ello no ha
coartado el desempeno de un trabajo altamente profesional y técnico
para asegurar el derecho a la defensa de toda persona imputada por un
delito, sea nacional o extranjera, en condicién migratoria, ya sea regular
o irregular.“® La propia institucién promueve una autonomia funcional,
de tal manera que no exista ningtin atisbo de intervencién en el desem-
pefio de sus funciones.” Aun asi, hay limitaciones administrativas, por

44 Corte IDH, caso Acosta Calderdn versus Ecuador, Sentencia del 24 de junio de 2005,
parr. 63.

45 Por ejemplo, en: Corte IDH, caso Juan Humberto Sdnchez versus Honduras, Sentencia
del 7 de junio de 2003, parr. 80.

46 VerInforme 2020, pp. 119-159.

47 Juan Pablo Arellano, Rodrigo Quintana y otros, Autonomia de la Defensoria Penal Publi-
ca, Defensoria Penal Publica, Centro de Justicia de las Américas y Universidad Alberto
Hurtado, Santiago, 2021, p. 14.



ejemplo, el que la Defensoria no pueda denunciar violaciones al sistema
interamericano de derechos humanos cuando las ha constatado, como
sucedi6 en el caso Gabriela Blas, donde la investigacién evidencié una
discriminacién interseccional por dos factores: la condicién de indigena
y los estereotipos de género. Asi también la institucién, dentro de sus
restricciones, estd imposibilitada de realizar denuncias relativas a Gen-
darmeria de Chile o al ex Servicio Nacional de Menores (SENAME).*3
Esta dependencia del Ministerio también trajo consigo el que pese a la
alta demanda de servicios de defensa durante el estallido social, dicha
entidad no pudiera contratar personal adicional.*’

La independencia de las defensorias penales publicas tiene dos di-
mensiones: la primera, institucional o de sistema, y la segunda, funcio-
nal o del ¢jercicio individual®® La institucional se refiere a que el or-
ganismo no tenga dependencia de ninguno de los poderes del Estado,
y la segunda, es asegurar la independencia de defensoras y defensores
penales para que no se encuentren limitados politicamente por el tra-
bajo que desempefan. La independencia también debe ser percibida y
validada por la ciudadania, tanto respecto de la administracién central
del Estado, como del Poder Judicial y del Ministerio Publico, de tal
manera que no pueda llegar a percibirse que la defensa estard “cooptada
por intereses y posturas de las autoridades estatales encargadas de fijar
la politica criminal en materia de persecucién penal”.!

Nuestra apreciacién es que la independencia de defensores y de-
fensoras en el desempeno de las funciones no se ha visto restringida
por ningin gobierno desde su creacién, ni tampoco han emanado
directrices sobre su rol que vengan impuestas por el Ejecutivo.’” Sin
embargo, por su cardcter de institucién publica, muchos imputados
decidieron rechazar la representaciéon que le ofrecia la Defensoria por
desconfiar de su independencia en relacién al gobierno. Esto los llevé
a recurrir a defensores privados que se han agrupado como defensores
de los presos del estallido social. Lo anterior fue ratificado por parte
de los defensores entrevistados, en el sentido de que las personas im-
putadas en el marco del estallido social, han preferido una defensa
privada debido a la desconfianza que tendrian de la Defensoria Penal
Pablica por ser un érgano publico que depende administrativamente
del Ministerio de Justicia.

48 Entrevista funcionario DPP.

49 Entrevista funcionario DPP.

50 Arellano, Quintanay otros, op. cit. p. 15.

51 Arellano, Quintanay otros, op. cit. p. 22.

52 Escapa al alcance de este trabajo considerar que los indicadores de género pudieran
ser una imposicion de la administracién central, sino més bien el cumplimiento de
ciertos estandares que deben estar presentes en toda la administracién publica, inclu-
yendo todos los organismos auténomos y poderes del Estado.
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Este es, como mostraremos, un dato importante a la hora de espe-
cificar la responsabilidad del Estado frente al derecho a una defensa
de calidad, técnica e idénea. Esta garantia se encuentra establecida
tanto en nuestro marco constitucional —art. 19 N° 3 de la Constitu-
cién Politica de la Republica-, como en los articulos 8.2 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos™ y el articulo 14.3 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, refrendada por la Observacién
General N° 32 del Comité de Derechos Humanos, obligacién que se
proyecta no s6lo a casos penales sino al acceso a una asistencia letrada
en asuntos civiles.”

