INFORME DE LA COMISIÓN DE CONSTITUCIÓN, LEGISLACIÓN, JUSTICIA Y REGLAMENTO, recaído en el proyecto de ley, en segundo trámite constitucional, que modifica el artículo 363 del Código de Procedimiento Penal, para perfeccionar las normas sobre libertad provisional y proteger a las personas ante la delincuencia.


BOLETÍN Nº 2.176-07.


_________________________________








HONORABLE SENADO:





	Vuestra Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento tiene el honor de informaros, en segundo trámite constitucional, acerca del proyecto de ley de la referencia, que tuvo su origen en moción de los HH. Diputados señores Mario Bertolino Rendic, Aldo Cornejo González, Sergio Elgueta Barrientos, Alberto Espina Otero, Haroldo Fossa Rojas, Zarko Luksic Sandoval, Waldo Mora Longa, Osvaldo Palma Flores y Baldo Prokuriça Prokuriça.





	Dejamos constancia que el artículo 2º del proyecto de ley que se propone debe ser aprobado con quórum de ley orgánica constitucional, y que fue informado favorablemente por la Excma. Corte Suprema mediante oficio Nº 1108 , de fecha 26 de agosto de 1999.





	A algunas de las sesiones en que se trató el proyecto asistieron la Ministra de Justicia señora Soledad Alvear, el Subsecretario del Interior señor Guillermo Pickering, el Subsecretario de Justicia señor José Antonio Gómez, el Coordinador General de la Unidad Coordinadora de la Reforma Procesal Penal, señor Rafael Blanco, el Jefe de la División Jurídica del Ministerio de Justicia señor Claudio Troncoso, el Jefe del Departamento de Menores de esa misma Secretaría señor Francisco Maldonado, el asesor de esa Cartera Profesor señor Cristián Riego, y los asesores del Ministerio del Interior señora Vitalia Puga y señor Jorge Vives.





	Concurrieron también, especialmente invitados, en representación del Colegio de Abogados su Presidente, don Sergio Urrejola, y el Consejero don Guillermo Piedrabuena; por el Instituto de Ciencias Penales, el Profesor señor Miguel Soto; por la Asociación de Abogados por las Libertades Públicas A.G., los Profesores señora María Inés Horvitz y señor Jorge Ferdmann; y, además, el Profesor señor Jorge Bofill.





	Asistieron, asimismo, el H. Senador señor Rodolfo Stange y el H. Diputado señor Alberto Espina.








ANTECEDENTES





	I.- DE DERECHO





	1.- Constitución Política de la República de Chile.





	El artículo 19, N° 7°, asegura a todas las personas “el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.”





	Agrega que, “en consecuencia:”





	“e) La libertad provisional procederá a menos que la detención o la prisión preventiva sea considerada por el juez como necesaria para las investigaciones del sumario o para la seguridad del ofendido o de la sociedad.  La ley establecerá los requisitos y modalidades para obtenerla.” (inciso primero)








	2.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.





	Este tratado internacional fue promulgado por decreto supremo N° 778, de Relaciones Exteriores, de 1976, que se publicó en el Diario Oficial de 29 de abril de 1989.





	Su artículo 9.3 establece lo siguiente:





	“3. Toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrá derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad.  La prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo.”








	3.- Convención Americana sobre Derechos Humanos.





	La Convención, denominada “Pacto de San José de Costa Rica”, fue promulgada por decreto supremo N° 873, de Relaciones Exteriores, de 1990, que se publicó en el Diario Oficial de 5 de enero de 1991.





	El artículo 7, “Derecho a la Libertad Personal”, señala en su acápite número 5:





	“5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso.  Su libertad podrá estar condicionada a garantías que aseguren su comparecencia en el juicio.”





	Por su parte, el artículo 8, “Garantías Judiciales”, en el encabezamiento de su numeral 2, dispone:





	“2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.”





	La jurisprudencia que ha sentado la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sobre el alcance de los derechos previstos en el artículo 7.5 (derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesto en libertad sin perjuicio de que continúe el proceso) y en el artículo 8.2 (el derecho a la presunción de inocencia) aparece reflejada en el Informe 12/96, recaído en el caso 11.245 (“Giménez”) –Argentina- 1° de marzo de 1996, que puso a disposición de esta Comisión el Profesor señor Miguel Soto.





	La Comisión Interamericana de Derechos Humanos recibió el 17 de noviembre de 1993 la denuncia en contra del Estado argentino de haber privado de libertad a Jorge Alberto Giménez desde el 29 de septiembre de 1989 y denegarle la libertad provisional en varias oportunidades tanto por el juez de la causa como por la Cámara de Apelaciones, sin que se hubiese dictado sentencia.  El 17 de diciembre del mismo año se declaró culpable a Giménez de los delitos de robo y hurto y se le condenó a la pena de 9 años de prisión, fallo que fue confirmado el 14 de marzo de 1995.





	Del mencionado informe cabe destacar las consideraciones siguientes:





	“69. El Gobierno de la Argentina, al responder a los alegatos del peticionario, reconoció, al igual que la Comisión en su Informe N° 17/89, que no es posible definir con precisión el concepto de “plazo razonable” establecido en la Convención.  En este sentido, la Comisión ha reconocido que los Estados miembros de la Convención no tienen la obligación de fijar un plazo fijo para la privación de libertad previa a la sentencia que sea independiente de las circunstancias  de cada caso.  En vista de que no es posible establecer criterios abstractos para un plazo razonable, se debe hacer un análisis de qué es lo razonable a la luz de los hechos específicos correspondientes a cada caso.





	70. La Comisión ha mantenido siempre que para determinar si una detención es razonable, se debe hacer, inevitablemente, un análisis de cada caso.  Sin embargo, esto no excluye la posibilidad de que se establezca una norma que determine un plazo general mas allá del cual la detención sea considerada ilegítima prima facte, independientemente de la naturaleza del delito que se impute al acusado o de la complejidad del caso.  Esta acción sería congruente con el principio de presunción de inocencia y con todos los otros derechos asociados al debido proceso legal.”





	“78. Por lo tanto, el principio de la legalidad que establece la necesidad de que el Estado proceda al enjuiciamiento penal de todos los delitos, no justifica que se dedique un período de tiempo ilimitado a la resolución de un asunto de índole criminal.  De otro modo, se asumiría de manera implícita que el Estado siempre enjuicia a culpables y que, por lo tanto, es irrelevante el tiempo que se utilice para probar la culpabilidad.  De conformidad con las normas internacionales, el acusado debe ser considerado inocente hasta que se pruebe su culpabilidad.”





	“80. Además, aumenta el riesgo de que se invierta el sentido de la presunción de inocencia cuando la detención previa al juicio es de duración no razonable.  La presunción de inocencia se torna cada vez más vacía y finalmente se convierte en una burla cuando la detención previa al juicio es excesivamente prolongada dado que, a pesar de la presunción, se está privando de la libertad a una persona todavía inocente, castigo severo que legítimamente se impone a los que han sido condenados.”





	“84. El objetivo de la detención preventiva es asegurar que el acusado no se evadirá o interferirá de otra manera en la investigación judicial.  La Comisión subraya que la detención preventiva es una medida excepcional y que se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha razonable de que el acusado podrá evadir la justicia, obstaculizar la investigación preliminar intimidando a los testigos, o destruir evidencia.  Se trata de una medida necesariamente excepcional en vista del derecho preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la detención preventiva en lo que se refiere al derecho a la presunción de inocencia y las garantías de debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa.





	85. En el presente caso, los tribunales argentinos fundan su negativa para otorgar la excarcelación al señor Giménez en las características del hecho que se le atribuye, en su historia criminal y en la perspectiva de una pena severa.  Estos criterios, según los juzgadores, les ha permitido estimar que de concederse la libertad provisional al señor Giménez, éste se sustraería a la acción de la justicia.





	86. Tanto el argumento de seriedad de la infracción como el de severidad de la pena pueden, en principio, ser tomados en consideración cuando se analiza el riesgo de evasión del detenido.  La Comisión considera, sin embargo que debido a que ambos argumentos se inspiran en criterios de retribución penal, su utilización para justificar una prolongada prisión previa a la condena produce el efecto de desvirtuar la finalidad de la medida cautelar, convirtiéndola, prácticamente, en un sustituto de la pena privativa de libertad.  La proporcionalidad que debe existir entre el interés general de la sociedad en reprimir el delito y el interés del individuo en que se respeten sus derechos fundamentales se rompe en perjuicio de este último, a quien se le impone un mayor sacrificio.





	87. Además, la expectativa de una pena severa, transcurrido un plazo prolongado de detención, es un criterio insuficiente para evaluar el riesgo de evasión del detenido.  El efecto de amenaza que para el detenido representa la futura sentencia disminuye si la detención continúa, acrecentándose la convicción de aquél de haber servido ya una parte de la pena.





	88. La Comisión observa, por otra parte, que en tal circunstancia, el Estado puede perfectamente adoptar otro tipo de medidas cautelares para asegurar la comparecencia del inculpado, que no signifiquen mayor restricción de su libertad personal.  Más aún, la Comisión estima que la existencia de un sentido de proporcionalidad entre la sentencia y el encarcelamiento previo es, para todos los efectos, una justificación para la pena anticipada, lo cual es una violación del principio de presunción de inocencia consagrado en la Convención.





	89. En vista de que la detención preventiva representa la privación de la libertad de una persona que todavía goza de la presunción de inocencia, debe basarse exclusivamente en la probabilidad de que el acusado abuse de la libertad condicional y proceda a la fuga, y en el hecho de que la libertad condicional de un acusado pueda llegar a convertirse en un riesgo significativo.  Sin embargo, la privación de libertad previa a la sentencia no debe basarse únicamente en el hecho de que un presunto delito es especialmente objetable desde el punto de vista social.





	90. Otra razón utilizada por los tribunales internos para denegar la excarcelación es la historia criminal del señor Giménez.  Este tipo de consideración se funda en una evaluación de la peligrosidad social del individuo, en la virtualidad de su conducta para poner en peligro bienes jurídicos de la víctima del delito o de la sociedad.





	91. La Comisión considera que en la evaluación de la conducta futura del inculpado no pueden privilegiarse criterios que miren sólo al interés de la sociedad.  Dado que el encarcelamiento previo constituye la privación de la libertad de un individuo que todavía se beneficia de la presunción de su inocencia, debe basarse exclusivamente en la probabilidad de que el acusado abuse de la libertad condicional y proceda a la fuga, y en el hecho de que dicha libertad pueda resultar en algún riesgo significativo.





	92. El interés del individuo que ha delinquido en rehabilitarse y reinsertarse en la sociedad también debe ser tomado en cuenta.  Para tal efecto, deben sopesarse elementos tales como la conducta posterior del individuo frente a las consecuencias de su delito, el ánimo o celo reparatorio de los perjuicios ocasionados con el ilícito, el interés del inculpado en incorporar pautas de conducta socialmente aceptables, el entorno social y familiar de aquél y sus posibilidades de rehabilitación.”





	“97. La decisión de mantener la prisión preventiva del señor Giménez como resultado de sus condenas previas vulnera claramente este principio establecido, así como el concepto de la rehabilitación en el Derecho Penal.  Fundar en estas condenas previas la culpabilidad de un individuo o la decisión de retenerlo en prisión preventiva es, en esencia, una perpetuación del castigo.  Una vez que la persona condenada ha cumplido su sentencia o ha transcurrido el período de condicionalidad, debe restablecerse a dicha persona en el goce pleno de todos sus derechos civiles.





	98.  Por tanto, la Comisión considera que el fundamento para mantener la prisión preventiva del señor Giménez era ilegítimo porque vulneró directamente el principio de presunción de inocencia protegido en la Convención.  Los antecedentes criminales del señor Giménez no son un criterio suficiente para justificar la extensión de la prisión preventiva por un período de cinco años.”.








	4.- Código de Procedimiento Penal.





	4.1. El artículo 361 establece:





	“Artículo 361. Si el delito tiene asignada por ley pena aflictiva, el detenido o preso tendrá derecho a que se le conceda la excarcelación, salvo en los casos a que se refiere el artículo 363.





	En este caso, la resolución que otorgue la libertad provisional deberá consultarse al tribunal de alzada que corresponda.





	Para los efectos de este artículo no se aceptará otra caución que hipoteca o depósito de dinero o de efectos públicos de un valor equivalente.  Estas cauciones podrán ser constituidas también por terceros.”





	4.2. El artículo 363, por su parte, señala lo siguiente:





	“Art. 363. Sólo podrá denegarse la libertad provisional, por resolución fundada, basada en antecedentes calificados del proceso, cuando la detención o prisión sea estimada por el Juez estrictamente indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigación, o cuando la libertad del detenido o preso sea peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido.





	El juez podrá estimar que la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la sociedad tomando en consideración alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el número de delitos que se le imputare y el carácter de los mismos; la existencia de procesos pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal, en libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios contemplados en la ley Nº18.216, y la existencia de condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de que trataren. 





	Se entenderá que la seguridad de la víctima del delito se encuentra en peligro por la libertad del detenido o preso cuando existan antecedentes calificados que permitan presumir que éste pueda realizar atentados graves en su contra.





	El tribunal deberá dejar constancia en el proceso, en forma pormenorizada, de los antecedentes calificados que hayan obstado a la libertad provisional, cuando no pueda mencionarlos en la resolución, por afectar el éxito de la investigación.





	El juez, en caso que estime necesario conocer los antecedentes del detenido o preso para concederle la libertad provisional, requerirá del Servicio de Registro Civil e Identificación, por el medio escrito u oral que estime más conveniente y expedito, la información pertinente. El Servicio de Registro Civil e Identificación estará obligado a proporcionarla de inmediato, usando el medio más expedito y rápido para ello, sin perjuicio de remitir con posterioridad el certificado de antecedentes correspondiente.





	El secretario del tribunal dejará testimonio en el proceso de la fecha y forma en que requirió ese informe y, si la respuesta es oral, señalará además su fecha de recepción, la individualización de la persona que la emitió y su tenor.





	Lo dispuesto en los dos incisos precedentes se entenderá sin perjuicio de las actuaciones que se deban efectuar para prontuariar al procesado.”.





	4.3. a) Es dable señalar, como consigna la Excma. Corte Suprema en su informe, que originalmente el Código de Procedimiento Penal estableció que la libertad provisional era un beneficio que se concedía según determinadas circunstancias, y que estaba vedado en ciertos casos. Se denegaba si la privación de libertad era estrictamente necesaria para las investigaciones del sumario y para la seguridad de la persona del ofendido; y se establecía en su artículo 386, que actualmente lleva el 363, la inexcarcelabilidad para vagabundos y reincidentes.





b) La Constitución Política de 1925, en su artículo 19, dispuso que “Afianzada suficientemente la persona o el saneamiento de la acción, en la forma que según la naturaleza de los casos determine la ley, no debe ser detenido, ni sujeto a prisión preventiva, el que no sea responsable de un delito a que la ley señale pena aflictiva”.





Por sucesivas modificaciones (Leyes Nºs 7.836, 8.716, 11.183, 11.625, 13.303, 17.437, de 1944, 1947, 1953, 1954, 1959, 1969 y 1971, respectivamente) se fueron agregando al Código de Procedimiento Penal diversas situaciones – tanto genéricas como específicas – de prohibición de excarcelación, las cuales se mantenían a todo lo largo del juicio sin límites de duración, hasta que se fijó un plazo máximo de seis meses en la Ley Nº 16.437, de 1966, pasado el cual la libertad provisional era obligatoria.





c) La situación cambió con la dictación del Acta Constitucional Nº 3, de 1976, la que dispuso en su artículo 1º Nº 6 letra d), que la libertad provisional era un derecho que procedía siempre, a menos que la detención o prisión fuera considerada por el Juez necesaria para la investigación del sumario o para la seguridad del ofendido o de la sociedad.





Mediante el decreto ley Nº 2185, de 1978, se adecuó el texto del artículo 363 del Código de Procedimiento Penal a la nueva normativa constitucional, agregando a los términos del Acta la necesidad de que la privación de libertad fuera “estrictamente necesaria”, y especificando que la excarcelación ponía en peligro la seguridad de la sociedad cuando respecto del individuo, hubiera “antecedentes graves de que tratará de eludir la acción de la justicia o continuar su acción delictiva”.





Posteriormente, por el decreto ley Nº 2621, de 1979, se complementó el artículo 363 con una enumeración de casos en que el Juez debía estimar que la libertad constituía un peligro concreto para la sociedad.





d) En la Constitución de 1980, el artículo 19 Nº 7 letra e) repitió los conceptos del Acta Constitucional, pero redujo el énfasis tan categórico de la procedencia de la excarcelación para asegurar que “la libertad provisional procederá a menos que…”, etc.





