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EL MINISTERIO PUBLICO Y LA POLITICA CRIMINAL
EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA

. ~ %
Jean Pierve Matus Acuila

RESUMEN

En el articulo se establecen los pardmetros de lo que se estima una adecuada politica criminal
para el Ministerio Piiblico, basada en metas de gestion que clarifiquen su rol como agente en
la veduccion de las tasas de criminalidad al aumentar mediante sus actuaciones el costo de la
comisidn de delitos (segiin el modelo que Gary Becker recoge de Beccaria y Bentham), haciéndose,
de paso, un juicio critico a las propuestas actuales de la institucion en la materia.

MINISTERIO PUBLICO — POLITICA CRIMINAL — COSTO DEL DELITO

The prosecutoring authority and criminal policies in a democracy
ABSTRACT

This article discuss criteria for appropriate criminal policies in rvelation to the prosecutoring
authority, based on management goals that clarify its role as an agent in reducing the rates of
crime by increasing, through its actions, the cost of committing crimes (according to the model
that Gary Becker took from Beccaria and Bentham). On the way, it makes a critical judgment
of the actual proposals of the institution in this regard.

PROSECUTORING AUTHORITY- CRIMINAL POLICIES — THE COST OF CRIME
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utalca.cl, Articulo recibido el 28 de abril de 2006 y aceptado para su publicacién por el Comité Editorial
el 30 de mayo de 2006.
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I. INTRODUCCION

n su dltima Cuenta Pablica, el Fiscal Nacional del Ministerio Publico ha decla-
rado que al modificar la Ley 20.074 el articulo 21 de la ley 19.640, Orgdnica
del Ministerio Pablico, estableciendo que el Fiscal Nacional en su cuenta pabli-
ca podréd “sugerir las politicas ptblicas y modificaciones legales que estime necesarias
para el mejoramiento del sistema penal, para una efectiva persecucién de los delitos, la
protecciéon de las victimas y de los testigos y el adecuado resguardo del derecho de las
personas”, se “viene a recoger una de las recomendaciones formuladas por la Comisién
de Expertos, que en el afio 2003 sugiri6é diversos ajustes a la reforma procesal penal”, lo
que “importa un explicito reconocimiento a la institucién Ministerio Pablico {como el}
6rgano estatal mds capacitado y experimentado en la problemdtica penal”, agregando
que, “si bien el Ministerio Pdblico elabora y ejecuta politicas propias de persecucién
penal, su misién hoy debe complementarse mediante propuestas que mejoren la activi-
dad estatal de otros sujetos que intervienen en el proceso penal”.!
En este articulo se expondrd una visién de lo que esas politicas piblicas, entendidas
como politica criminal, debieran comprender? y una critica, sobre la base de ese entendi-
miento, a las propuestas realizadas por el Ministerio Pablico al respecto.

II. LA PoLiTiCcA CRIMINAL Y EL MINISTERIO PUBLICO

En los documentos preparatorios a la citada Séptima Cuenta Pdblica del Ministerio
Pablico, y en contraste con la anterior posicién oficial del Fiscal Nacional en materia
de seguridad ciudadana,’? la Comisién de Politicas Criminales del Ministerio Piblico
estimaba que la facultad entregada al Fiscal Nacional en el nuevo inciso final del Art. 21
de ley Orgdnica del Ministerio Puablico, le otorga una “oportunidad histérica” de “hacer
una propuesta sobre delincuencia, prevencién y represién del delito, sugiriendo no
s6lo las dreas prioritarias, sino que también los medios idéneos, entre los cuales cabe
destacar las modificaciones legales de cardcter penal y/o procesal penal que se estimen

! Piedrabuena, G., “Séptima Cuenta Ptblica del Ministerio Pablico, Efectuada por el Fiscal Nacional,
Dn. Guillermo Piedrabuena (Art. 21 de la Ley 19.640), 28 de abril de 20067, en http://www.ministeriopu-
blico.cl/index.asp, visitado el 20 de mayo de 2006, p. 47.

2 Una versién preliminar de esta visién se ley6 en Santiago, el dfa 24 de enero de 2006, ante la Comisién
de Politicas Criminales del Ministerio Pablico, por invitacién del Sr. Fiscal Nacional.