Asi, los datos y las miradas acerca de quiénes son las personas afec-
tadas hasta la fecha por la prisién preventiva también deben ana-
lizarse desde el punto de vista de la defensa, especialmente por la
responsabilidad que el Estado pueda tener en ello. Las personas im-
putadas de un delito pueden elegir libremente quién los represente
en cualquier procedimiento, sea judicial o administrativo, aunque es
importante considerar que el Estado tiene la obligacién de proveer
asesoria y representacién judicial de calidad. En este sentido, casi
todos los entrevistados coinciden en que la defensa puablica es de 6p-
tima calidad: los defensores conocen el derecho, la dogmadtica, deben
cumplir metas, observar estindares y estin sometidos a evaluaciones.
Ello marcaria una diferencia con la defensa privada.

Un entrevistado, refiriéndose a la defensa privada en general, men-
ciona la “defensa penal VIP” que estd, a su juicio, al mismo nivel
que la que provee la Defensorfa,” y la otra defensa privada, en que
se encontrarian las defensas del estallido. En el mismo sentido, uno
de los jueces entrevistados se refiere a la defensa que busca un rdpido

53 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 8.2: Toda persona inculpa-
da de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por un traductor o intérprete, sino comprende o no habla el idioma del
juzgador o tribunal; b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién
formulada; c) concesidn al inculpado del tiempo y medio adecuados para la prepara-
cion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el inculpado no se de-
fendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f)
derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declarar-
se culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

54 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32 Articulo 14, El derecho a un
juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, CCPR/C/GC/32 23
de agosto de 2007, parr.10.

55 JG1yJG4.



acuerdo con el Ministerio Publico, y otra que estd “mds comprome-
tida con la causa”®

En ese orden de cosas, entre las preguntas formuladas a las juezas
y los jueces entrevistados, se les pidié una evaluacién de las defensas.
La mayoria de los entrevistados coincide en que las defensas privadas
son deficitarias, sefialando que usan argumentos repetidos en uno u
otro caso sin distinguir las especificidades de la situacién en concreto;
refutan las imputaciones a partir de una sola linea, es decir, que todo
corresponderfa a un montaje de la policia y que habrifa manipulacién
de la evidencia. Un entrevistado se refirié a esta linea como una “de-
fensa frontal”, es decir, cuestiona los antecedentes, la veracidad de la
declaracién de los policias y de los peritajes —producto de la represién
a la protesta social- y es menos proclive a acuerdos con el Ministerio
Pablico y a alcanzar una suspensién condicional del procedimiento.””
Esto llevard a una visién distinta del conflicto penal en que el indulto
serfa una salida politica. El mismo entrevistado agrega que si las nor-
mas no permiten excarcelacion, este tipo de defensa serd una via valida
y no descartable, “por algo hay un proyecto de ley de indulto”. En este
sentido, otro entrevistado coincide en que esa defensa abona la creacién
de un discurso publico que apruebe una ley de indulto.’®

En general, las juezas y los jueces entrevistadas/os caracterizan la de-
fensa predominante que realizan los defensores privados como politica-
ideolégica mds que penal, porque a pesar de disponer de argumentos
juridicos para controvertir la evidencia, no lo hacen, perdiendo, asi,
una oportunidad de defensa, al seguir un solo patrén de alegato.”” Un
entrevistado en su diagnéstico senala que algunas alegaciones “dan
pena y rabia”; pena por el desconocimiento del derecho penal, del de-
recho procesal penal y de los estindares necesarios; y rabia porque des-
protegen a los imputados. Se pregunta, en consecuencia, si los imputa-
dos estdn conscientes de las limitaciones de esa linea de defensa y de las
alternativas existentes en ese plano. Indica que esos/as defensores/as no
hablan en lenguaje penal o procesal penal, y que eso genera algo mds
que malestar en los jueces.®

Como senalé un magistrado hay alegatos “tipo” que no diferencian
entre casos y todos comienzan igual, con la idea del montaje, posibilidad
que no debe ser descartada, pero hay que revisar las particularidades

56 JG2.
57 JG2.
58 JGe.

60 JG1.
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de cada caso." Otra miembro de la judicatura afiade que esos defenso-
res, en ocasiones, utilizan argumentos que fueron buenos en un caso
y los proyectan a otros, olvidando que, en la prictica, los hechos y las
situaciones son distintas.®* Otro juez de la jurisdiccién de la Regién
Metropolitana, se refiere a un discurso politico presente en algunos
defensores, que intenta establecer una relacién entre la dictadura mili-
tar y el estallido social y suele terminar con un llamado a los jueces a
cumplir con sus obligaciones internacionales.®

Sobre la posibilidad de que se hayan producido montajes, efectiva-
mente, segin nos sefialé una defensora penal publica de la V Regidn,
no es algo descartable. Ella tuvo a su cargo el caso de un hombre que
fue detenido por supuestos desérdenes publicos, pero, al parecer, solo
estaba bebiendo “su latita de cerveza” en una esquina. El imputado
relaté6 cémo lo detuvieron violentamente, lo golpearon y arrastraron
por el medio de la calle, humilldndolo publicamente, por lo que se
hizo una denuncia por apremios ilegitimos. El carabinero que declaré
en el juicio dijo que a él “le habian sacado la firma” y que, en realidad,
nunca vio lo relatado en el parte policial ni en su declaracién, ya que
quien redacté el escrito fue un superior a cargo del procedimiento,
que posteriormente fue dado de baja, al parecer, por causas relativas al
estallido y por cohecho.