El texto del artículo 363 del Código de Procedimiento Penal continuó sin modificaciones hasta le Ley Nº 18.857, de 1989, que eliminó el calificativo de “estrictamente”, aplicado a la situación de que la privación de libertad fuera estimada necesaria para las tres finalidades antes dichas.





Más adelante, la Ley Nº 19.047, de 1991, suprimió lo relativo a las circunstancias en que se debía entender que la excarcelación del inculpado constituía peligro concreto para la seguridad de la sociedad; y, en cambio, señaló en qué casos existía peligro para la víctima del delito.





Por la Ley Nº 19.385, de 1995, se agregó al artículo 363 tres incisos, relativos a la petición de datos al Registro Civil para conocer los antecedentes del detenido o preso.





Finalmente, en la Ley Nº 19.503, de 1997, se intercaló a ese artículo un inciso segundo por el que se indica al Juez que, para estimar que la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la sociedad, podrá tomar en consideración alguna de varias circunstancias que allí se enumera.





	e) La disposición Trigesimosexta Transitoria de la Constitución Política de 1980, agregada por la reforma constitucional contenida en la ley Nº 19.448, de 1997, en su inciso segundo, dispone que “El capítulo VI-A “Ministerio Público”, la ley orgánica constitucional del Ministerio Público y las leyes que, complementando dichas normas, modifiquen el Código Orgánico de Tribunales y el Código de Procedimiento Penal, se aplicarán exclusivamente a los hechos acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia de tales disposiciones.”





	Según prevé el artículo 4º transitorio del proyecto de Ley Orgánica Constitucional del Ministerio Público, “las normas que autorizan al Ministerio Público para ejercer la acción penal pública, dirigir la investigación y proteger a las víctimas y los testigos entrarán en vigencia con la gradualidad que se indica a continuación, plazos que se contarán a partir de la fecha de publicación en el Diario Oficial de la presente ley:





	IV y IX Regiones			12 meses


	II,III y VII Regiones			24 meses


	Región Metropolitana		36 meses


	I,V,VI,VIII,X,XI y XII Regiones	48 meses”.





	Cabe tener presente, al respecto, que de acuerdo al artículo 94, inciso primero, del Código Penal, “la acción penal prescribe:





	Respecto de los crímenes a que la ley impone pena de muerte o de presidio, reclusión o relegación perpetuos, en quince años.


	Respecto de los demás crímenes, en diez años.


	Respecto de los simples delitos, en cinco años.


	Respecto de las faltas, en seis meses.”








	II.- DE HECHO





	1.- Fundamentos de la moción.





	La moción, si bien efectuaba una propuesta diferente de la aprobada en definitiva en el primer trámite constitucional, destacó que, durante los últimos años, se han modificado las normas legales, especialmente el artículo 363 del Código de procedimiento Penal, con el objeto de lograr un justo equilibrio entre el derecho que tiene una persona procesada a permanecer en libertad mientras no se dicte sentencia condenatoria en su contra y el derecho de la sociedad y, por ende, de cada uno de los ciudadanos, a vivir y desarrollar sus actividades diarias sin el riesgo permanente de ser víctima de la acción de delincuentes habituales, que actúan abusando de las normas que les otorgan la libertad provisional.





	No obstante lo anterior y pese a que los legisladores fijaron criterios orientadores para los jueces con el objeto de que se resolviera con una mayor rigurosidad las libertades provisionales, considerando la gravedad del delito y las circunstancias que rodearon su comisión, se ha podido constatar, por hechos que son de público conocimiento, que en un altísimo porcentaje los delitos que se cometen en el país, y que generan los más graves reproches sociales, son cometidos por delincuentes reincidentes que se encontraban gozando del beneficio de la libertad provisional, la que les fue otorgada en procesos seguidos en su contra por esos mismos delitos.





Concluye haciendo presente la necesidad de aunar criterios entre los magistrados sobre los casos y circunstancias en que procede la libertad provisional y buscar que su otorgamiento se haga con una mayor rigurosidad.














2.-Efectos en el sistema penitenciario.





La señora Ministro de Justicia, en su intervención ante la Comisión, el 3 de agosto en curso, destacó que la moción parlamentaria en análisis debe ser evaluada “considerando, entre otros aspectos, su impacto o externalidad hacia el sistema penitenciario. Actualmente más de un 50% de las personas privadas de libertad en recintos carcelarios, se encuentran en condición de procesados bajo detención preventiva. Una nueva adecuación a las normas que regulan la libertad provisional, restringiendo ésta, debe considerar que uno de sus efectos inmediatos será el incremento significativo de la población penal procesada y por tanto, agravará aun más la situación de sobrepoblación y hacinamiento del sistema penitenciario, que a marzo de 1999 alcanza un 40% de déficit.





A este respecto hay que tener presente que en el período 1994-1999, se han construido ciento diecinueve mil metros cuadrados incluyendo los complejos penitenciarios de Arica y Valparaíso, lo que generó un impacto positivo en el déficit de plazas del sistema penitenciario, de un 60% a un 40%.





Es relevante señalar que el hacinamiento, como está demostrado, atenta contra las posibilidades reales de inserción de las personas privadas de libertad. De prosperar esta iniciativa deberá necesariamente considerarse los recursos adicionales por parte del Ministerio de Hacienda, que permitan a Gendarmería de Chile realizar las correspondientes inversiones en infraestructura, en la construcción de nuevos recintos de detención preventiva y de esta forma el sistema penitenciario pueda contar con mayor disponibilidad de plazas, a objeto de enfrentar el déficit que hoy existe y que se vería fuertemente incrementado con esta modificación legislativa.





Debemos señalar que el crecimiento que ha experimentado la población carcelaria en Chile, considerando la legislación vigente sobre libertad provisional y sistema de ejecución de penas, no es correlativo con el crecimiento de la población del país (el número de personas encarceladas el año 1980 era de 15 mil 320, en el transcurso del año 1999, dicha cifra alcanzó las 30 mil personas, lo que refleja un crecimiento en las últimas dos décadas de casi un 100%. En este mismo período el crecimiento vegetativo de la población global de Chile fue de aproximadamente un 33%, pasando en los últimos 20 años de 11.147.000 habitantes a 15.017.000, es decir casi tres veces menor).





En otros términos, el año 1980 observábamos que el número de personas recluidas por cada 100.000 habitantes era de 136, mientras que este año esta tasa se incrementa a 199 personas recluidas por cada 100.000 habitantes.





Por otro lado, al analizar la evolución de la curva de crecimiento de la población penal recluida, la categoría con más poder explicativo es la evolución de la población de condenados que se ha incrementado en un 130%, pasando de 6.096 en el año 1980 a 13 mil 478 en el año 1999.





Asimismo, entre los años 1980 a 1999, se ha evidenciado un aumento de la población penal de internos procesados con un aumento significativo, que alcanza a un 58% (12.769 reclusos en lo que va transcurrido del presente año 1999).





El Sistema de Ejecución Penal bajo la responsabilidad de Gendarmería de Chile, al mes de Mayo de 1999 mantiene una población total de 64 mil 469 personas, distribuidas de la siguiente manera:








Sistema Cerrado (*)�
28.398�
 44,05%�
�
Sistema Semi-Abierto�
     344�
   0,53%�
�
Sistema Abierto (**)�
35.727�
 55,42%�
�
TOTAL�
64.469�
100,00%�
�



(*) Incluye a personas detenidas (2151), Personas procesadas (12.769), Personas condenadas (13. 478)





(**) Esta cifra incluye a las personas que han obtenido algún beneficio intrapenitenciario de salida al medio libre, como son la salida diaria (1.196  personas) y la libertad condicional (2.059 personas).





La tendencia al aumento de la población penal es un elemento que se encuentra considerado en el plan quinquenal de construcción de establecimientos penales, sin dejar de lado el posible aumento de los usuarios de medidas alternativas a la reclusión y del impacto futuro de la Reforma Procesal Penal.





De efectuarse las modificaciones propuestas a la libertad provisional, necesariamente, esta variable debe ser considerada en la planificación de construcción de futuros establecimientos penales, a fin de asumir el impacto en el sistema penitenciario en cuanto al déficit de plazas.





Por todo lo anterior, cabe considerar que impulsar legislativamente mociones como las que se analizan requerirá de contar previamente con una estimación de los recursos presupuestarios que deberán asignarse en materia de infraestructura de recintos penitenciarios para recibir a la mayor población penal que se originará”.





3.-Estadísticas





3.1. Relación entre procesados y condenados; distribución de los recluidos por región, calidad procesal y sexo, y relación entre reincidentes y primerizos.





El último “Compendio Estadístico de la Población Atendida por Gendarmería de Chile”, correspondiente al año 1998, contiene diversa información que se relaciona con esta iniciativa de ley.





Se insertan, a continuación, los cuadros números 6,11 y 37 de ese documento.





El cuadro número 6  demuestra la evolución de la población recluida, considerada en su promedio anual, entre los años 1980 y 1998. Gendarmería de Chile hace presente en  su trabajo que la evolución de la población recluida entre 1980 y 1990 fue afectada principalmente por los indultos generales otorgados para favorecer a los condenados con penas ejecutoriadas en los años 1980, 1981, 1983, 1986, 1987 y 1990.





Aun con esa salvedad, se aprecia de este cuadro que el promedio de todo el período es de un 46.19% de personas procesadas y de un 43.63% de condenados.
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El cuadro número 11 desarrolla las cifras correspondientes al año 1998, diferenciando el total de recluidos por región, calidad procesal y sexo.











�


El cuadro número 37, por último, en dos presentaciones gráficas, diferencia, por región, entre los primerizos y los reincidentes.











�





3.2. Razones de término de los procesos penales.


El “Anuario de Justicia 1996”, publicado en 1998 por el Instituto Nacional de Estadísticas, consigna en su página 115 la distribución porcentual de las causas criminales terminadas, según el motivo del término.





	De acuerdo a esa información, las razones de término y el porcentaje que ocupan del total son los siguientes:





	Sobreseimiento temporal  46,9%


	Sentencia condenatoria     35,8%


	Otros motivos                     13,6%


	Sobreseimiento definitivo     3,0%


	Sentencia absolutoria           0,7%








3.3. Comisión de delitos por procesados en libertad provisional.





La Comisión solicitó a Carabineros de Chile, Policía de Investigaciones de Chile y Gendarmería de Chile “datos estadísticos sobre los detenidos por delitos que tengan la calidad de procesados por otros hechos delictivos”.





Carabineros de Chile, por medio del General don Oscar Olivares, Jefe de Gabinete del señor General Director, respondió que “lamentablemente es imposible remitir los antecedentes requeridos, debido a que Carabineros de Chile no recopila ese tipo de información”.





La Policía de Investigaciones de Chile, representada por su Director General don Nelson Mery, manifestó que “atendida la modalidad estadística, en actual vigencia en nuestra Institución, no se cuenta con información acerca de la situación procesal presente o posterior al momento de la detención de personas, que aparecen involucradas como autores, cómplices o encubridores de delitos investigados, ya sea flagrantes o producto de decretos de investigar emanados de los tribunales de Justicia, razón por la cual no es posible remitir a esa Comisión los antecedentes requeridos.





En los partes policiales, mediante los cuales se pone a disposición del Tribunal a las personas antes señaladas, habitualmente se incorpora información sobre antecedentes policiales que al respecto obran en nuestro Departamento de Asesoría Técnica, tales como órdenes de aprehensión pendientes y anteriores detenciones efectuadas a su respecto por la Institución.





Cabe hacer presente que en algunas investigaciones policiales efectuadas por el personal institucional, se recurre a los antecedentes del Registro Civil e Identificación, que cuenta con información acerca de la situación procesal de las personas, tales como autoprocesamientos y condenas”.





Gendarmería de Chile, por medio de su Director Nacional, don Hugo Espinoza, informó “que se hace prácticamente imposible acceder a la petición que usted formula en la forma que ella expresa, por las razones que a continuación le expongo:





1.- Las estadísticas generales y actualizadas que nuestro Servicio maneja en relación con los sujetos que ingresan a los distintos establecimientos penitenciarios del país, sea en calidad de detenidos o procesados, resultan ciertamente insuficientes para atender un requerimiento como el que se nos solicita, por cuanto ellas dan cuenta de la situación particular de cada interno en tales condiciones y, puntualmente, en torno al ilícito por el cual ingresó, sin que exista un manejo cualitativo del tema o bien, un registro más acabado que señale los diversos episodios delictuales que le hayan significado un procesamiento por otros hechos punibles.





Se trata, más que nada, de cifras globales que no dan cuenta de aquello que a esa H. Comisión interesa.





En otras palabras, el manejo de esta información resulta absolutamente insuficiente, en el caso que nos ocupa.





Esta carencia se aprecia, aún con mayor fuerza, tratándose de internos detenidos, que constituyen lo que podríamos denominar la población flotante de Gendarmería, toda vez que su permanencia en los distintos recintos penitenciarios es esencialmente transitoria y mínima.  Ello impide la obtención de antecedentes más completos respecto de las eventuales otras detenciones y/o procesamientos que haya sufrido.





Otra razón que influye también, poderosamente, en este panorama, es el hecho que en muchas ocasiones, la estadística existente no refleja la verdadera dimensión de las personas que son sometidas a proceso, desde el momento en que se ha hecho imposible la ubicación y captura del afectado.





2.- Las condiciones en que los distintos establecimientos dejan constancia del ingreso de detenidos y procesados dista mucho de ser la ideal, ya que esta labor se realiza, en la mayor parte de los casos, en forma manual, existiendo libros en que se anotan tales ingresos.





Lo anterior trae aparejada la carencia de otros datos que permitan, como dijimos, efectuar una relación cualitativa de la situación penal de estas personas.





3.- La entrega de una información como la solicitada implicaría escudriñar en los registros mencionados, de cada establecimiento penitenciario y, al mismo tiempo, que las jefaturas de dichos establecimientos hiciesen lo propio en cada uno de los tribunales correspondientes a la zona geográfica en donde aquellos se ubican.





Tal situación resulta, sin duda, engorrosa, por no decir impracticable y, lo que es peor, no garantiza en modo alguno que sus resultados se correspondan absolutamente con la realidad.





4.- En vista de lo anteriormente expuesto, lamentablemente no le es posible a esta Dirección Nacional satisfacer sus requerimientos. No obstante y dada la importancia que reviste esta materia, se encuentran en estudio las normas, instrucciones y coordinaciones que permitan adecuar el trabajo de nuestro Servicio, en este ámbito, a las necesidades de modernización, ampliación y actualización de información que demanden las eventuales modificaciones que, en materia de libertad provisional, se deberían producir.”








DISCUSIÓN GENERAL





	1.- Indicación sustitutiva del Ejecutivo.





	El proyecto de ley aprobado en el primer trámite constitucional sustituye el inciso segundo del artículo 363 del Código de Procedimiento Penal, para obligar al juez a estimar que la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la sociedad cuando existan antecedentes que hagan presumir que continuará delinquiendo o que tratará de eludir la acción de la justicia, para lo cual considerará alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el número de delitos que se le imputare y el carácter de los mismos; la existencia de procesos pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal, en libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios contemplados en la ley Nº18.216 (sobre beneficios alternativos a las penas privativas de libertad); la existencia de condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de que trataren; el hecho de haber sido condenado y haber cumplido la pena, tratándose de delitos de la misma especie o de similar o mayor gravedad, y el número o multiplicidad de hechores, cuando actuaren concertadamente para facilitar la comisión del delito o procurarse la impunidad.





	Por oficio N° 135-340, fechado el 29 de julio de 1999, S.E. el Presidente de la República –con las firmas del señor Ministro del Interior y de la señora Ministra de Justicia- formuló indicación sustitutiva al proyecto de ley.





	Esa indicación sustitutiva presentada por el Ejecutivo modifica los artículos 361, 363 y 364 del referido Código, apuntando a cinco objetivos fundamentales.





	Por una parte, establece la obligatoriedad para el tribunal de primera instancia de fundamentar la resolución que otorgue la libertad provisional, y para la Corte de Apelaciones de fundamentar el fallo que recaiga sobre la consulta o la apelación de la libertad provisional.  En segundo lugar, establece la obligación del tribunal de considerar sólo alguna de las circunstancias que se enumeran para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la sociedad. En tercer lugar, obliga al juez de la causa a requerir los antecedentes del detenido o preso al Servicio de Registro Civil antes de pronunciarse sobre la libertad provisional.  En cuarto lugar, permite que solamente el juez o el secretario del tribunal soliciten oralmente la información sobre tales antecedentes al Servicio de Registro Civil.  Finalmente, impide que se reitere la solicitud de libertad provisional dentro de los quince días siguientes a la fecha en que haya sido denegada, excepto el caso de que medien nuevos antecedentes; añade que, si el tribunal otorgare una libertad provisional que antes hubiere denegado, deberá dejar constancia de los antecedentes que justifican su cambio de decisión, y por último, hace la salvedad de que el tribunal conserva su facultad de conceder de oficio la libertad provisional.