3 Cfr. Piedrabuena, G., “Quinta Cuenta Piblica de Actividades del Ministerio Piiblico, Efectuada por
el Fiscal Nacional, Don Guillermo Piedrabuena Richard (Art. 21 de la Ley 19.640), de 26 de abril de 2004”,
en http://www.ministeriopublico.cl/index.asp, visitada el 10 de enero de 2006, p. 34s. Allf se sefiala que:
“El actual marco legal asigna al Ministerio Pdblico la funcién de direccién de la investigacién, de brindar
proteccién a las victimas y testigos y la labor de sostener la accién penal publica, no as{ funciones cuyo ejer-
cicio es previo a la comisién de un delito, como es el caso de las funciones ligadas a la seguridad ciudadana,
que poseen un tinte claramente preventivo. Por lo anterior, el Ministerio Pablico no cuenta con facultades
legales para hacerse cargo de este dltimo tema”.
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necesarias para la obtencidén de los resultados propuestos”, esto es, una propuesta de
politica criminal, pero haciendo hincapié en el cardcter técnico o neutro que debieran
tener tales propuestas.4

En este concepto parecia asumirse implicitamente que los hechos constitutivos de
delito son males que una sociedad democritica desea evitar, previniendo su comisién y
reprimiendo a los responsables, con pleno respeto a las garantias constitucionales. Luego,
uno podria suponer que el objetivo general de esas propuestas de politicas piiblicas serfa, natu-
ralmente, reducir esos males, esto es, proponerse lograr una disminucién significativa en la
tasa de delitos que se cometen.’ Y que su cardcter “neutro” o “técnico” radicarfa en que la
determinacion de esos males que se pretenden evitar, esto es, de los hechos constitutivos de
delito, serfa competencia exclusiva de los poderes politicos que la Constitucién establece.

Pero como no tienen relevancia aqui las medidas de prevencién ajenas a las que
puedan adoptar las personas que forman parte de las instituciones que componen el
sistema penal, el objetivo general enunciado puede concretarse diciendo que se tratarfa
de establecer metas de reduccién de la actividad criminal en dreas prioritarias (p. ej., los
llamados delitos de mayor connotacién social), en lugares (comuna, regién, Estado) y
tiempos (meses o afios) determinados, explicitando las actividades a realizar y los medios
que cada institucidn del sistema penal (Ministerio Pablico, policias, jueces, Gendarmeria
de Chile, Sename) debe emplear para lograrlas.

De all{ resulta que las politicas ptblicas en la materia forman una matriz donde la
fijacién de metas, prioridades, actividades y medios a nivel institucional debe desple-
garse territorial y temporalmente, esto es, a nivel local, regional y nacional; y el corto,
mediano y largo plazo, respectivamente.

Esta matriz es similar a la que se utiliza en elaboracién e implementacién de los
Planes Regionales Anti Delincuencia, y por lo mismo les puede parecer una obviedad.
Sin embargo, es ttil pues permite poner en primer plano de la discusién algo que es, a
mi juicio, esencial para que el Fiscal Nacional pueda legitimamente sugerir a los cole-
gisladores y al resto de las instituciones del sistema penal reformas legales procesales y
penales y otras medidas de politicas piblicas de prevencién y represién del delito: fijar
en su propia politica de persecucién criminal metas de reduccién de la criminalidad,
estableciendo la clase de delitos cuya incidencia estima prioritario reducir, el gudntum
de reduccién efectiva que espera lograr, qué medidas se adoptardn local, regional o
nacionalmente, cudles medios han de emplearse en ello, y cudndo se espera conseguir
los resultados propuestos. A falta de una politica criminal propia explicita, la labor
de sugerir a otras instituciones politicas piblicas en materia de prevencién y represién
del delito carecerd de un punto de partida s6lido y va a estar sujeta a una seria y muy
fundada critica.

4 Comisién de Politica Criminal del Ministerio Piblico, Minuta Sobre el alcance de la modificacion introducida
por la Ley 20.074 al Art. 21 de la Ley Orgdnica del Ministerio Piiblico, Noviembre de 2005, no publicada, p. 8.

> Para la discusién sobre el valor de las tasas de denuncias como indicador de la actividad criminal,
Cfr. Matus, J. P.: “;Por qué no bajan las tasas de criminalidad en Chile?”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XXVI (2005), N° 1, pp. 67-92.
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A continuacién, se expondrd (I) la actual politica criminal del Ministerio Pablico,
demostrando de paso que ella no ha sido suficientemente explicitada y que no tiene como
objetivo directo la reduccién de la criminalidad; (IT) cémo dicha politica eventualmente
podria influir en la prevencién del delito; (III) qué limites me parecen existen a la facul-
tad otorgada al Fiscal Nacional de sugerir politicas piblicas de prevencién y represién
del delito @ otras instituciones; y (IV) un andlisis critico de las medidas propuestas en la
materia para el afio 2006 por el Ministerio Puablico.