Asi, las juezas y los jueces entrevistados consideran que las estra-
tegias de litigio de las defensas privadas, sin darse cuenta, dilatan los
procesos y, por ende, mantienen por mds tiempo la prisién preventiva,
al solicitar, por ejemplo, peritajes inconducentes,** o bien dejando de
hacer lo que deberfan, como pedir el cierre de la investigacion.” Otro
anade que “ni siquiera” hacen una argumentacién sobre el arraigo del

61 JG 2.En este sentido, la presentacion del abogado Carlos Margotta en el Senado, sefia-

la este mismo argumento refiriéndose al caso Catrillanca y la Operacién Huracén: “se
refirié al fallecimiento de Camilo Catrillanca por un disparo efectuado por el Carabi-
nero Carlos Alarcon, del llamado “Comando Jungla”en la comuna de Ercilla. Comentd
que entre los responsables se encuentran ex funcionarios de Carabineros de Chile,
incluido un abogado, que redacté la primera declaracion falsa de los funcionarios po-
liciales. Asimismo, apunté que la “Operacion Huracan’, seria otra demostracion de los
montajes probatorios de la mencionada institucién policial para inculpar a personas,
en este caso, a comuneros mapuches.
Por otra parte, recordé el caso de Daniel Morales y su sobrino Benjamin, que estu-
vieron 11 meses en prisién preventiva acusados del delito de incendio de la Estacion
del Metro Pedreros y que, finalmente, fueron absueltos luego de, segun sus dichos,
comprobarse la falsedad de las pruebas.” En efecto, en este caso hubo un largo tiempo
de prisién preventiva para dos imputados, un tio y su sobrino adolescente, el primero
resulté absuelto y el adolescente condenado en el segundo juicio oral. Latercera.com:
“Fiscalia obtiene primera condena por incendio a estacién de Metro tras estallido so-
cial’, 12 de mayo de 2021.

62 JG3.

63 JG1yJG6.

64 JG5.
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imputado, no lo presentan ante el tribunal en relacién a los lazos que
tiene en su comunidad, si trabaja o estudia, por ejemplo. Es decir, a
juicio de este entrevistado, estos defensores no realizan bien su labor.
El mismo juez agrega que, en forma abierta, en ocasiones, amenazan
con twittear la decisién del tribunal,® lo cual no solo no es una buena
defensa, sino que representa una presién indebida al tribunal.

Ademds, las juezas y los jueces entrevistados constatan que una de
las inconsistencias mds evidentes de los defensores privados en las ale-
gaciones sobre la prisién preventiva, consiste en solicitar que se respete
la presuncién de inocencia respecto de civiles, pero no aceptar su apli-
cacién cuando se trata de uniformados.

A juicio de una entrevistada del Poder Judicial, cuando la defensa
es mds politica que técnica, se pone en juego la calidad de la misma,
cuestién que puede ser incompatible con los intereses de la justicia,
en el sentido de que raya en la falta de ética si se estd instrumenta-
lizando al defendido para favorecer los fines politicos del abogado.®”
Otro juez entrevistado no concuerda con la idea de la instrumenta-
lizacién de ciertas causas y percibe que, en algunos casos, donde la
evidencia es mds nitida en cuanto a la participacién del imputado en
el delito que se le atribuye, tanto el cliente como el abogado defensor
deciden una linea de defensa en conjunto, que abone un discurso
tendiente al indulto.®®

Por su parte, los defensores y las defensoras privados/as entrevis-
tados/as, coinciden en que las y los imputadas/os del estallido social
han tomado la decisién de tener defensa privada por la desconfianza
politica que les provoca la Defensoria Penal Publica. Sin embargo, en
general las y los defensores/as entrevistados/as concuerdan en calificar
como 6ptima en términos técnicos la defensa que realiza la Defensoria
Penal Pdblica, aunque uno de los entrevistados la critica por ser poco
personalizada y carecer de un enfoque de derechos humanos.”” Ade-
mds, las y los defensores/as privados/as entrevistados/as concuerdan en
que durante los primeros meses del estallido la Defensoria Penal Publi-
ca se vio sobrepasada y que, en ese lapso de tiempo, recibié colabora-
cién por parte de las y los defensores/as privados/as.