	2.- Opiniones consultadas





		2.1.- Ministerio de Justicia.





	La señora Ministra de Justicia sostuvo que el proceso jurisdiccional penal no constituye, por sí mismo, un instrumento de represión al delito, razón por la que no cabe, ni formularle exigencias que no le competen, ni cifrar en él expectativas que deben descansar en instituciones diferentes.





Se preguntó que, “si la presunción o el principio de inocencia constituyen bases de un enjuiciamiento penal moderno, ¿cuál puede ser la razón para que, al que se presume inocente, se le imponga soportar restricciones de libertad, durante el proceso? o, establecido que todo proceso es un castigo, en palabras de San Agustín, ¿resulta necesario castigar para saber si corresponde aplicar castigo?





La idea se retrata con mayor fidelidad, cuando se observa que con una medida cautelar como la prisión preventiva, se inflige un sufrimiento cierto por un delito incierto.





La prisión preventiva, por lo tanto, debe comprenderse como una medida esencialmente cautelar, de la que resultan las siguientes características imprescindibles:





1) Provisionalidad:  como se trata de una medida que, en el fondo, aunque no está concebida así, impone castigo anticipado a quien no se sabe fehacientemente si merece la sanción penal, tan pronto desaparezca el riesgo que se quiso evitar, la medida debe terminar;





2) Homogeneidad:  lo decretado a título de medida cautelar debe ser homogéneo con lo que se espera sea el contenido de la sentencia.  Por decirlo de otro modo, si la sanción asignada al hecho investigado, no es una pena privativa de libertad, el sujeto no debe ser privado de ella, cautelarmente, porque se rompe la necesaria exigencia de homogeneidad entre cautela y sentencia.





3) Excepcionalidad:  no corresponde imponer este aseguramiento si aparece cualesquiera otra posibilidad de llegar al mismo fin.  La privación de libertad debe constituir necesariamente, una última ratio procesal-penal.





4) Jurisdiccionalidad:  Este atributo, desde una cierta perspectiva parece más evidente.  Es que nadie concebiría que en nuestros tiempos las personas fueren sometidas a prisión por decisión administrativa o legislativa.  Lo impide, finalmente, la propia Constitución, al reservar, de modo exclusivo, a los tribunales la actividad jurisdiccional en la que se inserta la tarea cautelar.





Lo importante, por lo tanto, es que la jurisdiccionalidad se respete cabalmente.





Afirmo de esta manera, que si la ley no puede proclamar, sin alterar el sistema de constitucionalidad, que todas las querellas penales han de concluir, necesariamente con un castigo mínimo, a partir del cual el Juez podrá imponer sanciones mayores, tampoco puede, sin incurrir en idéntica alteración, determinar que el Juez necesariamente habrá de disponer o de denegar, ciertas medidas cautelares.





Cuando la Constitución confía a los Tribunales la función jurisdiccional, cabe entender que el encargo es total, comprensivo de la decisión final como de aquellas que le anteceden.





5) De la homogeneidad predicada anteriormente, emana una condición negativa:  la imposibilidad de que se adelante el contenido de la sentencia, esto es, que ella se cumpla anticipadamente.  Es el reclamo permanente de los penalistas para evitar que a la cautela se le otorgue carácter sancionatorio anticipado y que desde un ámbito estrictamente dogmático puede rechazarse porque vulnera el principio medular conforme al cual “nulla executio sine título” con arreglo al cual no se puede cumplir una ejecución si no descansa en un título representado por la sentencia ejecutoriada.”.





A continuación, la señora Ministra examinó la forma en que el Constituyente ha consagrado el instituto de la libertad provisional en nuestra Carta Fundamental.





Para ello, se refirió a tres aspectos que le parecen centrales, a saber: 





1º Si la libertad provisional es un derecho o una garantía constitucional;





2º Materias que deben ser objeto de una ley complementaria y sus límites,





	3º Rol y atribuciones del Juez a cuyo cargo se encuentra una persona detenida o sometida a prisión preventiva.





1º En cuanto al primer aspecto, sostuvo que “la libertad provisional es una garantía constitucional e, implícitamente, un derecho de las personas detenidas o presas preventivamente”.





“La libertad provisional es un “derecho-garantía” toda vez que, junto con tratarse de una relación jurídica de naturaleza accesoria respecto de la libertad personal, pone al Juez en la situación de reconocer concretamente la exigencia del detenido o sometido a prisión preventiva a gozar de la libertad mientras penda el proceso, siempre que se verifiquen las condiciones objetivas y no varíen las condiciones subjetivas que le favorecen”.





2º Respecto del contenido y límites de la legislación complementaria, destacó que, “para que proceda el instituto de la libertad provisional es menester que se cumplan las condiciones objetivas fijadas por el ordenamiento jurídico nacional. En este sentido, la Constitución, salvo las condiciones y modalidades que regula directamente en relación con los delitos terroristas, encomienda a la ley la determinación de los requisitos y modalidades para que proceda la libertad provisional. Es decir, se trata de requisitos y modalidades de “procedencia” y no de “improcedencia”. 





Ahora bien, entre las condiciones objetivas a que nos referimos el Comisionado señor Ortúzar (“Actas de la Comisión Constituyente”, Sesión 118ª, pag.13) dejó claramente sentado que se trataba de la exigencia de fianza, su monto y u otras materias de procedimiento, proscribiendo la posibilidad de que el legislador, so pretexto de regular este derecho-garantía, estableciera delitos inexcarcelables o impusiera requisitos o condiciones que hicieran imposible su ejercicio”.





Consideró la señora Ministra que el numeral 26 del artículo 19 de la Constitución Política “es muy importante para dilucidar los límites de la habilitación legal. En efecto, en primer lugar la ley sólo puede complementar una garantía constitucional en tanto la Constitución la autoriza expresamente a ello, de suerte que el legislador no podría hacerlo sin ese requisito de derecho positivo. Por consiguiente, al legislador complementario del Artículo 19º Nº 7 letra e) de la Carta Fundamental sólo le es permitido establecer los “requisitos” y las “modalidades” con arreglo a las cuales procede la libertad provisional.





En segundo lugar, en la especie, le está vedado al legislador complementario imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan el libre ejercicio de este derecho o garantía ni afectar el derecho en su esencia. 


Aquí cobran vigor las predicciones planteadas por los Comisionados en torno a la cuantía de la fianza, exigencia de solicitud previa por parte del interesado o su representante y otros requisitos que estime conveniente imponer para obtener tal libertad.





No puede ignorar tampoco el legislador complementario que la Constitución asigna específicamente al Juez de la causa la ponderación de si concurren las tres hipótesis de peligro para no dar lugar, siempre en forma provisoria, a la libertad provisional solicitada. En otras palabras, no puede el legislador invadir el ámbito competencial asignado con exclusividad a los Tribunales de Justicia; en caso contrario existiría un notorio vicio de constitucionalidad”.





3º Por último, en lo que atañe al rol y atribuciones de los Tribunales de Justicia, la señora Ministra indicó que “el cumplimiento de las denominadas condiciones subjetivas ha sido entregado por la Constitución al Juez de la causa. A él le corresponderá discernir, calificar o ponderar si la detención o prisión preventiva es necesaria para las investigaciones del sumario, para la seguridad del ofendido o de la sociedad. 





Se trata en buenas cuentas de una potestad discrecional entregada a los Tribunales de Justicia, quienes con arreglo al mérito del expediente, a las normas reguladoras de la prueba y a su justo y racional criterio, deberán dirimir la cuestión que se suscite una vez que una persona detenida o sometida a prisión preventiva solicite la libertad provisional.





La circunstancia de que se trate de una atribución discrecional, a nuestro juicio, no exime al Juez de que deba obrar conforme a los criterios de racionalidad y justicia consagrados en el Artículo 19º Nº 3 inciso quinto de nuestra Carta Fundamental. De lo anterior se sigue que la concesión o denegación de la libertad provisional no es un ejercicio arbitrario o desprovisto de razonamiento jurídico; por el contrario, por tratarse de un órgano jurisdiccional, debe actuar conforme a las circunstancias del caso, a la prueba rendida y la que sea necesario tener a la vista para mejor resolver y, siguiendo los criterios de valoración o ponderación emanados de la teoría de la prueba.





En otras palabras, la potestad conferida por la Constitución a los Tribunales de Justicia es de naturaleza discrecional pero dentro del Derecho y no al margen de él. 





No se trata de una discrecionalidad arbitraria sino de una discrecionalidad racional y justa. No se trata de un beneficio o gracia sino del ejercicio legítimo de un derecho o garantía a cuyo respecto el tribunal debe verificar el cumplimiento de las condiciones objetivas y subjetivas prescritas en el ordenamiento jurídico. No es una concesión graciosa de la libertad provisional, en cuyo caso no existe control jurídico, sino de reconocer la existencia de un derecho que es exigible a partir de la constatación de tales condiciones”.





“A partir de lo expuesto, esto es, acerca la naturaleza jurisdiccional de la resolución judicial, nos permitimos concluir, tal como se consigna en las Actas de la Comisión de Estudios y de la doctrina que se ha ocupado de la materia, que la decisión judicial debe ser fundada. Esta exigencia de fundamentación, aplicable no sólo a los casos en que se deniega la solicitud de libertad provisional sino también cuando se concede, es la base que permitirá, entre otras consideraciones, verificar si el tribunal ha actuado con arreglo a Derecho y, en su caso, proceder a la revisión de su determinación por la instancia jurisdiccional correspondiente”.





En tercer lugar, la señora Ministra se refirió a las obligaciones internacionales del Estado de Chile en la materia.





Precisó que tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, como la Convención Americana de Derechos Humanos de 1969 consagran el principio básico de que toda persona debe ser reputada como inocente mientras no se demuestre lo contrario. Así, el artículo 14º, párrafo 2, del Pacto consagra que “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. A su turno, el artículo 8º, párrafo 2º, de la Convención establece igual derecho fundamental al señalar que “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.





Respecto de los derechos de las personas detenidas o presas, el Pacto de Derechos Civiles y Políticos es claro al señalar en su artículo 9º, párrafo 3, que “Toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será llevado sin demora ante un Juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad” y, a continuación, agrega: “La prisión preventiva de las personas que han de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales, y en su caso, para la ejecución del fallo”.





Manifestó que “las normas precedentemente reseñadas, como concuerda la doctrina en la materia, constituyen un todo integral para tratar este tema: de la presunción de inocencia se deriva que la prisión preventiva no puede ser la regla general en los procesos penales ni puede ser utilizada como un mecanismo de aplicación de una supuesta pena anticipada. Asimismo, ello tiene su correlato en el derecho de la persona a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. 





Los supuestos autorizados expresamente en los instrumentos internacionales para justificar la prisión preventiva dicen relación con las garantías de comparecencia en el juicio, a objeto que la persona no se evada de él”.





La señora Ministra se refirió, a continuación, al proyecto de ley aprobado por la H. Cámara de Diputados, advirtiendo que establece “como imperativo para el Juez el denegar la libertad provisional cuando existan antecedentes que hagan presumir que continuará delinquiendo o que tratará de eludir la acción de la Justicia. Lo que constitucionalmente estimamos se encuentra vedado es que el legislador le señale al Juez hipótesis de peligrosidad concretas en los cuales no se concederá la libertad provisional, ya que en este caso la estimación del peligro para la sociedad no la haría el juez como constitucionalmente corresponde, sino que la haría directamente el legislador. Por lo tanto si este proyecto de ley pudiese interpretarse en este sentido adolecería de vicio de inconstitucionalidad. Siempre debe preservarse que el Juez pueda hacer la ponderación caso a caso, para lo cual se pueden establecer criterios orientadores, pero siempre es al Juez en última instancia a quien corresponde tomar la decisión. Por lo tanto la redacción tan imperativa del precepto no parece feliz porque podría significar una limitación de las facultades privativas del Juez de la causa. 





Asimismo, la introducción de pautas imperativas y objetivas que deba tener a la vista el Juez del Crimen podría interpretarse como la imposición de límites legales a la procedencia de la libertad provisional, lo que sería notoriamente inconstitucional puesto que esta garantía fundamental sólo admite como limitaciones las tres hipótesis previstas en el inciso primero de la letra e) del Artículo 19 Nº7, interpretado en consonancia con lo dispuesto en el Nº26 del mismo artículo (en cuya virtud la ley sólo puede limitar una garantía en los casos en que la Constitución lo autoriza), por lo que al legislador le está vedado introducir criterios restrictivos para la procedencia de dicha garantía constitucional. Abona además esta tesis la consideración que debe hacerse de la prisión preventiva como medida cautelar, y que como tal forma parte integrante de la facultad jurisdiccional que es privativa de los Jueces y no del legislador, de acuerdo al Artículo 73º de la Carta Fundamental que señala que la facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los Tribunales establecidos por la ley”.





Informó que, en virtud de las consideraciones antes señaladas, el Ejecutivo ha decidido introducir una indicación sustitutiva al proyecto de ley, cuyos elementos esenciales expuso:





“a) Exigencia de la fundamentación de las resoluciones que otorgan la libertad provisional.





La indicación postula que, tratándose de delitos que merezcan pena aflictiva, tanto la resolución del juez de primera instancia como la del tribunal de alzada que concede el beneficio por la vía de la consulta o apelación debe estar fundada en los antecedentes de hecho y derecho del proceso. Con ello se exige que, tratándose de los delitos más graves y que causan mayor preocupación y conmoción pública, los Jueces personalmente expliquen y fundamenten las razones que tuvieron en vista para conceder la libertad provisional, lo que deberá llevarlos a un examen más acucioso de la concesión de este beneficio, minimizándose la posibilidad de eventuales abusos que podrían existir en un otorgamiento demasiado liberal de la misma.





b) Criterios orientadores a los Jueces dentro del marco constitucional





Respecto de los criterios orientadores a los Jueces la indicación que se presenta parte de la base que el Juez según mandato constitucional es soberano, no pudiendo el legislador establecer presunciones de peligrosidad. Lo que sí puede hacerse es que el Juez deba considerar ciertos criterios orientadores al momento de decidir soberanamente si considera que la libertad de la persona es o no peligrosa para la seguridad de la sociedad.





Por ello se postula redactar el inciso de forma que el Juez, para considerar si la libertad del imputado constituye o no un peligro para la sociedad - con lo que se está reconociendo la facultad privativa que en esta materia la Constitución entrega a los Jueces- deberá considerar sólo determinados criterios orientadores, que son los que actualmente establece el legislador.





c) Radicar sólo en el Juez o el Secretario la función de solicitar los antecedentes de quien solicita la libertad provisional.





Los indicaciones que se presentan a la consideración del H. Senado tienen por objeto exigir que  sólo sea el Juez personalmente o el Secretario quienes estén autorizados para solicitar oralmente del Registro Civil los antecedentes de quien solicita la libertad provisional, evitando la delegación de funciones en una materia tan importante como ésta. Además, se reemplaza el encabezado del inciso correspondiente que hoy reza: En caso que el Juez considere necesario conocer los antecedentes del detenido o preso para concederle la libertad provisional, por la oración: “para conocer los antecedentes del detenido o preso para concederle la libertad provisional”, lo que exige en todos los casos al Tribunal  solicitar dichos antecedentes al Registro Civil.





Cabe señalar que hoy el Registro Civil está en condiciones de responder inmediatamente estas consultas de los tribunales incluso por vía fax y telefónica.





d) Establecer una regla que establece un plazo para volver a presentar una solicitud de libertad provisional si la anterior solicitud ha resultado denegada.





Las indicaciones que se presentan abordan también aspectos de tipo práctico  a objeto de regular en mejor medida las solicitudes de libertad provisional que se presentan. Dentro de ellas, cabe destacar el establecimiento de un plazo de quince días para volver a reiterar la solicitud de libertad provisional una vez que ella haya sido denegada por el Tribunal, sin perjuicio de las facultades de oficio que conserva el propio Tribunal. Con ello se elimina la posibilidad que cotidianamente se renueven peticiones de libertad provisional.





e) Radicación de las causas cuando se solicita la libertad provisional.