Sobre la percepcién que tienen jueces y juezas del sistema penal res-
pecto al rol y calidad de las defensas privadas, consultamos a las y los
defensoras/es privadas/os sobre el tema. En ese sentido, una defensora
dijo conocer la critica, pero no compartirla. Agregd, como ejemplo de
preocupacion por la calidad de la defensa que, a solicitud de los presos

66 JG5.

67 JG3,JG2.

68 JG6.

69 Entrevista defensor privado 2.
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del estallido, en la Defensorfa Juridica de la Universidad de Chile crea-
ron, recientemente, una instancia donde los imputados pueden enviar
las carpetas de sus casos para que sean evaluados y se sugieran estrate-
gias para sus respectivas defensas.”’

A pesar de las deficiencias y problemas senalados con anterioridad,
las y los defensoras/es entrevistadas/os senalan que la concesién y pro-
longacién de la prisién preventiva como medida cautelar mds que con
la calidad de la defensa, dice relacién con problemas estructurales,
dogmiticos (exceso de formalismo de los jueces, entre otros) y, prin-
cipalmente, con el rol que ha jugado el Ministerio Publico. Ademis,
las y los entrevistadas/os apuntan a que el Ministerio del Interior y las
Intendencias, en las querellas por Ley de Seguridad Interior del Esta-
do, presionan para que el Ministerio Publico impute delitos graves a
los acusados, a pesar de que los hechos no permitan, necesariamente,
sustentar tales imputaciones.

En razén de lo anterior, es importante considerar que el Comité de
Derechos Humanos, en su Recomendacién General N° 32, articulo
14, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece la
obligacién de un juicio imparcial y expedito. Las dilaciones indebidas
pueden producirse por falta de recursos y no por la complejidad del
caso o el comportamiento de las partes, y los Estados tienen la obliga-
cién de asignar recursos suficientes.”! El deber es juzgar en forma expe-
dita a las personas a fin de reducir la prisién preventiva: “En los casos
en que el tribunal niegue a los acusados la libertad bajo fianza, éstos
deben ser juzgados lo mds rdpidamente posible. Esta garantia se refiere
no sélo al intervalo de tiempo entre la acusacién formal y el momento
en que debe comenzar un proceso, sino también al tiempo que media
hasta el fallo definitivo en apelacién. Todas las fases del proceso deben
celebrarse “sin dilaciones indebidas”, tanto en primera instancia como
en apelacién.”’?

La pandemia afecté y ralentizé la programacién de audiencias,
como es de conocimiento publico. Sin embargo, hay otros factores,
como las estrategias de litigio, que también pueden prolongar los pro-
cesos. En lo que respecta a juicios penales, pueden advertirse retardos
en los procedimientos, ya sea por la extensién de plazos de investi-
gacién solicitados por la defensa como, también, por la calidad de
la misma. En este sentido, la Observacién General 32, articulo 14,
puntualiza que: “El Estado parte no debe ser considerado respon-
sable de la conducta de un abogado defensor, salvo que haya sido,

70 Entrevista abogada representante de victimas del estallido.

71 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32, Articulo 14: El Derecho a
un juicio imparcial y a laigualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 2007, CCPR/C/
GC/32, 23 de agosto de 2007, parr. 27.

72 Ibid. parr. 35.



o debiera haber sido, manifiestamente evidente para el juez que el
comportamiento del abogado era incompatible con los intereses de
la justicia”.”?

En concreto, no es posible conocer a cabalidad el impacto que ha te-
nido el uso de la prisién preventiva y evaluar otros factores que pueden
intervenir, como es la calidad de la defensa, para mantener la privacién
de libertad. Al no contar con datos, tampoco es posible analizar las
decisiones legislativas y de politica publica que se han propuesto al
respecto, entre otras, el proyecto de ley de indulto.

Para determinar si se estdn vulnerando normas internacionales con
el excesivo otorgamiento de la prisién preventiva y su dilatada pro-
longacién, es necesario considerar los distintos factores que estdn en
juego, a saber: un marco regulatorio que propicia o, que derechamente,
rigidiza la aplicacién de la prisién preventiva; las dindmicas de los y
las litigantes y la calidad de sus actuaciones; la labor del Ministerio
Pablico y sus decisiones de politica-criminal, y el cémo los jueces -y
bajo qué criterios— conceden la prisién preventiva. Es evidente, que en
los distintos contextos hay multiples factores que interactiian en el uso
de la prisién preventiva y que deben atenderse.

Un imputado no adquiere, necesariamente, la condicién de preso
politico por el hecho de que se acrediten violaciones a su debido pro-
ceso, o que haya permanecido un largo periodo en prisién preventiva.
Tampoco se puede sostener que cada una de las personas imputadas
en el marco del estallido lo es por la violacién al derecho a la protesta
pacifica; derecho que estd protegido por el derecho internacional de los
derechos humanos. La violencia ocurrida, en algunos casos, tiene en su
base una critica al sistema y una motivacién politica. Lo anterior no
implica que las personas detenidas en el contexto del estallido social, lo
estén por sus convicciones politicas, sino por las acciones que ejecuta-
ron y que pueden ser constitutivas de delitos.

La administracién de justicia tiene multiples desafios. Por un lado,
debe responder a la legitima preocupacién por la seguridad de parte
de la ciudadania y de que exista una sancién a la violencia en distin-
tos contextos, no solo el del estallido. Por otro lado, la administracién
tiene el deber de asegurar que respecto a cualquier persona imputada
por un hecho se cumplan todas las garantias de un debido proceso,
incluida la presuncién de inocencia, y el derecho de la persona a ser
juzgada en un tiempo razonable, especialmente si se encuentra privada

de libertad.

73 Ibid. parr. 32.
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3. PROYECTO DE INDULTO

Un grupo de senadores presenté un proyecto de indulto general por
razones humanitarias, en diciembre de 2020.7* El proyecto establece
un indulto para una amplia gama de delitos, siempre que se hayan
cometido entre el 7 de octubre de 2019 y el 9 de diciembre de 2020, y
que las personas involucradas se encuentren imputadas o condenadas,
sean adultas o tratadas bajo la ley de responsabilidad penal adolescente.
Quedan excluidos de esta iniciativa los agentes del Estado que hayan
cometido delitos durante ese periodo.

Los delitos que comprende la iniciativa son los siguientes: los que
se alzaren a mano armada contra Gobierno legalmente constituido
o la promulgacién de leyes,” los atentados contra la autoridad,” los
que con violencia o intimidacién retuvieran un vehiculo de transporte
publico,”” la colocacién de barricadas,”® desérdenes publicos,” el ho-
micidio frustrado,® el delito de incendios, de la tenencia de bombas
explosivas o para incendiar,® de dafios,** desorden publico y dafios en
bienes publicos o particulares,® falta de obediencia debida;* y los que
queden comprendidos en las figuras del saqueo® y el inciso final del
450 del Cédigo Penal relativo al robo con fuerza en las cosas. Ademds,
se incorporan los delitos de la Ley N° 17.798, Sobre Control de Armas,
el delito de maltrato de obra a carabineros,® los delitos de lesiones a
carabineros® y amenazas a carabineros, 417 asi como los delitos tipi-
ficados en la Ley N° 12.927 sobre seguridad del Estado.

El proyecto incorpora una norma expresa respecto de aquellas per-
sonas que estuvieran bajo prisién preventiva o restrictiva de libertad,
quienes pueden solicitar la revisién de las medidas cautelares invocan-
do la concurrencia de que se les imputa por algunos de los delitos com-
prendidos en la ley, las que serdn revocadas en cada caso, hasta que el
juez de la causa resuelva sobre la solicitud. Respecto de los condenados,

74 Senado, Boletin 13941-17, Proyecto de ley que concede indulto general por razones
humanitarias a las personas que indica por los delitos que sefiala, 9 de diciembre
de 2020.

75 Articulos 121y 126 Cédigo Penal.

76 Articulo 261y articulo 262 del Codigo Penal.

77 Articulo 268 sexies Codigo Penal.

78 Articulo 268 septies Cédigo Penal.

79 Articulo 269 Cédigo Penal.

80 Articulo 391 Cédigo Penal.

81 Delitos del articulo 474 al 481 del Cédigo Penal.

82 Articulos 484, numerales 1,6, 7 y 8 del articulo 485, 486 y 487.

83 Numerales 1,4y 21 del articulo 495 Cédigo Penal.

84 Numerales 1y 5 del articulo 496 del Cédigo Penal.

85 Articulo 449 quater del Cédigo Penal.

86 Articulos 416 bis.

87 Articulo 416 ter del Codigo Penal.

88 Articulo 417 del Cédigo de Justicia Militar.



el tribunal que conocié la causa determinara si la persona se encuentra
en la hipétesis establecida por la ley y cuando ello concurra se determi-
nard que no estdn afectos a condena alguna.