Hoy es una realidad muy conocida el hecho de que el criterio adoptado en conjunto por los ministros y abogados que integran las salas de las diversas cortes de apelaciones varía. Por ello, en materia de resolución de libertades provisionales por parte de las Cortes (apelación o consulta) se ha hecho común la práctica de deducir retiradamente recursos sobre las decisiones de primera instancia a fin de obtener la radicación de la causa en una de las salas que hayan asumido un criterio más proclive a otorgarlas, burlando los objetivos previstos en el sistema de sorteo para elaboración de las respectivas tablas. Ello se ve favorecido por el hecho de que la regla de radicación sólo opera una vez que se ha procedido a la vista de la causa, de modo tal que ante la designación de una sala desfavorable se recurre al expediente de desistirse voluntariamente del recurso respectivo a fin de realizar nuevos intentos que permitan obtener una designación más favorable. Ello se traduce normalmente en la presentación de una nueva solicitud de libertad provisional en forma inmediata, lo que genera un desgaste inútil de tiempo en tribunales y de recursos para Gendarmería de Chile.





Para evitar que se utilice este mecanismo, se postula  introducir un inciso en el Artículo 69º del COT que permita que opere la regla de radicación bastando para ello solamente la designación de la causa en la tabla de una sala determinada, siendo inoperante a estos efectos el desistimiento que pudiere interponerse. De esta forma, si la causa vuelve a llegar a conocimiento de la Corte, deberá conocer de ésta la misma sala que fuere designada en la primera ocasión”.





Finalizó expresando que “por todo lo anterior, al momento de definirse sobre el tema de la prisión preventiva, los invito a considerar los criterios de provisionalidad; homogeneidad; excepcionalidad; jurisdiccionalidad; y constitucionalidad, de modo que dotemos a los Jueces de un instrumento adecuado y eficaz, y que efectivamente contribuya a la paz social como aspiramos”.





	El señor Subsecretario de Justicia manifestó que el Ejecutivo ha presentado esta indicación pensando que es indispensable producir ciertos cambios en el procedimiento con que se está otorgando la libertad provisional hoy día.  Atendidas las circunstancias, los problemas que se presentan, que son de connotación pública, complejos, la indicación genera ciertas situaciones que les parecen importantes en el control de la libertad provisional en estos instantes, en que hay dificultades en materia de seguridad ciudadana.





	Señaló que, en coincidencia con lo apuntado por la Corte Suprema de que sería inconstitucional obligar al juez a tener criterios u obligaciones exactas respecto de cuándo puede o no otorgar la libertad provisional, en la redacción de la indicación no se pretende obligarlo, sino que darle la facultad al juez para que determine si la puede conceder  o no con ciertos criterios. El punto más central es que se le exige al juez que necesariamente fundamente el porqué otorga o no la libertad provisional, lo que permite un mayor control de aquellos casos en que efectivamente hay descriterios, porque, con el respeto que se le tiene a los jueces en general, hay algunos que se cometen.  Para esos efectos se establece que el juez tiene que fundamentar  y también la Corte de Apelaciones, que es uno de los ámbitos en los cuales se produce la mayor cantidad de libertades.  Esto, concordado con la obligatoriedad del juez o del secretario de pedir antecedentes a los organismos que los tengan, para fundamentar esa resolución.  Por lo tanto, existiría con este proyecto una fórmula que permite acotar lo que hoy en día está sucediendo, y no produce ningún efecto de inconstitucionalidad, ningún efecto posterior respecto de la reforma procesal penal, sino que se refiere a puntos específicos que les parecen relevantes.





	Dio a conocer que se está planteando en otro proyecto una indicación sustitutiva respecto de la radicación de las peticiones de libertad provisional, que es un elemento indispensable, porque cuando hay “salas buenas” y ”salas malas”, los abogados de excarcelaciones se dedican a recorrerlas para obtener la excarcelación.  Se está proponiendo radicar la causa en una Sala por el solo hecho de la presentación, para evitar este movimiento judicial.





	Añadió que conjuntamente con esto se está abordando en otra iniciativa, originada en una moción del Diputado señor Elgueta, un punto que le parece relevante también y que dice relación con los problemas que existen hoy día por el movimiento del aparataje estatal, cuando los internos piden la libertad provisional o es preciso notificarles otras resoluciones, para trasladarlos a los recintos de los tribunales, lo que significa movilizar 700 personas diarias sólo en la región metropolitana.   La posibilidad de que se les pueda notificar por fax o por la vía más rápida a los internos, evitando con esto la necesidad de trasladarlos, es coherente con el proyecto actual y significaría también un gran avance desde el punto de vista de la seguridad.








	2.2.- Ministerio del Interior.





	El señor Subsecretario del Interior señaló que sobre esta Comisión está centrada una expectativa importante, cual es que surja de aquí una solución de uno de los problemas prácticos que tenemos y que, sin duda, la forma de resolverlo está recogida en la indicación sustitutiva que presenta el Ejecutivo.





	Consideró que es importante discutir este proyecto ahora, porque los índices de criminalidad que está teniendo nuestro país en algunos delitos, particularmente el robo con violencia e intimidación en las personas, desde el año 1997 han experimentado un crecimiento significativo. Para dar algunas cifras, indicó que, si se compara el primer semestre de 1999 con el primer semestre de 1998 sólo en lo que se refiere a los delitos señalados, la tasa de denuncia por cada cien mil habitantes ha aumentado en 40.1%. En el caso de la Región Metropolitana, la tasa de denuncias por robo con violencia en ese mismo período se ha incrementado en 48.3%. Cabe agregar que 57 comunas del país concentran el 90% de las tasas de denuncia de robo con violencia, y de éstas, 34 que están en la Región Metropolitana concentran el 75%.  La reforma procesal penal va a comenzar a regir en la ciudad de Santiago el año 2002 y, de crecer estas tasas al mismo ritmo que están creciendo ahora, el problema será mucho mayor y, siendo la restricción a la libertad provisional en los términos planteados por la indicación una de las medidas, no la única, contemplada en el plan de seguridad del Gobierno, es urgente tratarla ahora. 





	Informó que el plan de seguridad integral del gobierno está basado en dos pilares: uno que es el aspecto preventivo represivo -y se podría referir en otra oportunidad a las distintas medidas que se pueden tomar, no sólo medidas preventivas policiales, medidas preventivas en el orden de la participación de la comunidad de programas de prevención de drogas, etc.-; y el segundo, es que los delincuentes peligrosos que son aprehendidos por la policía cuando cometen esos delitos, no vuelvan a salir a la calle en una semana, a los 15 días o al mes, como lamentablemente está ocurriendo hoy día en Chile. No son apreciaciones subjetivas: en una mañana, como se dijo durante el estudio de la moción parlamentaria en la Cámara de Diputados, una Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago otorgó 42 libertades provisionales, y cualquier persona sabe que, ningún tribunal puede analizar los antecedentes suficientes de cada caso a fin de otorgarlas con criterio racional en ese corto período.





	Aseguró que lo que está ocurriendo es que con estos incrementos de delincuencia -que no ocurren en todo el país sino en zonas urbanas donde la reforma procesal penal va a comenzar a regir en 3 años más y a producir sus efectos en el mediano plazo-, la gente ha perdido confianza en la autoridad, en el Gobierno, al que le reclama por los índices y por la tasa; ha perdido confianza en las Policías, a quienes reclama mayor eficiencia policial; ha perdido confianza en los Tribunales, porque los delincuentes salen a la calle con facilidad, y ha perdido confianza en todos los instrumentos que el Estado tiene para actuar frente a esta situación. Por experiencias comparadas, ninguna política es capaz de revertir los índices de criminalidad en ningún país del mundo, si la población no tiene confianza en la autoridad.





	Puso énfasis en que es preciso recuperar la confianza en la autoridad, y esto significa, entre muchas cosas, que los delincuentes que salen a la calle, que cometen delitos, que reiteran la comisión de los delitos, no vuelvan a salir durante el tiempo por el que se adopte la medida de prisión preventiva.  Ello no significa que se utilice la prisión preventiva como un estado permanente, entendiendo que la libertad provisional es un derecho garantizado por la Constitución, pero también la Constitución establece que el tribunal la puede denegar -o sea, no es un derecho absoluto-, cuando estime que un delincuente es peligroso para la sociedad, y puede denegársela reiteradamente. Por lo tanto, no estamos hablando de negar que la libertad provisional es un derecho. Lo que está haciendo la indicación sustitutiva del Ejecutivo es establecer un criterio más objetivo y una serie de criterios adicionales, que complementan la función jurisdiccional, para que el ejercicio de esta facultad dé cuenta también de lo que está ocurriendo en la realidad y tienda a resolver en el corto plazo problemas urgentes que tenemos.





	Coincidió en que los derechos de los procesados representan un gran avance de la humanidad, son parte del Estado de Derecho y del sistema democrático en el que todos creemos. Pero, agregó, también existen los derechos de los ciudadanos, y lo que ocurre en nuestro sistema procesal penal es que el ciudadano común, en primer lugar, no se atreve a denunciar, porque cuando formula denuncia la policía vuelve a su domicilio para ratificarla y todos los vecinos saben quién es el denunciante, no hay anonimato; en segundo lugar, cuando eso no ocurre, el delincuente aparece en la televisión encapuchado, pero el denunciante que concurre al Tribunal no llega encapuchado y se encuentra allí con los familiares, con los amigos del detenido que lo amenazan y lo intimidan, y la gente le tiene terror a ir a los Tribunales a denunciar; y en tercer lugar, después de pasar esos escollos, ese delincuente con reiteración de casos de delitos anteriores sale a la calle con suma facilidad, y el denunciante se encuentra con el mismo delincuente que vive en frente de él a la semana, al mes, a los quince días. Lo mismo ocurre con la policía: ¿qué sentido tiene que los policías arriesguen su vida, como lo hacen en muchas poblaciones en Santiago, cuando después de ese esfuerzo el mismo criminal está suelto a los 20 o 30 días?





	Reiteró que los ciudadanos también tienen derechos: el derecho de transitar por las calles, el derecho a ocupar los espacios públicos, y el derecho a que el Estado excluya de las vías públicas, utilizando el sistema procesal penal, a las personas que son peligrosas. No se está hablando de eliminar la libertad provisional, sino de que se deniegue esa libertad cuando haya personas que sean peligrosas para la sociedad y es una facultad que la propia Constitución establece.





	Hizo notar que este fenómeno del incremento de la delincuencia no es un problema aislado ni atribuible sólo a la situación económica.  Se está incrementando porque está vinculado con otro que es tremendamente grave para el país, y por eso la urgencia del Gobierno, que es el alto consumo en sectores urbanos de drogas cada vez más duras y que generan mayor adicción. Aquí hay raíces estructurales.  Se puede decir que el fenómeno de la desocupación ha incrementado los problemas actuales, pero en el segmento entre 19 y 24 años el problema de la desocupación juvenil era anterior a la crisis económica, y después de la crisis económica se va a mantener un tiempo, y la encuesta del Consejo Nacional para el Control de Estupefacientes (CONACE) nos señala que es en ese segmento donde hay un mayor nivel de consumo de drogas.  Es el segmento donde hay niveles de pobreza importantes y lamentablemente, donde una parte significativa de los delincuentes, cada vez más violenta, en gran parte por adicción a las drogas cada vez más duras, está cometiendo delitos con mayor violencia.





	Este es un problema urgente que tenemos que abordar ahora.  Las organizaciones criminales y las organizaciones de narcotráfico en las grandes urbes del país están adueñándose de las calles y eso tiene que detenerse y debe hacerse con un conjunto de medidas, no sólo la libertad provisional, para dotar al Estado y a los tribunales de mayor poder para restringir las situaciones de violencia y de criminalidad que se están viviendo. Concluyó que es una necesidad apremiante, y por eso es que el Gobierno le puso urgencia a este proyecto, replanteado con una indicación sustitutiva, e hizo suyas las palabras de la Ministra de Justicia en esa materia.








2.3. Excma. Corte Suprema.





En Oficio Nº900, de 26 de julio de 1999, hizo presente que ya emitió su opinión cuando informó negativamente el proyecto de ley sobre restricciones al otorgamiento de la libertad provisional, iniciado por Moción en la H. Cámara de Diputados (Boletín Nº 2168-07), mediante oficio Nº 2.013, de 11 de noviembre de 1998.





Subraya que “aparte de nuevas y reiteradas campañas patrocinadas por algunos medios, basadas en hechos coyunturales, que han hecho impacto en la emoción de la población, no existen realmente otros elementos distintos a los ya considerados y ponderados en el informe referido.”





Añade que esta iniciativa en esencia conserva el propósito “de continuar en la línea de obstaculizar la facultad que la Constitución entrega exclusivamente al órgano jurisdiccional para apreciar discrecionalmente los hechos que no hacen aconsejable el otorgamiento del beneficio de la excarcelación, cuando la mantención de la detención o de la prisión son necesarias para el éxito de la investigación o para la seguridad de la sociedad o de la persona del ofendido. Por dicha causa este Tribunal mantiene lo que ya ha expresado a la sazón”.





Transcribe en seguida el aludido informe, en el cual se advierte que “el actual régimen constitucional de la libertad provisional parte de la base que ella constituye un derecho que sólo puede restringir el órgano jurisdiccional correspondiente cuando, conforme a su apreciación discrecional, considera que la detención o la prisión preventiva son necesarias para las investigaciones del sumario, o para la seguridad del ofendido o de la sociedad.





Por lo tanto, la regla general es la excarcelación y la excepción es la privación de libertad, que únicamente el Juez puede disponer, determinando en cada caso si la situación de ese detenido o preso se encuentra en alguna de las condiciones de limitación del derecho constitucional reconocido en el artículo19 Nº 7 letra e) de la Carta.





En consecuencia, ninguna autoridad, por sí o por medio de normas de rango inferior a las constitucionales, puede asumir, limitar o condicionar el ejercicio de las atribuciones tan claramente asignadas a los Tribunales de Justicia en esta materia.”





Sobre esa base, concluye el informe evacuado precedentemente que “no cabe duda, por consiguiente, de que el proyecto interfiere con las atribuciones de los Tribunales de Justicia en lo criminal, en una materia en que la Constitución Política les ha entregado la exclusividad de decisión.”





Por otro lado la Excma. Corte Suprema recordó que también se pronunció sobre esta materia el 8 de junio de 1998, en el informe de carácter general emitido para el Senado, sobre el proyecto de Código Procesal Penal.





En parte de ese otro informe, manifestó que “respecto de la libertad provisional la legislación no ha mantenido una posición definida y relativamente permanente, sino una sujeta a frecuentes cambios, lo que es inconveniente e inadecuado para la seguridad jurídica. Esta Corte estima fundamental que en el nuevo procedimiento se estudie y considere en profundidad esa normativa y, sobre todo, las consecuencias que traerá en la sociedad. Es indudable que la posición que los legisladores adopten sobre esta materia determinará el resultado que producirá en la comunidad; a los magistrados les corresponde interpretar y aplicar esa normativa en su mejor y más recto sentido, pero siempre respetando el principio que la inspire”.





Termina la Excma Corte Suprema declarando que “en consecuencia, esta Corte Suprema debe manifestar su opinión contraria al referido proyecto.”








	2.4.- Colegio de Abogados de Chile.





	A través de su Presidente, expresó que la mayoría del Consejo General de la Orden apoya las restricciones a la libertad provisional, considerando que existe un grave problema social que es necesario enfrentar, cual es el aumento de la delincuencia, y son insuficientes las normas vigentes, porque no consiguen unificar los criterios de los distintos tribunales para otorgar este beneficio.





	Indicó que el Consejo General está consciente de que se pretende utilizar la normativa de la libertad provisional como una herramienta de política criminal, así como de todas las garantías constitucionales que se pueden infringir en distintas formas, pero le preocupa que la sociedad se encuentra abocada a este tema desde hace bastante tiempo, y considera que hay que tener presente que esta garantía de la libertad provisional no está aislada dentro de las garantías del artículo 19, y que el resto de la ciudadanía también tiene derecho a vivir en tranquilidad y que la sociedad la proteja.  El problema de fondo al que nos vemos abocados es que la discrecionalidad que tiene el juez para otorgar la libertad aparentemente causa problemas tratándose de algunos jueces, no de todos.





	Recordó que esta materia hace tres años ya se debatió en la opinión pública, cuando hace unos años una Sala del verano de la Corte de Apelaciones de Santiago, integrada por lo menos por dos Ministros que son partidarios por entero de la libertad provisional, la otorgaron a alrededor de 300, 400 ó 500 personas en el verano y entre esas salió quien dio muerte al niño Zamorano Jones; libertad que luego el Presidente de la Corte Suprema de ese momento, en un acto bastante curioso que nadie quiso calificar, de oficio, dejó sin efecto.  Quien era entonces Presidente del Senado, el Senador integrante de esta Comisión don Sergio Díez, dijo en el diario El Mercurio, el 23 de abril, que “a los jueces les ha faltado criterio para limitar el derecho a la libertad provisional, cuando ellos son considerados un peligro para la sociedad o para la víctima”.  Y el Presidente de la Corte Suprema respondió “nosotros nos limitamos a cumplir las leyes”, pero  admitió que en el caso del reo involucrado en la muerte del menor Pablo Rodríguez, que era un delincuente que había sido condenado por robo con fuerza, que estaba procesado con robo con fuerza, y que había salido en libertad por decisión de una Sala de la Corte de Apelaciones de San Miguel por dos votos contra uno, “se podría haber actuado con mayor estrictez; no lo hicieron, porque hay disposiciones en las cuales pueden asilarse”. 