Respecto a la prisién preventiva, los autores del proyecto sehalan
que “En lo que atafe a la vulneracién de garantias procesales de las
personas detenidas, indica que los organismos regionales de derechos
humanos, y en especial la Relatoria de Libertad de Expresién de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, han alertado sobre
la manipulacién del poder punitivo con fines de criminalizacién de la
protesta social, caracterizado entre otros por la acusacién a manifestan-
tes de delitos como dafos al patrimonio, coaccién, o amenazas, adap-
tando, en ocasiones, las figuras delictivas para que se puedan aplicar a
los actos de manifestantes que se desean penalizar y asi poder justificar
su detencidn y la aplicacién de la prisién preventiva.”®

Agregan que Amnistia Internacional “manifestd, a través de una
misiva dirigida al Gobierno del sefor Sebastidn Pifera, que “[...] su
llamado a las autoridades chilenas a liberar de forma inmediata e in-
condicional a todas aquellas personas detenidas tinicamente por el ejer-
cicio de su derecho a la reunidn pacifica, y a considerar otras medidas
alternativas a la prisién para aquellas personas en prisién preventiva o
que corren riesgos ante la pandemia del COVID-19”.°

En el Senado, el subsecretario de Justicia, Sebastidn Valenzuela, se-
fial6 que, de acogerse la ley, no habria un indulto automdtico, pues un
tribunal deberd determinar que las personas imputadas o condenadas
lo son por los delitos que alli se establecen, por actos cometidos en el
periodo definido y que hayan sido realizados en el contexto de mani-
festaciones sociales.” Sostiene, ademds, que habria 14 mil individuos
que estdn bajo prisién preventiva, quienes podrian solicitar la solicitud
de revocacién de las medidas cautelares. Senala lo anterior, conside-
rando el nimero de personas imputadas por los delitos sefialados en el
proyecto de ley, pero, como muestran los datos de la Defensoria, son
personas imputadas por “delitos de interés”, aunque algunos de ellos
nada tienen que ver con el estallido.

Esta propuesta es, efectivamente, una respuesta politica a la situa-
cién de las personas que han sido condenadas o que estén siendo inves-
tigadas por delitos del estallido social. Como senalé el abogado Mar-
gotta, es cierto que ha existido un uso desigual de la prisién preventiva
entre los presos del estallido versus agentes del Estado, si se comparan
las cifras de los manifestantes imputados con las investigaciones por

89 Senado, Boletin 13941-17, Proyecto de ley que concede indulto general por razones
humanitarias a las personas que indica por los delitos que sefala, 9 de diciembre
de 2020.

90 Ibid.

91 Comisién del Senado, 22 de diciembre de 2020.
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violaciones a los derechos humanos cometidas por parte de las poli-
cias, cuyos integrantes han sido sometidos en menor nimero a esa
medida precautoria.”

Sin embargo, en relacién a este proyecto, confluyen varias reflexio-
nes propias de una comunidad democritica, bajo los estdndares in-
ternacionales en materia de derechos humanos. En primer lugar, hay
que considerar que el estindar relativo a la protesta social, en que se
fundamenta el proyecto, dice relacién con la manifestacién pacifica tal
como se enuncia en el articulo 15 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos y el articulo 21 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Y en este aspecto es preciso reconocer que no todas
las manifestaciones producidas fueron, efectivamente, pacificas.

En segundo lugar, en el contexto de la crisis social y politica que vi-
vimos, podemos entender o explicar la violencia, y debemos reconocer
que el estallido nos condujo a un nuevo momento politico: la firma
del Pacto por la Paz Social y la Nueva Constitucién. Pese a las criticas,
se produjo una salida institucional al estallido social, con la firma del
Pacto, el 15 de noviembre de 2019, que permiti6 iniciar el proceso
constituyente, hoy en curso. Las semanas que le siguieron fueron 4l-
gidas, pero luego se inicié un itinerario politico que daba cuenta de
una nueva senda. Este camino, recordemos, fue rechazado por algunos
sectores —que reniegan de la negociacién politica, llaman a la accién
directa y legitiman ciertas formas de violencia contra el sistema-, los
cuales llamaron a no votar o bien a problematizar el voto en el plebisci-
t0.”> Con todo, a partir de las restricciones sanitarias de marzo de 2020
se produjo una reduccién importante de las manifestaciones publicas y
también de los hechos de violencia que, en ocasiones, se producian en
el contexto de las protestas.

Es necesario recordar, a propésito de lo sefalado, que la protesta
es, efectivamente, un derecho humano garantizado en los tratados de
derechos humanos. No obstante, como todo derecho, su ejercicio tiene
restricciones, entre las que se incluye la de no ejercer violencia contra
agentes estatales ni contra particulares, asi como no danar las instala-
ciones publicas ni la propiedad de terceros. Por ello, la figura del indul-
to debe evaluarse con cautela, pues el pais vive importantes grados de
violencia que se han naturalizado, y que, por lo mismo, se replicaron
al cumplirse un ano del estallido social, y se han mantenido en menor
medida hasta el cierre de este Informe, especialmente los dias viernes en
que se protesta en la denominada, a partir del 18 de octubre de 2019,
Plaza Dignidad.