	Esa es la realidad, o sea, llevamos tres años discutiendo este tema.  Por eso la resolución del juez debe ser fundada, a fin de que el juez se haga responsable, porque realmente los jueces no se hacen responsables de las resoluciones en las cuales otorgan la libertad a personas procesadas, y son unos pocos jueces, porque no son todos.  Y los abogados que tramitan estas causas saben dónde recurrir –eso explica la propuesta del Ejecutivo-, logran llegar a la Corte de Apelaciones y a determinadas Salas.  En fechas cercanas a Navidad se puede ver en la Corte de Apelaciones de Santiago, que es la que más conozco, que el listado de las causas agregadas de las causas agregadas de excarcelaciones en algunas Salas aumenta bastante más que en otras, y ¿cómo consiguen que lleguen allí?, con algún sistema de corrupción, que tampoco cuesta utilizar. De allí que, aun con todos los reparos constitucionales y legales, el Consejo General del Colegio, después de analizar el tema, fue de parecer de que es preciso hacer algo, modificar la Constitución o la ley, pero tiene plena conciencia que dejarlo entregado exclusivamente a la discrecionalidad y al criterio de los jueces no ha dado el resultado esperado.





	Deploró que recientemente dos señores Diputados hayan señalado que van a dar a conocer  por los diarios quienes son los jueces que dan la libertad para intimidarlos, lo que a su juicio será mucho más grave. Por eso el problema hay que resolverlo de forma objetiva y el Consejo tiene aprensiones legales, pero coincide en que algo hay que hacer y no es posible continuar una discusión teórica acerca de las garantías.





	Entregó, por último, sendos informes confeccionados por los Consejeros señores Luis Ortiz y Guillermo Piedrabuena, en que advierten de eventuales problemas jurídicos en que se podría incurrir. 








El Consejero señor Luis Ortiz, en su informe, señala que esta iniciativa “pretende nuevamente introducir modificaciones a las regulaciones legales de la libertad provisional, fundándose en el incremento que ha tenido la delincuencia, especialmente por parte de sujetos que, al momento de cometer los hechos delictuosos se encuentren en libertad provisional, o bien tienen la calidad de reincidentes, y en la subsecuente disminución de la seguridad ciudadana.





La inquietud de los parlamentarios que, en alguna medida recogen la opinión divulgada en los diversos medios de difusión, apunta a la supuesta conveniencia de restringir una vez más, a través de diversas medidas, el derecho a la libertad provisional de los procesados. De esta manera se pretende utilizar la normativa de la libertad provisional como una herramienta de política criminal.”





Consigna, al respecto, cuatro observaciones generales:


“A).- la libertad provisional constituye un derecho constitucionalmente consagrado y legalmente regulado y no un simple beneficio que, de manera discrecional, el juez pueda o no otorgar. Esta afirmación resulta oportuna hacerla no obstante su carácter incuestionable, frente a algunas opiniones recientemente divulgadas en sentido contrario.”


“B).- Sólo la ley puede restringir la regulación relativa a la concesión de la libertad provisional, teniendo siempre cuidado de no violar lo dispuesto en el art. 19 Nº 26 de la Constitución, precepto que prohibe al legislador, a pretexto de regular o complementar las garantías establecidas en ella, afectar los derechos en su esencia o bien imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.





C).-La prisión preventiva no es un medio para arrancar confesiones ni para satisfacer a una opinión pública inquieta, ni menos una concesión en beneficio de querellantes celosos.





La prisión preventiva es una medida cautelar que sólo puede aplicarse mientras las causas que la provocan se mantengan, todo ello en consonancia con la presunción de inocencia de que goza todo inculpado o procesado mientras no sufra condena.





Sobre esto último, debe tenerse presente la plena vigencia de la presunción de inocencia, de acuerdo a lo preceptuado en el art. 5º de la Carta Fundamental, en relación con lo señalado en el art. 9º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y al art. 7 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, denominada “Pacto San José de Costa Rica”.





D).- La prisión preventiva no es una pena anticipada. Su utilización como tal, de manera sesgada y frente a la frecuencia con que los jueces se ven obligados a sobreseer por falta de prueba suficiente, constituye un vicio gravísimo que erosiona principios básicos relativos al proceso en un Estado de Derecho.





En efecto, en el marco de un Estado de Derecho sólo puede aplicarse una pena después de haberse tramitado un proceso de manera regular, previo cumplimiento de diversos presupuestos y de haberse cumplido las garantías necesarias a favor del afectado. En otras palabras, no puede haber pena ni instituciones que, bajo otro nombre, en el fondo constituyan pena sin un proceso regularmente tramitado mientras no se haya dictado condena de parte del juez competente.





La utilización de la prisión preventiva con fines propios de la pena, durante el proceso, importa un grave contrasentido normativo, aumentando la inseguridad ciudadana desde que se incrementa la incertidumbre, introduciéndose la posibilidad de la arbitrariedad”.





Considera que “la observación fundamental que puede hacerse respecto de este proyecto es que establece una presunción de peligrosidad criminal respecto del imputado cuando se dan ciertos presupuestos.





La peligrosidad criminal que puede presentar un imputado no es sino un pronóstico, que se hace respecto de su conducta futura. Como todo pronóstico no es sino una ponderación anticipada del comportamiento que pudiere tener en el futuro un tercero. El solo enunciado del concepto permite advertir su febilidad.  Pero, a fuer de la precariedad del concepto, la presunción de peligrosidad sería vinculante para el juez (“deberá”), con lo cual, en verdad, se establece una presunción de derecho, partiendo de ciertos supuestos fácticos. Ahora bien, los presupuestos en los cuales se basa el diagnóstico o juicio de peligrosidad no son siempre hechos ciertos o determinados sino que, simples indicios o presunciones, como ocurre, por ejemplo, con la sola existencia de antecedentes “que hagan presumir que continuará delinquiendo o que tratará de eludir la acción de la justicia”.





En los otros casos se viola el principio “non bis in idem” como ocurre, por ejemplo, con la obligación de considerar el hecho de “haber sido condenado y haber cumplido la pena”, circunstancia que por su propia naturaleza constituye una agravante de la responsabilidad y que, en este caso, vuelve a tomarse nuevamente en consideración para afectar negativamente la suerte del inculpado.”





Concluye apuntando que el texto del artículo único del proyecto no resulta coherente con el contenido del artículo 356, que se mantiene intacto, el cual establece que la libertad provisional e, un derecho de todo detenido o preso.








El Consejero señor Guillermo Piedrabuena, por su parte, observa que la ley Nº 19.503, de 1997, restableció en gran medida los criterios del decreto ley Nº 2.185, de 1978, por la creciente presión social por el aumento de la criminalidad y porque en algunos casos conocidos públicamente, los hechores de delitos horrendos habían salido en libertad provisional, sin que los jueces respectivos hubieran tenido el criterio suficiente para defender el interés de la sociedad.





Para no aparecer en contraposición con la Constitución, la ley estableció que el Juez “podrá” estimar que la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la sociedad tomando en consideración…”.





Esta reforma ha sido insuficiente porque han continuado y aumentado los problemas de cierta liberalidad en el otorgamiento de la libertad provisional y son públicamente conocidos los casos de delincuentes que reinciden a los pocos días de haber salido en libertad. Aún más, hay jueces que estiman que se rigen por la Constitución y no por la ley 19.503 y que la Carta Fundamental los ampara para otorgar la libertad, sin considerar las circunstancias del artículo 363, inciso segundo, del Código de Procedimiento Penal.





Estima el señor Piedrabuena que la futura normativa del Código Procesal Penal aprobada por la Cámara de Diputados no soluciona la problemática anterior, porque también establece que es facultad del tribunal determinar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la sociedad y tomar en consideración las circunstancias que más menos corresponden a las de la ley 19.503 y que algunos jueces no las aplican, sin perjuicio de que dicha normativa sólo se aplicará a los hechos ocurridos con posterioridad a la vigencia de la reforma procesal penal que se aplicará sólo gradualmente en el país, a partir de fines del año 2000.





Pone de relieve que el proyecto, en esencia, persigue que el Juez “deba” considerar determinadas circunstancias como peligrosas para la seguridad de la sociedad, que son más o menos las mismas que las de la ley 19.503, en vez de que “pueda” hacerlo como decía esta última ley.





A su juicio, el problema central va a estar en la constitucionalidad de una norma legal que obliga a los jueces y no les permite aparentemente tener las amplias atribuciones que les confiere el Art.19 Nº7 letra e) de la Constitución.





Existe una aparente contradicción y además tenemos el Art. 19 Nº26 de la Constitución, que obliga a interpretar los preceptos legales que regulen las garantías constitucionales, sin afectar los derechos en su esencia ni imponer condiciones o requisitos que impidan su libre ejercicio.





Para superar esta contradicción, propone en vez de cambiar el término “podrá” por “deberá”, establecer un sistema de control que evite los posibles descriterios de algunos jueces que otorguen libertades con demasiada liberalidad, como por ejemplo, la posibilidad de que la Corte Suprema, de oficio o a petición de cualquier ciudadano, revise en determinados casos la concesión de algunas libertades. Otro sistema podría ser que las resoluciones que conceden la libertad sean fundadas pormenorizadamente y que constituya grave falta o abuso no cumplir con este requisito, que permitirá a la sociedad conocer las razones respectivas.





Una solución más de fondo consistiría en interpretar la Constitución Art. 19 Nº 7 letra e), para que la ley no fuera impugnada de inconstitucional.





Por último, hay que tener presente que los desajustes actuales no se deben únicamente al problema de la libertad provisional sino que también a la lentitud de los procesos, el hacinamiento carcelario y a la realidad de que éstos no rehabilitan a los procesados privados de libertad. Además, no hay que confundir esta situación con la libertad incondicional por falta de méritos que decreta el Juez o la libertad condicional de algunos condenados, que es una decisión administrativa.





Reconoce que es urgente legislar al respecto y que es necesario proteger más a la sociedad, pero no estima que sea conveniente dictar una ley que obligue a los jueces a no conceder la libertad, porque ello sería invadir su potestad jurisdiccional y además desconocer un derecho constitucional.





Para el caso de que se aceptase el proyecto de ley, piensa que habría que establecer algunos casos de excepción, porque puede ser muy injusto mantener privado de libertad a un imputado mayor tiempo que el que puede imponérsele como pena, y también hay casos de personas ancianas o enfermas que es inútil privarlas de libertad. El antiguo artículo 363 inciso 4º, modificado por el D.L. 2185, permitía que no obstante los casos de peligro para la sociedad el Juez podía conceder la excarcelación por resolución fundada y siempre que existieren “motivos muy calificados” que así lo determinaran. Este inciso fue suprimido por la ley 19.047, seguramente por considerarse innecesario dado que el Juez tenía amplia libertad para otorgar la libertad provisional.”








	2.5.-Instituto de Ciencias Penales.





	Destacó su representante, el profesor señor Miguel Soto, que hay una absoluta coincidencia entre el texto del proyecto de Código Procesal Penal y las modificaciones introducidas al Código vigente por la ley 19.503, con un matiz que es relevante: el proyecto que dio origen a  la ley 19.503 establecía un régimen mucho más riguroso de restricción para la libertad provisional que aquél que se contenía en el proyecto de Código Procesal Penal que el Gobierno envió a la Cámara de Diputados. En otros términos, lo que se recepcionó en el Código de Procedimiento Penal vigente, y modificó la Cámara de Diputados en el proyecto de Código Procesal Penal enviado por el Ejecutivo, involucra criterios de restricción y de mucha mayor rigurosidad en la concesión de la libertad. Luego, aun cuando esté dilatada la aprobación del Código Procesal Penal, dicha coincidencia y el sentido de la legislación ya existe, por lo cual no pareciera, de momento, que por esa vía pudiera justificarse una reforma.  A lo mejor habría que discutir en qué medida lo que hoy está en el proyecto de Código Procesal Penal debe corresponderse con lo que estaba en el proyecto original del Ejecutivo.





	Sin embargo, parece ser un signo de las normas sobre libertad provisional en todas partes del mundo, que, al tenor de hechos de mayor o menor relevancia pública, de conflictos que regularmente son la muerte de un menor, la muerte de una mujer o distintas circunstancias que influyen en el público y que son usadas por los medios de comunicación social para hacer su negocio, las normas sobre prisión preventiva o libertad provisional estén en permanente reforma y en permanente discusión, sin contar necesariamente con antecedentes serios que funden una u otra posición en el plano empírico, sino que contando generalmente con meras intuiciones sobre lo que ocurre, usando estadísticas no fiables, y sobre todo incurriendo reiteradamente en falacias naturalistas respecto al valor de los antecedentes empíricos que tenemos.  Por ejemplo, apareció en la prensa que la Fundación Paz Ciudadana señala que las cifras dadas por el Gobierno no corresponden a la realidad, por cuanto al número de denuncias que señala habría que agregarle la cifra negra, con lo cual el incremento sería mucho mayor, pero ¿quién puede saber cuál es esa cifra negra?





	Sostuvo que el argumento de la producción de delitos contra la propiedad en nuestro país, históricamente, se viene discutiendo desde las primeras leyes patrias del año 1827, sobre seguridad ciudadana, concepto éste tomado al parecer de la legislación brasilera pertinente, y desde antiguo han sido modificadas las normas sobre libertad provisional, sin que pase absolutamente nada con la seguridad ciudadana.  En cambio, cuando hay crisis económica en todo el mundo aumentan los delitos contra la propiedad, hay un aumento de la criminalidad violenta.





	Señaló que, sin ánimo de hacer valoraciones, es importante tener presente un dato histórico: toda la referencia a la prisión preventiva como medio de cautela -dejando de lado las vínculas romanas u otros antecedentes más remotos que surgen en la baja Edad Media-, surge cuando, en el marco del proceso inquisitivo, era necesario tener al inculpado a disposición para poder interrogarlo por tortura.





	La prisión preventiva es un instituto históricamente vinculado al marco del procedimiento inquisitivo y a la obtención de la confesión por tortura, que se ve atacado por los ideales liberales en el comienzo de la revolución liberal ilustrada, donde se le vuelve a dar énfasis a la libertad provisional, que no es la contrapartida de la prisión preventiva.  No pasa de ser un dislate conceptual sostener que la libertad provisional puede ser “un beneficio” respecto de la prisión preventiva.





	La verdad que lo que hay es un “derecho a la libertad”, a secas.  Ese derecho podrá ser restringido por una sentencia condenatoria, pero, mientras tanto, rige el derecho de la libertad y, respecto del derecho a la libertad, la libertad provisional ya es una restricción.  Así la conoce la legislación comparada: la primera restricción que supone para un ciudadano no culpable es la de estar sometido a un proceso penal, y, en un continuo, la prisión preventiva o provisional, es una restricción más eficiente.





	Añadió que se vuelven a encontrar históricamente referencias a la alarma pública, a la seguridad de la sociedad, al orden público, como legitimador de la prisión preventiva, claramente en la reforma procesal penal nacional socialista y en la reforma del Código de Procedimiento Penal italiano de 1930, durante el régimen fascista italiano.  Por eso, cuando alguien dice que incrementar la preferencia por la seguridad ciudadana, por el peligro para la seguridad de la sociedad, en el ámbito de la prisión preventiva, corresponde a la construcción que históricamente hicieron los autoritarismos de las potencias centrales europeas, no está siendo sino descriptivo.  Es una percepción fascista de la estructura social, o, por lo menos, fue históricamente una percepción fascista.





	Klaus Roxin dice que en el ámbito de la libertad provisional se juega la suerte del Estado de Derecho y a qué le vamos a dar preferencia: si a los derechos del individuo o al orden público y a los derechos del Estado sobre los individuos.  Ahí hay una apuesta que tienen que hacer los distintos Estados, según como quieran verse reflejados. Probablemente en esto, como en muchas otras cosas, no hay una salida absoluta, pero cada uno sabrá a qué lado inclina su Estado de Derecho. Quienes creemos que sólo se puede restringir el derecho a la libertad en forma absolutamente legítima cuando haya una sentencia condenatoria, quienes admitimos que efectivamente el derecho penal puede tener una función en asegurar las garantías de los ciudadanos, pero que esa función debe ser cumplida por la pena legítima, por la pena impuesta después de una sentencia condenatoria, nos preguntamos qué sentido tiene estar discutiendo un Código Procesal Penal y el procedimiento que en él se va establecer, si, para solucionar los problemas de seguridad ciudadana, se aplica la prisión preventiva.





	Hizo hincapié en que allí hay un problema conceptual: se puede usar la prisión preventiva para que cumpla las finalidades propias de la pena, pero en ese caso hay que admitir que se está pauperizando la existencia de un debido proceso, se está renunciando a un debido proceso, y, además, a que la pena cumpla las funciones que le son propias. Las personas que están condenadas entran a la cárcel para cumplir una pena que regularmente se prolonga por mucho más tiempo que lo que se prolongan las prisiones preventivas.  En Chile alrededor de un 40% a un 50% de la población carcelaria son presos sin condena.  ¿En qué posición estaría el Presidente de la República en cualquier foro internacional, explicando que nuestro país tiene una democracia, pero alrededor de un 50% de la gente que está en nuestras cárceles no tiene una condena que legitime mantenerlas allí?. Alargar los procesos penales, vía la prisión preventiva, produce además mayor número de reiterantes.  El tiempo por el que van a estar privados de libertad  es mucho más breve, por eso se da el fenómeno de la reiteración. Si un proceso dura 6 años, se va a tener a un individuo en prisión preventiva a lo mejor un año, que va ser menos del tiempo de duración de la pena, habrá que dejarlo salir, ese individuo cometerá más delitos y se volverá a alargar el proceso, porque deben acumularse los expedientes y en esa misma medida no va a estar condenado.  Luego, no va a poder aplicarse el factor de reincidencia y nuevamente tendrá que dejárselo libre más tarde o más temprano por libertad provisional, porque al no tener una condena intermedia lo que se vuelve a tener es una persona presa sin condena, con el plazo siempre más breve de la prisión preventiva.





	Si se va a aceptar que las funciones de la pena las cumpla una privación de libertad, en todo idéntica a la pena, pero que no tiene la legitimidad estructural de la pena en un Estado de Derecho, se atenta gravemente contra el artículo 19, N° 7 de la Constitución y la seguridad individual, porque la exigencia de que haya una condena antes de ser privado de libertad lo que salvaguarda es la seguridad individual, y por ende, salvaguarda la seguridad de todos los ciudadanos, ya que, sin condena, los ciudadanos delincuentes y los no delincuentes por fuera se ven iguales.  Es imposible saber que eran delincuentes antes de la condena.





	Afirmó que obligar a nuestros jueces a que operen con un “peligrosómetro” y que, vía extraños u oscuros afanes adivinatorios, sepan quiénes son culpables y peligrosos para la sociedad, parece muy poco serio como definición.  La verdad que la seguridad individual de todos es la que está comprometida cuando exigimos seriamente que, antes de privar de libertad a los ciudadanos se tenga una condena, o que las privaciones anteriores a la condena sean por plazos breves.  Hay un consenso en el derecho comparado y aun en los organismos internacionales de derechos humanos, que en determinados supuestos la prisión preventiva es legítima, y que esa legitimidad deba mantenerse parece fuera de discusión, pero que se la emplee y se la aumente en función de proteger a la ciudadanía significa perder la visión de que el proceso no puede cumplir otras funciones que las que tiene.  Los jueces son garantes de derecho, no responsables de seguridad ciudadana.  El juez debe salvaguardar el derecho y no preocuparse de la seguridad ciudadana, porque ésta es función del aparato estatal, y, si éste fracasa, pagará por su fracaso.





	Manifestó que, en ese marco, lo que debería hacerse -porque tenemos un sistema bastante riguroso que, por lo demás, se corresponde con el que está en el proyecto de Código Procesal Penal-, es que, si se van a establecer condiciones de mayor rigurosidad para obtener la libertad provisional, debería limitarse también temporalmente el tiempo de prisión preventiva.  Si el objetivo último es obtener sentencia condenatoria lo más rápido posible para poder aplicar penas y que la pena cumpla su función, debe restringirse el lapso de duración del proceso e imponer plazos, para que la pena llegue a cumplirse.  Internacionalmente se considera que en los delitos más graves un lapso entre los 18 meses y 2 años para que termine el proceso es un plazo razonable, y que, por ende, la prisión preventiva per procesum no debería extenderse más allá de los 18 meses o los 2 años.





	Cuestionó la indicación del Ejecutivo referida al artículo 361 del Código de Procedimiento Penal,  señalando que le parece complejo que se obligue a fundamentar cuándo se otorga la libertad en lugar de cuándo se deniega, puesto que, si el derecho base es el derecho a la libertad, lo que debería fundamentarse es la denegación y no el otorgamiento, porque lo lógico es que los ciudadanos estén en libertad.  En esa misma línea de reflexión, parece rescatable en cambio la proposición de algunos HH. Senadores contenida en el proyecto de ley sobre seguridad ciudadana Boletín N° 2225-07, de que se establezca la obligación del Estado de indemnizar objetivamente los perjuicios derivados de los delitos que cometan los que están gozando de libertad provisional o algún beneficio alternativo de las penas privativas de libertad, porque, si el Estado es el responsable de la seguridad ciudadana, debe responder ante la totalidad de los ciudadanos por los perjuicios a esa seguridad ciudadana. No sólo en ese ámbito podría establecerse la responsabilidad objetiva, sino también en el caso de los que están erróneamente sometidos a prisión preventiva, como ha ocurrido y sigue ocurriendo en la historia de nuestro país, sin que la disposición constitucional establezca claramente -aunque tampoco lo excluye-, que dicha responsabilidad sea objetiva.  De esa forma, podría establecerse un fondo de indemnización de víctimas de los delitos, donde no se paguen con las restricciones generales de libertad los eventuales problemas de seguridad ciudadana, sino que se paguen del bolsillo del Estado, porque cuando el Estado tiene que meter la mano al bolsillo normalmente se esfuerza de manera significativa en solucionar los problemas existentes.








	2.6.- Asociación de Abogados por las Libertades Públicas.


	En su representación, la Profesora de Derecho Penal señora María Inés Horvitz consideró que de la exposición del señor Subsecretario del Interior queda de manifiesto la intención de utilizar este tipo de reformas como una política pública, como una política de Estado, para tratar el tema de la seguridad ciudadana, a costa de las garantías y los derechos del ciudadano o de las personas.





	Agregó que no veía relación entre las estadísticas y la propia confesión de ineficacia de las políticas de seguridad ciudadana, con el detrimento en los derechos y garantías de los ciudadanos, es decir, lo que hacen los jueces. Se trata de reducir la discrecionalidad judicial en la concesión de la libertad provisional, cuando lo que hacen los jueces es derechamente aplicar estatutos de garantías planteados en la Constitución y en los mismos tratados ratificados por Chile e incorporados a nuestro ordenamiento jurídico a través del artículo 5° de la Constitución. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención Americana de Derechos Humanos plantean claramente cuáles son los límites que tiene el Estado para restringir ciertas garantías, sobre todo las que están vinculadas con el debido proceso, y, en general, solamente legitiman la restricción al derecho de libertad provisional en caso de asegurar la comparecencia del imputado al juicio, puesto lo que rige en definitiva en estas materias es la presunción de inocencia.





	Hizo alusión al proyecto del nuevo Código Procesal Penal, que se está tratando de elaborar en forma que no entre en consideraciones coyunturalistas, lo que se contrapone con el planteamiento de políticas públicas que están dadas por la situación actual y que redundan únicamente en la ampliación simbólica del derecho penal y del derecho procesal penal para obtener algún tipo de ventajas inmediatas y no con visión de largo plazo, puesto que la persona sujeta a prisión preventiva en algún momento va a recuperar su libertad y el problema seguirá subsistiendo.  A su juicio, simplemente significa tratar en forma demagógica el problema, porque en definitiva aquí de lo que se trata es de verificar si estamos dispuestos a cumplir con nuestras obligaciones internacionales, como lo hace por ejemplo el artículo 4° del proyecto del nuevo Código Procesal Penal, en que se plantea claramente el tratamiento del imputado como inocente y la interpretación restrictiva, esto es, que todas las disposiciones del Código que autoricen la restricción de la libertad y otros derechos al imputado en el ejercicio de algunas de sus facultades, serán interpretadas restrictivamente; en consecuencia, no se las podrá aplicar en exceso.  Por eso le preocupa el hecho de que se inviertan los términos de la discusión, y que se esté planteando aquí que también se va a tener que regular en otra forma, y no se explica por qué hoy en día vamos a tratar el tema de una manera y al término de un año más lo vamos a tratar de manera diferente.





	También le preocupa, por ejemplo, que se hagan definiciones por parte del legislador, que en definitiva limitan las facultades de los jueces para determinar cómo van a proteger esos derechos y garantías fundamentales, porque el artículo 9º del mismo Código Procesal Penal mantiene la regulación en cuanto a que los jueces aplicarán directamente las disposiciones constitucionales y tratados internacionales en relación a derechos humanos.  Por lo tanto, los jueces pueden hacer directa aplicación de esos tratados internacionales, que exigen que los jueces, al restringir los derechos fundamentales, solamente lo hagan en términos de excepcionalidad, en cuanto a que las medidas cautelares personales deben ser  esencialmente provisionales y excepcionales, y obedecer al principio de la necesidad, porque se mantienen en cuanto subsistan  estrictamente los motivos que le hicieron procedente. De allí que compete incluso al juez revisar constantemente si subsisten esas motivaciones que significan una afección de un derecho fundamental de una persona que debe ser presumida inocente, presunción de inocencia que pareciera estar implícitamente en entredicho en las discusiones sobre este proyecto. En definitiva, los únicos fines que justificarían la restricción de la libertad de una persona que está siendo sometida a proceso, que debe ser tratada como inocente y respecto de la cual no ha recaído un juicio de culpabilidad, son los de orden cautelar, es decir, asegurar la comparecencia del imputado al juicio.





	Señaló que hubo problemas en la redacción original del proyecto de Código Procesal Penal  para tratar de conciliar esto con la causal de peligro para la seguridad de la sociedad, porque obviamente esa causal no resulta adecuada al carácter estrictamente cautelar de la prisión preventiva, sino que tiende por sí misma a traducirse en un delito inexcarcelable, porque la gravedad de la pena, o el delito que se le imputa, las características del hecho, etc., obviamente no varían con el tiempo, y por lo tanto, si se fuera riguroso, tendría que ser necesariamente un delito inexcarcelable, en todos los casos en que el delito que se imputa es grave.  De allí entonces que en el proyecto original no había una regulación expresa de esa causal y se quería dejar más bien a criterio de los jueces restringirla de acuerdo a los antecedentes particulares del proceso.





Recalcó que hay ciertas propuestas, que a su juicio, vulneran directamente el artículo 19, N° 26 de la Constitución, ya que, no obstante que se dice que se mantiene el carácter general de la libertad provisional y la privación de libertad como excepción, en la práctica vemos que se invierten los términos, es decir, se debe fundamentar el otorgamiento de la libertad y no al revés, con lo cual se obstaculiza la concesión del derecho, lo que, en su opinión, afecta el derecho en su esencia.





Estimó que el nuevo Código Procesal Penal va a minimizar los problemas que existen en relación con la prisión preventiva.  Desde luego, se atribuye la investigación criminal a un órgano especializado que va actuar en coordinación con la policía, lo cual libera al juez de funciones que no le son propias y que necesariamente tiene que llevar a cabo en forma burocrática, que también se redundan en la gran ineficiencia del actual sistema.  Lo más probable es que el nuevo sistema sea bastante más eficiente, y por lo tanto, tampoco la prisión preventiva podrá superar esos límites.  Hay que tener en cuenta la coherencia de la decisión que se adopte ahora con la discusión que se haga sobre este tema en relación con el proyecto de Código Procesal Penal, a fin de que no se regule de una manera contraria a sus principios.





Le pareció además que la situación de las personas que se encuentran en libertad provisional y reiteran la comisión de delitos luego de haber pasado largo tiempo de prisión preventiva, no hace más que confirmar lo que ya ha sido notado por toda la doctrina criminológica del derecho comparado, es decir, que la privación de libertad en general, ya sea prisión preventiva o sea pena privativa de libertad, lo que hace es producir un notable deterioro en las relaciones sociales de quien la sufre, se produce un efecto de desocialización y de estigmatización que obviamente obstaculiza procesos de rehabilitación social.  De allí, por ejemplo, que en las estadísticas oficiales de Gendarmería de Chile, donde se plantean los bajos índices de revocaciones en personas sujetas al medio libre, aparece con claridad que la persona que no pierde los vínculos con la comunidad o su familia tiene mayores posibilidades de rehabilitarse que aquél que sufre prolongados períodos de privación de libertad.  Por eso nosotros estamos insistiendo en que aquel que ya tuvo problemas de factores criminógenos que rodearon su infancia, situaciones de maltrato infantil, de trabajo juvenil ilegal, etc., la única opción que tiene finalmente es el sistema penal más duro, es decir, prisión preventiva y pena privativa de libertad.  Nosotros no le ofrecemos la posibilidad real de descomprometerse de ese círculo vicioso, sino que le estamos dando como única alternativa el encierro, con todos los costos económicos que para el Estado eso conlleva.  Las cifras de Gendarmería de Chile muestran todo lo contrario: que es posible plantear soluciones alternativas y medidas más eficaces que simplemente ofrecer el encierro y llenarnos de cárceles en todo Chile.








	2.7.- Profesor señor Jorge Bofill.





	Señaló a la Comisión que, a su juicio, lo que se propone con este proyecto y con las indicaciones es una legislación simbólica, y duda que vaya a surtir ningún tipo de efecto concreto. El único efecto concreto, que le preocuparía mucho, sería establecer una especie de prejuzgamiento con respecto al proyecto de Código Procesal Penal, porque ahí sí que hay cuestiones totalmente distintas en juego, que dicen relación no solamente con cambios de sistemas, sino con la existencia de salidas alternativas y de otras medidas cautelares distintas de la prisión preventiva.  Por eso mezclar una cosa con  otra le parece tremendamente riesgoso, porque se estaría prejuzgando en un tema que es central para que la reforma pueda funcionar el día de mañana.





	Añadió que, sin perjuicio de eso, y asumiendo que lo que se quiere dar es una señal y no producir efectos concretos, le parece que en función de los textos propuestos hay algunos comentarios que son importantes. En primer lugar, al hablar de la existencia de antecedentes que harían presumir que “continuaría delinquiendo”, se está declarando que aquel respecto del cual se hace la denuncia ya es un delincuente, pero resulta que ese individuo, de acuerdo a la ley, no es un delincuente, porque todavía no se le ha condenado.  De manera, hay una condena anticipada, que de alguna manera ratifica el hecho de que en Chile la prisión preventiva es una pena anticipada también.





	En segundo lugar, le parece que si lo que se quiere dar a entender mediante el inciso segundo del artículo 363 del Código de Procedimiento Penal, que consagra conceptos que apuntan al peligro, la verdad es que es al revés, porque cuando alguien está gozando de algún beneficio de la ley 18.216  precisamente no es peligroso, porque la única forma de otorgar esos beneficios es que sea considerado no peligroso.  Por lo tanto, le parece que el concepto de peligro que se quiere manejar tampoco está claro.





	Las propuestas parten del prejuicio de que los jueces chilenos son blandos.  Es cierto que últimamente se conocen a través de la prensa ciertos casos en que eventualmente los jueces han cometido errores, han actuado sin el adecuado criterio, han dejado en libertad provisional con demasiada prontitud a determinadas personas, pero eso no es la regla general de nuestros tribunales. Desde la óptica práctica, y no desde la óptica teórica, nuestros jueces no son blandos, en realidad son bastantes duros en general con la libertad provisional.  Por esto no sabe en qué tipo de casos se está pensando cuando se pretende legislar en esta materia.  Si lo que se quiere atender es a las quejas de la policía, que dice que a los delincuentes los dejan libre a los 5 días, ese es un tema irresoluble, porque aquí no se trata de que el juez estime que el sujeto es peligroso o no, sino que estima no contar con antecedentes suficientes para procesar.  Por lo tanto, es una persona respecto de la cual simplemente no existe una sospecha suficiente para procesarlo y necesariamente debe dejarlo en libertad incondicional. No es un tema que se resuelva en función de las normas de prisión preventiva.