92 Ibid.
93 Pelao Carvallo, “La influencia anarquista en constituyente en Chile. Andlisis con ojos
4cratas”’, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, CLACSO, 2021.



No es posible livianamente sefialar que toda manifestacién que ex-
presa una critica al sistema politico y econdémico a través de acciones
violentas sea protegida por el derecho a la protesta, pues entonces el
derecho también abdica. Los indultos y las amnistias responden a si-
tuaciones de crisis politicas-institucionales que buscan recomponer la
paz social quebrantada por profundos conflictos sociales. Asi el indulto
es utilizado en procesos de paz o justicia transicional, pero, incluso en
contextos de guerra interna, el derecho internacional humanitario im-
pone limitantes que dejan fuera del acuerdo ciertos delitos.”*

En el caso del estallido social chileno, es de vital importancia, des-
de la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos,
resolver con la mayor celeridad posible todos los procesos que se en-
cuentran en curso para determinar la inocencia o la culpabilidad de
aquellas personas que estdn imputadas, especialmente quienes estin
sometidas a prisién preventiva. Asi, se remedia y previene una violacién
al debido proceso. Asimismo, es fundamental que las instituciones pu-
blicas (Defensorfa Penal Publica, Ministerio Publico, Poder Judicial
y el INDH) precisen la informacién disponible sobre la cantidad de
personas imputadas a raiz del estallido social, su situacién procesal y
las caracteristicas particulares del caso. Solo con informacién precisa,
veraz y completa se podrd evaluar adecuadamente cada caso y la proce-
dencia o no de un indulto o0 amnistia como forma para recomponer la
paz social. Sin embargo, un indulto no puede utilizarse de una manera
en que se avalen delitos graves tales como los incendios que, incluso en
el contexto de protestas, han tenido como resultado personas muertas
o gravemente heridas. Si se aprobara una regulacién amplia y sin andli-
sis especificos, se vulneraria el deber de proteccién que tiene el Estado
en materia de derechos humanos.

4. CONCLUSIONES

El principio de inocencia es uno de los pilares centrales que sustenta a
un Estado democrético y de derecho. Por este motivo, debe ser el punto
de partida para cualquier andlisis sobre los derechos y el tratamiento
que se les ha otorgado, por parte de los operadores del sistema penal, a
las personas que se encuentran en prisién preventiva. Lo anterior, cobra
mayor relevancia en contextos de protesta social y, en particular, en
nuestro caso, a partir del estallido social originado en octubre de 2019.
En ese sentido, en el presente capitulo hemos podido evidenciar un

94 Por ejemplo, cuando las acciones de guerra se ejercen contra la poblacion civil o la
para destruir ciertos bienes como lo seria el patrimonio cultural o las iglesias, Fernando
Travesi y Henry Rivera, “Delito politico, amnistias e indultos. Alcances y desafios”, ICTJ,
Justicia, Verdad Dignidad, 2016, p. 3.
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conjunto significativo de vulneraciones a los derechos humanos de las
personas que se encuentran privadas de libertad, por la utilizacién des-
proporcionada de la prisién preventiva como medida cautelar fundada
en criterios normativos que rigidizan la labor de los jueces y juezas.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como sefnala
el profesor Cassel, también busca la proteccién del Estado de dere-
cho, “en que las normas, los procesos y las instituciones del Derecho
Procesal Penal sirven tanto para promover la investigacién y sancién
eficiente del delito, como para proteger al individuo que se encuentra
bajo sospecha o acusacién de delincuencia.””

El primer problema que se nos plantea, tiene que ver con la falta
de datos unificados y precisos que puedan dar cuenta del nimero de
personas que se encuentran imputadas y privadas de libertad por los
hechos ocurridos en el marco del estallido social. Ello se produce por
varias razones, entre otras, que la Defensorfa Penal Publica mantie-
ne unos registros que corresponden a las personas atendidas por esa
institucién, y que hay otro segmento de personas, cuyo niimero no es
posible estimar, que ha recurrido a defensas privadas. Por lo mismo, no
es posible conocer a cabalidad el impacto que ha tenido el uso de la pri-
sién preventiva y evaluar otros factores que pueden intervenir, como,
por ejemplo, la calidad de la defensa, para mantener la privacién de li-
bertad. Al no contar con datos detallados, tampoco es posible analizar
las decisiones legislativas y de politica ptblica que se ha propuesto al
respecto, entre otras, el proyecto de ley de indulto. Es importante, en el
estado actual en que se encuentra el pafs, evitar la naturalizacién de la
violencia: la violencia del aparato del Estado debe ser enfrentada, pero
no a costa de la generacién de mds violencia, ya que ese circulo vicioso
solo redundard en el debilitamiento de la democracia.