	Como, en general, los jueces otorgan libertades provisionales en períodos que no son breves, de 6 meses, 8 meses, un año e incluso más, respecto de los delincuentes peligrosos, declaró que ignoraba cuál es el efecto que se quiere producir con esta norma, si es alargar la prisión preventiva en dos meses o en un mes más. No porque al juez se le diga “podrá” o “deberá” van a cambiar los tiempos con que deja libre a los delincuentes.  En general, los jueces operan con la prisión preventiva como una especie de pena anticipada, y lo que hacen es decir, cada juez o cada Sala arbitrariamente, “a los que cometen robo con fuerza les doy 3 meses, a los que perpetran robos con violencia les doy un año, a los violadores otro año, etc.”, y no porque la ley diga “podrá” o “deberá” cambiará el criterio del juez respecto de esa situación concreta.  En aquellos casos en que el juez actúa “descriteriadamente”, la única forma de actuar es pedirle, como dice la indicación del Ejecutivo, que eventualmente tenga más cuidado, tome en cuenta más antecedentes, etc.





	En cambio, indicó, si lo que se busca es reforzar la seguridad ciudadana, le parece que es necesario hacer presente que la mejor forma de no garantizarla es continuar con la prisión preventiva como el referente principal del proceso penal chileno, aun respecto del proceso penal actual, porque lo único que se logra con endurecer la prisión preventiva es conseguir quizás que las personas que están sometidas a prisión preventiva permanezcan por un tiempo más privados de libertad, o sea, que en lugar de 6 meses, estén 8 meses privados de libertad, pero esas privaciones de libertad terminan tan arbitrariamente como se decretan.  Porque, como  siempre se ha dicho a propósito de esta discusión, alguien que es declarado como peligroso para la sociedad durante un año por el juez y la Corte, deja de serlo de un día para otro, porque es la única forma de dejarlo libre, lo que demuestra que en la ley no hay criterios objetivos.





	Subrayó que la única forma de que esto se resuelva objetivamente, es con una condena, no con la prisión preventiva. Suponiendo que se logra el propósito de alargar los períodos de prisión preventiva, estaremos igual privándonos de la posibilidad de condenar, y de aplicarle privaciones de libertad de largo tiempo a los violadores, a los que cometen robos con violencia y los que cometen todo esos tipos de delitos que son los que preocupan más a la sociedad, porque la ley les asigna penas que exceden por mucho tiempo los períodos de prisión preventiva, y que los excluyen de los beneficios de la ley 18.216.  En el evento de que medie condena, habrá además una privación de libertad legítima, porque hay una declaración de culpabilidad, y, si se entiende que la privación de libertad crea seguridad ciudadana por el período que establece la ley, la única forma de hacerlo es con condena. Mientras más se privilegie el sistema de prisión preventiva menos seguridad ciudadana tendremos, porque lo que haremos será garantizar que todo tipo de delincuente, sospechoso de todo tipo de delito, desde los más peligrosos hasta los menos peligrosos, sin ningún tipo de discriminación, pasen por la cárcel y se sigan corrompiendo.  Si la ley 18.216, respecto de ciertos sujetos condenados, estima mejor no privarlos de libertad, porque eso es malo para él y para la sociedad, se le está diciendo al juez que a esos sujetos tampoco los prive de libertad cuando los está procesando, porque no tiene ningún sentido someterlos a prisión preventiva por 2, 3, 5, 6 meses, para transformarlos en peligrosos.





	A su juicio, si lo que se pretende es producir un efecto concreto a nivel de funcionamiento del aparato de la justicia, no se va lograr con estas normas.  Se logra solamente privilegiando la condena, como en España, por ejemplo, en que en un período de transición se creó una cantidad importante de jueces para que se dedicaran a condenar.  Por el contrario, si lo que se quiere es simplemente una legislación simbólica, debe tenerse conciencia de que en el fondo, más allá de evitar inconstitucionalidades, la discusión es relativamente ociosa sobre cuáles son los criterios que hay que darle al juez, ya que siempre el juez terminará decidiendo, porque es la labor que le asigna la Constitución.











	3.- Debate





	Durante la discusión en la Comisión, el H. Senador señor Viera-Gallo hizo presente la inconveniencia de discutir este proyecto aisladamente, teniendo en cuenta que se encuentra en la Comisión el proyecto del Código Procesal Penal, que entraría a regir el próximo año en dos regiones del país y que cambia drásticamente la situación. La Comisión no ha estudiado todavía el tema de libertad provisional en el Código; por lo tanto, no tiene un criterio de fondo sobre cual será el sistema a futuro, y le parece inapropiado que debido a informaciones de prensa se precipite la adopción de un criterio sobre la base del sistema actual, que obviamente deberá repetirse en el Código Procesal Penal, que descansa en un sistema distinto, en el que, por ejemplo, habrá un fiscal que se puede oponer a la libertad provisional. Se estará razonando en torno al viejo sistema, que va a durar en algunas regiones un año y en otras tres, todo porque se piensa que de esta forma pueden los tribunales cambiar su criterio para el futuro. En principio, se mostró contrario a cualquiera modificación que no vaya en el contexto del Código Procesal Penal, al que debería darse prioridad frente a otros proyectos.





	El Senador señor Larraín señaló que compartía las apreciaciones del H. Senador señor Viera-Gallo, y a que, a su juicio, las normas que aquí se aprueben no pueden ser distintas a las que se incorporen en el Código Procesal Penal, y, si lo que se quiere es que ciertas normas que van a estar en el Código se comiencen a aplicar desde ahora, la Comisión no puede negarse a discutirlas.





	El H. Senador señor Hamilton apuntó, en primer lugar, su discordancia con que se haya manifestado en la Comisión que esta es una ley que pasaría a ser una señal, porque la ley debe tener una justificación en sí misma.  De acuerdo al Código Civil, la ley manda, permite o prohíbe, y a su juicio este es un proyecto, refiriéndose fundamentalmente a la indicación del Ejecutivo, que está destinado a producir o intentar producir un efecto favorable.





	En segundo lugar, consideró que esta es una legislación provisional, que va a regir por un período de tiempo determinado en el país, hasta la entrada en vigencia del nuevo Código Procesal Penal .





	En tercer lugar, estimó que la indicación del Ejecutivo le da utilidad al proyecto y se encuadra en el precepto constitucional, respetando las facultades del juez.





	El H. Senador señor Viera-Gallo reiteró que es partidario de que cualquier modificación que quiera hacerse se efectúe en el Código Procesal Penal.  A su juicio, la discusión acerca de si decir “podrá” o “deberá” es insustancial, y la mayoría de las propuestas parten de la base que es necesario decirle al juez cómo hacer su trabajo, en circunstancias que no se tiene la capacidad de controlarlo.





	Manifestó su preocupación por la regla contenida en la indicación que dice “que denegada esta libertad no podrá reiterarse la solicitud dentro de 15 días”, porque hay muchos casos de delincuentes habituales, pero hay también personas inocentes, y en el caso de las pandillas, mucha gente ha sido detenida siendo inocente, porque estaba en un determinado lugar cuando se inició una riña, o porque la acusan las mismas pandillas, y durante 15 días se presumirá que son culpables, desde el momento en que tendrán que estar presos al menos ese plazo si se deniega una vez la libertad provisional.





	Aclaró que no votará en contra, porque hay una disposición que le parece muy importante, aunque no está incluida en la indicación, que es la de la radicación.  Es la única que le parece útil, para que los abogados no estén buscando la Sala favorable a sus pretenciones.  Con la esperanza de que se incluya no votará en contra, aunque todas las demás modificaciones le parecen inoportunas, y no cree que conduzcan a nada. Comprende la angustia del señor Subsecretario respecto de la delincuencia en Chile, pero estima que en esta situación el Gobierno puede hacer poco, y estas son señales que son tan inocuas como la reforma anterior.





	El H. Senador señor Aburto estimó que este proyecto, con las indicaciones del Ejecutivo, va a ser sumamente útil para los tribunales, porque los jueces no son personas que vayan a tratar de contradecir la ley.  Al contrario, están conscientes y saben más que nadie que deben procurar de ser rígidos en esta materia en ciertos casos, en ciertas circunstancias, que son las que estamos viviendo.  Es lógico, normal y criterioso que así sea, de tal manera que, aunque la finalidad de la ley es la de mandar, permitir o prohibir, también sirve para dar señales, y la señal que se le da a los jueces aquí es bien clara, en el sentido de que restrinjan o traten de restringir la libertad provisional.





	Señaló que otras disposiciones de la indicación también le parecen bastante útiles: respecto de que si el juez realizó o no determinadas actuaciones, es necesario hacerlo, porque sabemos que, por la enorme carga de trabajo que tienen los jueces del crimen, delegan mucho en los funcionarios su función.





	Sostuvo que esta es una legislación de emergencia, que termina con la dictación del Código Procesal Penal, y por lo tanto, lo que se decida en este proyecto no necesariamente debe mantenerse en el Código, que obedece a principios jurídicos distintos y tendrá otras herramientas que en el proceso actual no existen.





	El H. Senador señor Díez indicó que existe un problema grave de delincuencia, que evidentemente, no se va a solucionar con este proyecto de ley, pero cada persona, frente a un problema del país, tiene que hacer lo que esté en su mano.  Aunque lo que aquí se haga sea poco y sólo evite un delito o dos delitos, se está cumpliendo con una obligación de conciencia.  La ley, y la Constitución de 1980 es el mejor ejemplo, tiene que dar señales, porque la opinión pública, no sólo los jueces, sino que también los delincuentes, están atentos y buscan la luz en la ley. Cuando estos últimos sepan que la ley quiere restringir la libertad provisional, evidentemente tienen un aliciente para no delinquir, porque presumirán que si delinquen no van a encontrar la facilidad que hoy día encuentran.  Por eso cree útil este proyecto de ley, y el problema de la delincuencia es tan grande que se alegra del entusiasmo del Subsecretario del Interior, porque las cosas se mueven por voluntad política, y aquí hay una voluntad política clara de ir cubriendo los pequeños espacios que van a quedar, porque nadie va encontrar la solución definitiva del problema.





	Agregó que no le corresponde ampliar la dotación de carabineros, porque no tiene facultad para hacerlo, pero sí puede indicarle a los jueces un criterio, y está muy cerca de la indicación del Ejecutivo, si se elimina la expresión “sólo”, porque con eso se respetará la libertad del juez y se admite que puede haber otras materias que el juez considere.





	Se está respondiendo también a un deseo de la opinión pública, y manifestó su conformidad con que al menos algunos delitos se eviten como resultado de estas modificaciones.  Con respecto al hecho de tratarse de una legislación de excepción, estimó que siempre existirán, están permitidas en la Constitución y el país vive una situación, que espera no sea la normal, que es el alto índice de delincuencia que en forma creciente afecta nuestras ciudades.





	Anticipó que mantendría el mismo criterio al revisar el Código Procesal Penal, pero en éste hay elementos nuevos, que evidentemente permite tener para muchas circunstancias una visión distinta, como la existencia de un acusador público, un fiscal investigador, un proceso oral, la rapidez con que se espera que puedan operar los procesos judiciales en materias graves, porque a esos delitos graves que causan alarma pública es a los que queremos ponerle aunque sea un pequeño coto, y amenazar a la acción de los delincuentes.





	El H. Senador señor Larraín sostuvo que cualquiera medida que pueda contribuir a reducir el clima de inseguridad ciudadana tiene su respaldo y, aunque le merece dudas la verdadera eficacia que tendrá esta iniciativa, le parece que no es posible restarse, ni mucho menos impedir, que se intenten caminos que contribuyan a evitar esta sensación que está viviendo la población, sobre todo en los sectores urbanos, de temor, de miedo, por una cierta impunidad que se advierte ante la delincuencia reiterada.





	A su juicio, hay que trabajar más en el ámbito de la indicación del Ejecutivo, pero  le parece positiva la idea de la radicación de los procesos en los tribunales superiores, le parece bien que las resoluciones tengan que ser fundadas, porque eso va obligando al juez a tomar más responsabilidad de las decisiones que adopte.  Agregó que las leyes tienen un efecto pedagógico, siempre lo han tenido, son una forma de impartir criterios de conducta a la sociedad, y en este caso al juez, que es donde ha estado radicado el problema por razones a veces comprensibles y otras no tanto.





	Compartió la posición del H. Senador señor Viera-Gallo, en el sentido de que la decisión que se tome a respecto de este proyecto no se puede separar de los criterios que se adopten en el Código Procesal Penal, habida consideración del escaso tiempo que mediará entre la aprobación de uno y otro.





	Hizo saber sus aprensiones por las excesivas expectativas que han girado en torno a este tema, porque puede ocurrir que, dictada la ley, la situación no cambie, como lo demuestra el hecho de que las reglas sobre libertad provisional se han modificado recientemente y no se solucionó el problema. A su juicio, la solución pasa por un conjunto de medidas, como ampliar las dotaciones policiales y otras de diversa índole.





	- Sometido a votación en general el proyecto, fue aprobado por cuatro votos a favor y una abstención.  Votaron favorablemente los HH. Senadores señores Aburto, Díez, Hamilton y Larraín, en tanto que el H. Senador señor Viera-Gallo se abstuvo.








DISCUSIÓN PARTICULAR





	La discusión particular se realizó sobre la base de la indicación sustitutiva presentada por el Ejecutivo.





Artículo Unico





	Contempla cinco numerandos, que modifican el Código de Procedimiento Penal.





Nº1





	Sustituye al inciso segundo del artículo 361, para exigir que la resolución que otorgue la libertad provisional, así como la resolución del tribunal de alzada que resuelva la respectiva apelación o consulta, sea fundada, sobre la base de los antecedentes de hecho y de derecho que existan en el proceso.





	Tanto el señor Subsecretario del Interior como el de Justicia coincidieron en que la exigencia de que la resolución sea fundada es una forma de comprometer al tribunal de alzada a manifestar en forma expresa su opinión, sea haciendo suyos los considerandos del tribunal a quo o efectuando nuevos razonamientos. De esta forma, se incentiva una revisión más exhaustiva por parte del tribunal de alzada.





	La Comisión introdujo cambios de redacción, para aclarar que la necesidad de considerar los antecedentes de hecho y de derecho recae tanto sobre el fallo de primera como de segunda instancia.





	- En esos términos se aprobó este número  por unanimidad, con los votos de los HH. Senadores señores Aburto, Hamilton, Larraín y Parra.





	El H. Senador señor Aburto formuló una indicación para exceptuar de la obligación de fundamentar la resolución de segunda instancia que se limite a confirmar el fallo de primera instancia, que esté debidamente fundado.





	Consideró apropiado que se justifique la sentencia revocatoria de segunda instancia e incluso la confirmatoria si varían los motivos de tal decisión, pero creyó superflua la exigencia de que el tribunal de alzada funde su resolución cuando confirma la del tribunal a quo. A su juicio, si la resolución de primera instancia está fundada, al decir la de alzada que la aprueba, importa que la respalda en su integridad.





	Los señores representantes del Ejecutivo señalaron que es razonable el planteamiento, pero la práctica demuestra que se elevan a las Cortes de Apelaciones numerosas causas  vía apelación y consulta, lo que hace que se despachen con una rapidez que no siempre se aviene con la evaluación pormenorizada de los antecedentes, a la que se insta mediante este deber de fundamentar la resolución. Además, la norma aprobada no obsta a que, en aquellos casos en que se compartan plenamente los razonamientos del juez a quo, la Corte de Apelaciones deje constancia de que hace suyos los considerandos de la resolución que concedió la libertad provisional.





	- Sometida a votación la indicación del H. Senador señor Aburto, fue rechazada por tres votos en contra y uno a favor. Votaron por el rechazo los HH. Senadores señores  Hamilton, Larraín y Parra, en tanto que el H. Senador señor Aburto lo hizo a favor.





	Los HH. Senadores señores Hamilton y Parra manifestaron que la rechazaban, en el entendido de que la fundamentación puede consistir en dar por reproducidos los considerandos de la resolución afirmativa de primera instancia que haya sido elevada en consulta, puesto que, si la causa se conoció por vía de apelación del querellante, es menester que se fundamente directamente por la Corte su resolución.








Nº2





	Reemplaza el inciso segundo del artículo 363, enunciando las circunstancias que el juez deberá considerar para estimar que la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la sociedad.  Dichas circunstancias son las mismas que hoy contempla la norma vigente, pero, a diferencia de ésta, que dispone que el juez “podrá” considerarlas, en forma facultativa, se plantea establecer que “deberá considerar sólo alguna” de ellas.





	El H. Senador Díez propuso suprimir la expresión “sólo”, a fin de salvar el problema de inconstitucionalidad derivado de las atribuciones que le corresponden al juez en esta materia.





	El H. Senador señor Aburto hizo presente que, como la Constitución le otorga al juez facultades amplias para resolver sobre la libertad provisional, era preciso atenuar más la redacción para no infringir la norma suprema.  Por ello, propuso agregar que deberá considerar “especialmente” alguna de esas circunstancias, a fin de permitir que el juez pueda contemplar también otros elementos de juicio que sean pertinentes para resolver.