El segundo problema que hemos podido constatar, tiene que ver
con el tipo de persecucién penal que ha realizado el Ministerio Publico
y los érganos de gobierno (Ministerio del Interior e Intendencias), la
que ha mostrado ser desproporcionada frente a ciertos delitos, como
desérdenes publicos, y tiende a la criminalizacién de la protesta social.
La mayoria de las personas entrevistadas (juezas y jueces de garantia,
defensoras y defensores publicas/os y privadas/os) coinciden en que el
Ministerio Puablico ha tenido un rol importante en el uso arbitrario de
la prisién preventiva como medida cautelar, y que termina en algunos
casos con penas ya cumplidas, solo por el tiempo que los imputados
permanecieron en prision preventiva.

En tercer lugar y vinculado con lo anterior, tenemos la dictacién
de la Ley 21.208, del 30 de enero de 2020, conocida como “ley

95 Douglass Cassel, “El derecho internacional de los derechos humanos y la detencién
preventiva’, Revista Instituto de Derechos Humanos, Vol. 21. p. 36.



antibarricadas”, que intensificé el uso de la prisién preventiva y, por
ende, provocd un mayor impacto en las personas imputadas en el mar-
co de la protesta social.

Adicionalmente, en el capitulo hemos analizado, en términos ge-
nerales, el rol que han jugado las defensas de las personas privadas
de libertad en el marco del estallido social. Al respecto, hay dos ele-
mentos que se deben considerar. El primero dice relacién con la per-
cepcién que tienen las personas imputadas de falta de independencia
politica por parte de la Defensoria Penal Publica, lo que las ha lleva-
do a contratar defensas privadas. Este es un aspecto que la Defensoria
debe tomar en cuenta y resolver para asegurar que la institucién sea
percibida por el conjunto de la poblacién como una entidad inde-
pendiente que entrega una defensa juridica imparcial y de calidad. El
segundo aspecto, es el de la calidad de las defensas privadas y sus po-
sibles impactos en la extension de la prisién preventiva y, en general,
las estrategias de defensa utilizadas por esos abogados/as defensores/
as. En este sentido, la opinién de los jueces y juezas entrevistados/
as es muy critica, incluso aluden a eventuales problemas éticos en
el marco de dichas defensas privadas. En este capitulo no contamos
con informacién suficiente para arribar a una conclusién al respecto.
Tampoco tenemos informacién certera sobre la naturaleza de los ca-
sos en particular que han defendido y si, por la naturaleza de ellos, la
defensa ha resultado, o no, mds compleja.

Finalmente, considerando el estallido social que hemos tenido a
partir de octubre de 2019, es fundamental que el sistema penal en su
conjunto pueda resolver, con la mayor celeridad posible, todos los pro-
cesos que se encuentran en curso para determinar la inocencia o la
culpabilidad de aquellas personas que estdn imputadas, especialmente
quienes estdn sometidas a prisién preventiva. En un Estado democrati-
co y de derecho, la garantia de los derechos fundamentales, entre ellos,
el respeto al principio de inocencia y el debido proceso, se encuentra en
el adecuado funcionamiento de sus instituciones, uno de los aspectos
que ha fallado en este caso.

5. RECOMENDACIONES

1. Utilizar la prisién preventiva conforme a los estindares interna-
cionales de derechos humanos, es decir, como una institucién
de tltima ratio.

2. Revisar los marcos penales donde se establece que ciertos delitos
no son susceptibles de medidas cautelares distintas a la prisién
preventiva, pues ello vulnera el principio de inocencia y funcio-
na como una medida de pena anticipada.
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Abogar y tomar medidas para que la Defensoria Penal Puablica
cuente con autonomia administrativa e instar para que sea per-
cibida, por el conjunto de la poblacién, como una institucién
auténoma e independiente de las autoridades politicas.
Contemplar, por parte de la Defensoria Penal Publica y el Mi-
nisterio Publico, en sus sistemas de registro e informadticos, la
existencia de informacién detallada sobre imputados e imputa-
das en protestas sociales.

Revisar las politicas de persecucién penal del Ministerio Pabli-
co relativas a delitos de menor entidad y la solicitud de prisién
preventiva, usando para la revisién estindares de derechos hu-
manos.

Realizar una evaluacién, por parte del gobierno y, en particular,
del Ministerio del Interior, conforme a estindares de derechos
humanos, sobre el uso que le han dado a la Ley de Seguridad
Interior del Estado y el rol que han jugado como querellantes
en los procesos penales seguidos a raiz del estallido social. Esto
con el fin de cautelar la presuncién de inocencia de todo impu-
tado y no incurrir en condenas desproporcionadas o injustas en
relacién a personas procesadas en el marco de dicho estallido.