	- La Comisión acogió por unanimidad ambas sugerencias, con los votos de los HH. Senadores señores Aburto, Díez, Hamilton, Larraín y Parra.





	Con respecto a las circunstancias que se mencionan, la Comisión las examinó una por una, y si bien se suscitaron inquietudes sobre los alcances de algunas de ellas, habida consideración de que son las vigentes y no existen antecedentes de que hayan generado dudas en los tribunales, se estimó inconveniente introducirles cambios, ya que podría inducir a una nueva jurisprudencia que le quitaría continuidad a la norma y, eventualmente, sería entendida como una restricción del ámbito de apreciación del juez.





	El H. Senador señor Parra dejó constancia que entendía que, al decirse que “el juez deberá considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias”, queda de manifiesto el deber de considerarlas todas, pero le basta la concurrencia de una de ellas para denegar la libertad provisional.





	El H. Senador señor Díez propuso añadir la última de las circunstancias contempladas en el texto de la H. Cámara de Diputados, cual es “el número o multiplicidad de hechores, cuando actuaren concertadamente para facilitar la comisión del delito o procurarse la impunidad”.





	Destacó que es necesario tomar en cuenta la multiplicidad de hechores, porque el solo hecho de actuar en pandillas da al individuo que solicita la libertad provisional una condición de especial peligrosidad, debido a la capacidad de estas personas para organizar o participar en una asociación criminal.  En su opinión, el juez debe considerar esta circunstancia como una medida elemental de control social, a fin de proteger en mejor forma el derecho humano fundamental de no ser víctima de delitos.





	El H. Senador señor Parra recalcó que, si bien el argumento es razonable, ese factor no queda excluido de los elementos de juicio que puede considerar el juez.





	El señor Subsecretario de Justicia coincidió en que el tribunal siempre podrá tomar en cuenta otros elementos distintos de los que se mencionan, y estimó que no se pueden abarcar todas las situaciones en la ley.  Incluirlas acá puede producir efectos desaconsejables, en la medida que, por distintas razones, se hayan visto involucradas en el hecho delictivo personas inocentes, porque –subrayó- los destinatarios de las normas son todas las personas, no solamente los criminales. Además, tampoco se diferencia el distinto grado de participación que se les atribuya, y es distinto que hayan actuado en calidad de autor, cómplice o encubridor.





	El H. Senador señor Hamilton observó que el problema de las pandillas se da sobre todo en poblaciones pobres y en personas muy jóvenes.  Creyó indispensable escuchar previamente a especialistas en la materia para plantear soluciones útiles, partiendo de la base de que la peor solución parece ser la de encarcelar a los jóvenes.





	El H. Senador señor Aburto opinó que, para evitar situaciones injustas, sería preferible contemplar la circunstancia de que haya varios procesados por el mismo hecho.  De esta forma, al estar procesados, el delito habrá sido acreditado y  ya son más que meras sospechas las que recaerán sobre su participación, sino que habrá presunciones fundadas.





	El H. Diputado señor Espina coincidió con esta apreciación, y estimó que, si el juez tenía en consideración el delito cometido, debería también ponderar las circunstancias en que ocurrió, porque, al haber multiplicidad de hechores, hay un abuso adicional hacia la víctima.





	- Sometida a votación la indicación de agregar como nuevo elemento a considerar por el juez “la multiplicidad de procesados por el mismo hecho”, se aprobó por tres votos a favor y dos en contra.  Votaron por la aprobación los HH. Senadores señores Aburto, Díez y Larraín, y en contra lo hicieron los HH. Senadores Hamilton y Parra.





	El H. Senador señor Parra expresó que la lista del inciso segundo encierra una serie de presunciones de peligrosidad que hace el legislador, y,  a su juicio, la responsabilidad debe recaer en el juez, quien no podrá hacer abstracción de los hechos de la causa, por lo que prefiere no adicionar más circunstancias a las existentes, lo que, además, es innecesario dado que esa nómina no tiene carácter taxativo.





	- Con los cambios antedichos, se aprobó en lo demás la indicación del Ejecutivo por la unanimidad de los HH. Senadores señores Aburto, Díez, Hamilton, Larraín y Parra. 








Nº3





	Sustituye el inciso quinto del artículo 363, para obligar al juez a requerir  los antecedentes del detenido o preso al Servicio de Registro Civil e Identificación, quien deberá informar por el medio más expedito, de la misma forma que señala la norma vigente.





	La Comisión compartió esa idea, con ciertas precisiones.  Por una parte, estimó que el propósito no se refleja suficientemente en el texto que se propone, el cual dice: “para conocer los antecedentes del detenido o preso, el juez requerirá”, por lo que prefirió reemplazar esta expresión por otra, en virtud de la cual “para conceder la libertad provisional en los casos en que se refiere este artículo, el juez requerirá”.





	Acto seguido, reparó en que dicha obligación debe recaer con mayor propiedad en el tribunal y no en el juez, en concordancia con lo que se dispone en la modificación siguiente, que encomienda al juez o al secretario recabar la información.  Por ello, adecuó la redacción señalando que el “tribunal deberá requerir”.





	Surgió la duda acerca de si la obligación de requerir los antecedentes del detenido o preso para otorgar la libertad perjudicaría a las personas detenidas por faltas o delitos menores, que podrían ver retrasada su libertad en espera de la recepción de los antecedentes.  Sin embargo, se recordó que, si se trata de faltas, no procede la detención sino sólo la citación, según el artículo 247 del Código de Procedimiento Penal.  Por otra parte, la alusión a “los casos a que se refiere este artículo” guarda coherencia con el encabezamiento del artículo 361, que declara que, si el delito tiene asignada por ley pena aflictiva, el detenido o preso tendrá derecho a que se le conceda la excarcelación, “salvo en los casos a que se refiere el artículo 363”.





	- En la forma descrita, fue aprobado por unanimidad, con los votos de los HH. Senadores señores Aburto, Díez, Hamilton, Larraín y Parra.








Nº4





	Reemplaza el inciso sexto del artículo 363, a fin de disponer que solamente el juez y el secretario letrado del tribunal están autorizados a requerir verbalmente del Servicio de Registro Civil e Identificación los antecedentes del detenido o preso.  Añade que el secretario dejará testimonio en el proceso de la solicitud y de los datos de la respuesta, si fuere oral.





	La Comisión estimó innecesario señalar que quien deja la constancia es el secretario, pues es la regla general, en su condición de ministro de fe del tribunal.  Razonó que, si la petición la hace el juez, el testimonio lo estampará éste, sin perjuicio de que el secretario deberá certificar este hecho. Se optó por establecer solamente que se dejará constancia de las circunstancias señaladas.





	- Con cambios de redacción, se aprobó por unanimidad, con los votos de los HH. Senadores señores Aburto, Díez, Hamilton, Larraín y Parra. 








Nº5





	Agrega un nuevo inciso segundo al artículo 364, con el objeto de que, denegada la libertad, no pueda reiterarse la solicitud dentro de los quince días siguientes, a menos que se acompañen o invoquen nuevos antecedentes.  Si el tribunal la otorgare en esa nueva oportunidad, dejará  constancia de los nuevos antecedentes que justifican el cambio de decisión.  Con todo, el tribunal conservará siempre la facultad de conferir de oficio, y en cualquier estado del proceso, la libertad provisional.





	Los HH. señores miembros de la Comisión estimaron que esta norma merecía objeciones de inconstitucionalidad, debido a la limitación que efectúa al derecho a solicitar la libertad provisional.





	Los señores Subsecretarios del Interior y de Justicia aceptaron ese predicamento, por lo cual se dio por retirado este numeral de la indicación.





- - -





	El Ministerio de Justicia sugirió incluir en este proyecto de ley, adicionalmente, la modificación a las reglas sobre radicación de causas a que se refirió la señora Ministra de Justicia en su intervención ante la Comisión.





	Los HH. Senadores señores Díez, Hamilton y Larraín suscribieron la indicación, que propone agregar un inciso quinto nuevo al artículo 69 del Código Orgánico de Tribunales.





	El inciso cuarto de ese artículo establece que los recursos de amparo, las apelaciones que se deduzcan en un mismo proceso respecto del auto de procesamiento de cualquiera de los inculpados, de la resolución que no da lugar a pronunciarlo, o que acoge o rechaza la petición de modificarlo o dejarlo sin efecto, y las apelaciones o consultas relativas a la libertad provisional de los inculpados o procesados, “serán de competencia de la sala que haya conocido por primera vez de los recursos, apelaciones o consultas mencionados”.





	La norma que se plantea intercalar ordena que la radicación antes señalada operará incluso si no se procediere a la vista de la causa por desistimiento del recurrente o por cualquier otro motivo.





	De esa forma se persigue evitar la práctica de buscar Salas más favorables a las pretensiones de quien solicita la libertad provisional, mediante el desistimiento del recurso si se dispone su agregación a la tabla de una Sala más estricta, para volver a interponerlo posteriormente.





	- Sometida a votación, la indicación se aprobó sin modificaciones por unanimidad, con los votos de los HH. Senadores señores Aburto, Díez, Hamilton, Larraín y Parra.





- - -








MODIFICACIONES





	En conformidad con los acuerdos reseñados, vuestra Comisión os sugiere aprobar el proyecto de ley de la H. Cámara de Diputados, con las siguientes modificaciones:








Artículo Único





	Contemplarlo como artículo 1°, reemplazado por el siguiente:





	“Artículo 1º.- Introdúcense las siguientes modificaciones al Código de Procedimiento Penal:





	1)Sustitúyese el inciso segundo del artículo 361 por el siguiente:


	“En este caso, la resolución que otorgue la libertad provisional será fundada, sobre la base de los antecedentes de hecho y derecho que existan en el proceso, y deberá consultarse al tribunal de alzada que corresponda. Dicho tribunal resolverá la respectiva consulta, o apelación en su caso, por resolución también fundada.”.





	2) Sustitúyese el inciso segundo del artículo 363 por el siguiente:


	“Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la sociedad, el juez deberá considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el número de delitos que se le imputare y el carácter de los mismos; la existencia de procesos pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal, en libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios contemplados en la ley N° 18.216; la existencia de condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de que trataren, y la multiplicidad de procesados por el mismo hecho.”.





	3)Sustitúyese el inciso quinto del artículo 363 por el siguiente:


	“Para conceder la libertad provisional en los casos a que se refiere este artículo, el tribunal deberá requerir los antecedentes del detenido o preso al Servicio de Registro Civil e Identificación por el medio escrito u oral que estime más conveniente y expedito. El Servicio de Registro Civil e Identificación estará obligado a proporcionar de inmediato la información pertinente, usando el medio más expedito y rápido para ello, sin perjuicio de remitir con posterioridad los antecedentes correspondientes.”.





	4)Sustitúyese el inciso sexto del artículo 363 por el siguiente:


	“Sólo estarán autorizados a solicitar oralmente la información mencionada el juez o el secretario letrado del tribunal, dejándose testimonio en el proceso de la fecha y forma en que se requirió el informe respectivo y, si la respuesta es oral, señalará además su fecha de recepción, la individualización de la persona que la emitió y su tenor.”.”.





- - -





	Incorporar el siguiente artículo 2º:





	“Artículo 2º.- Intercálase, en el artículo 69 del Código Orgánico de Tribunales, a continuación del inciso cuarto, el siguiente inciso quinto nuevo, pasando los actuales incisos quinto y sexto a ser sexto y séptimo, respectivamente:


	“La radicación señalada en el inciso precedente operará incluso si no se procediere a la vista de la causa por desistimiento del recurrente o por cualquier otro motivo.”.”.





- - -








TEXTO DEL PROYECTO





	De acogerse las enmiendas precedentes, el proyecto de ley quedaría como sigue:





PROYECTO DE LEY





	Artículo 1º.- Introdúcense las siguientes modificaciones al Código de Procedimiento Penal:





	1) Sustitúyese el inciso segundo del artículo 361 por el siguiente:


	“En este caso, la resolución que otorgue la libertad provisional será fundada, sobre la base de los antecedentes de hecho y derecho que existan en el proceso, y deberá consultarse al tribunal de alzada que corresponda. Dicho tribunal resolverá la respectiva consulta, o apelación en su caso, por resolución también fundada.”.





	2) Sustitúyese el inciso segundo del artículo 363 por el siguiente:


	“Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la sociedad, el juez deberá considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el número de delitos que se le imputare y el carácter de los mismos; la existencia de procesos pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal, en libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios contemplados en la ley N° 18.216; la existencia de condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de que trataren, y la multiplicidad de procesados por el mismo hecho.”.





	3) Sustitúyese el inciso quinto del artículo 363 por el siguiente:


	“Para conceder la libertad provisional en los casos a que se refiere este artículo, el tribunal deberá requerir los antecedentes del detenido o preso al Servicio de Registro Civil e Identificación por el medio escrito u oral que estime más conveniente y expedito. El Servicio de Registro Civil e Identificación estará obligado a proporcionar de inmediato la información pertinente, usando el medio más expedito y rápido para ello, sin perjuicio de remitir con posterioridad los antecedentes correspondientes.”.





	4) Sustitúyese el inciso sexto del artículo 363 por el siguiente:


	“Sólo estarán autorizados a solicitar oralmente la información mencionada el juez o el secretario letrado del tribunal, dejándose testimonio en el proceso de la fecha y forma en que se requirió el informe respectivo y, si la respuesta es oral, señalará además su fecha de recepción, la individualización de la persona que la emitió y su tenor.”.





	Artículo 2º.- Intercálase, en el artículo 69 del Código Orgánico de Tribunales, a continuación del inciso cuarto, el siguiente inciso quinto nuevo, pasando los actuales incisos quinto y sexto a ser sexto y séptimo, respectivamente:


	“La radicación señalada en el inciso precedente operará incluso si no se procediere a la vista de la causa por desistimiento del recurrente o por cualquier otro motivo.”.





- - -





	Acordado en las sesiones celebradas los días 3, 10 y 17 de agosto de 1999, con asistencia de los HH. Senadores señores Hernán Larraín Fernández (Presidente), Marcos Aburto Ochoa, Sergio Díez Urzúa, Juan Hamilton Depassier, y José Antonio Viera-Gallo Quesney (Augusto Parra Muñoz).





	Sala de la Comisión, a 31 de agosto de 1999.















































	                                 JOSÉ LUIS ALLIENDE LEIVA


	                                                 Secretario
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I. 	BOLETÍN Nº: 2.176-07





II.	MATERIA: Proyecto de ley que modifica el artículo 363 del Código de Procedimiento Penal, para perfeccionar las normas sobre libertad provisional y proteger a las personas ante la delincuencia.





III.	ORIGEN: H. Cámara de Diputados.





IV.	TRAMITE CONSTITUCIONAL: Segundo trámite.





V.	APROBACIÓN POR LA CÁMARA DE DIPUTADOS: Aprobado en general por 71 votos a favor, 16 en contra y 3 abstenciones.





VI.	INICIO TRAMITACIÓN EN EL SENADO: 6 de julio de 1999.





VII.	TRAMITE REGLAMENTARIO: Primer informe.





VIII.	URGENCIA: Simple urgencia.





IX.	LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA MATERIA: Artículos 361 y 363 del Código de Procedimiento Penal; artículo 69 del Código Orgánico de Tribunales.





ESTRUCTURA DEL PROYECTO PROPUESTO: El proyecto consta de dos artículos, el primero de los cuales está dividido en cuatro numerales.





XI.	PRINCIPALES OBJETIVOS DEL PROYECTO PROPUESTO POR LA COMISIÓN:


	1.- Hacer más exhaustivo el examen de los antecedentes que deben tenerse en vista para el otorgamiento de la libertad provisional, a través de la obligación de fundamentar el fallo; de considerar especialmente las circunstancias que menciona la ley; de requerir necesariamente en forma previa los antecedentes del detenido o preso al Servicio de Registro Civil, y de limitar la posibilidad de que se efectúe ese requerimiento en forma oral sólo por el juez y el secretario letrado.


	2.- Extender la radicación de las causas en la sala de la Corte de Apelaciones que se haya designado por primera vez para conocer un asunto, incluso si no se procediere a la vista de la causa por desistimiento del recurrente o por cualquier otro motivo.





XII.	NORMAS DE QUÓRUM ESPECIAL: El artículo 2º debe ser aprobado con quórum orgánico constitucional.





XIII.	ACUERDOS: Aprobado en general por cuatro votos a favor y una abstención.











				JOSÉ LUIS ALLIENDE LEIVA


				                 Secretario











Valparaíso, 31 de agosto de 1999.
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