II. LA ACTUAL POLITICA CRIMINAL (POLITICA DE PERSECUCION PENAL)
DEL MINISTERIO PUBLICO NO ESTA EXPLICITADA, Y NO TIENE
COMO META DE REDUCIR LA CRIMINALIDAD

En la idea de que a la politica criminal corresponde “determinar los bienes juridi-

¢ tenemos dos

cos que deben protegerse y la forma como materializar dicha proteccién”,
funciones claramente diferenciadas: por una parte, “determinar los bienes juridicos que
deben protegerse”, estableciendo en la Ley qué hechos se considerardn constitutivos de
delito, labor entregada al legislador; y, por otra, determinar “la forma de materializar
dicha proteccién”, funcién entregada parcialmente al Ministerio Pdblico, en tanto 6rgano
auténomo encargado de la investigacién criminal y el sostenimiento de la accién penal.
Como estas atribuciones se ejercen tomando decisiones sobre en qué condiciones archivar
o no los procedimientos, en qué casos otorgar a los imputados el principio de oportu-
nidad, cudndo corresponderia negociar una suspensién condicional del procedimiento,
cudndo acceder a un procedimiento abreviado o uno simplificado, y cudndo seguir con
el juicio oral hasta el final, en los hechos, todos los dfas y todos los fiscales adjuntos
del Ministerio Publico estdn tomando decisiones de politica criminal, esto es, decisiones
que hacen realidad la politica de persecucion penal del Ministerio Piiblico y que suponen la
existencia de criterios sobre cudles delitos se estima prioritario perseguir, “con todo el
rigor de la ley”, y cudles no; en qué casos puede estimarse que un imputado no volverd
a delinquir de llegarse a una salida alternativa y qué casos no; cudnto tiempo y recursos
invertird la Fiscalia en la investigacién y sostenimiento ante los tribunales del caso o
la policia en cumplir sus instrucciones; cudnta inversién en proteccién de victimas y
testigos es adecuada a la investigacién en curso, etc.

Por las reglas que permiten a los Fiscales Regionales controlar ciertas decisiones
estratégicas de los fiscales adjuntos y darles instrucciones particulares; reservando para
el Fiscal Nacional sélo la posibilidad de dar instrucciones de cardcter general, podemos
asumir que existen dos niveles claves en la determinacién de la politica de persecucién
criminal del Ministerio Ptiblico: el nacional y el regional.” La puesta en marcha de

6 Comisién, op. cit., p. 7.
7 Sin embargo, segtin como cada Fiscal Regional ejerza sus atribuciones y entienda la supuesta “auto-
nomia” de los fiscales adjuntos, es evidente que pueden surgir politicas de persecucion penal locales, sobre
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comisiones institucionales para hacer operativo el nuevo articulo 17a) de la LOCMP
que, para los delitos “que generen mayor connnotacién social”, ha previsto dictar ins-
trucciones generales diferenciadas por regiones en materias de salidas alternativas y
diligencias inmediatas, puede ayudar a evitar la dispersién de criterios, pero el hecho de
que se encuentren separadas de esta Comisién de Politicas Criminales podria originar
decisiones contradictorias, que deben prevenirse, puesto que entre los objetivos que
sefiala el articulo 17a) deben tener tales instrucciones no se encuentra la reduccién de
la actividad criminal, sino sélo “los sefialados en la Constitucién y las leyes”, que no
son objetivos, sino funciones.

Antes de estas dltimas modificaciones legales, el Fiscal Nacional, a través de sus
Instrucciones Generales y Oficios ya hab{a establecido (sin declararlo explicitamente) la
politica nacional de persecucion penal del Ministerio Piiblico, cuyo sello actual es “moderada
maximizacién punitiva”, en el sentido de desestimular los “términos anticipados” y las
llamadas “salidas alternativas” a favor de la obtencién de sentencias como forma pre-
ferente de término, particularmente respecto de los delitos calificados por los sistemas
de internacionales adoptados por el Gobierno como de mayor connotacién social (espe-
cialmente, hurtos, lesiones, robos, homicidios y delitos sexuales), muchos de los cuales
equivocamente se califican, al interior del Ministerio Pablico, como “delitos menores”.8
A esta politica nacional de persecucién penal se superponen las politicas que cada Fiscal
Regional adopta en las metas de desempeiio que imponen a sus fiscales adjuntos, y en otras
decisiones mds sutiles y, por el momento, dificiles de explicitar, como la forma de orga-
nizacién interna de cada Fiscalia Regional, los recursos que se destinan a determinadas
fiscalias locales, las funciones “especiales” que eventualmente se les asignan, y los premios
y castigos que se distribuyen en las evaluaciones anuales de desempefio.

Pero, la reduccién de la actividad delictiva no se encuentra entre los objetivos
actuales de la politica de persecucién criminal del Ministerio Puablico y, por tanto,

todo en las Regiones donde las distancias favorecen la toma de decisién sin control. Pero no podemos entrar
ahora a analizar la existencia de estas politicas locales de persecucién criminal.

8 Cfr. Matus, J.P.: “Criterios de actuacién del Ministerio Pablico en materias penales. Recensién del
texto ‘Reforma procesal penal. Oficios del Fiscal Nacional. Materias penales’. 2001-2004. Santiago 2005”,
en [us et Praxis, vol 11 (2005) N° 2, pp. 357ss. Sus aspectos distintivos son:

a) Menor discrecionalidad para decretar el archivo provisional, obligando aun en casos de los equivoca-
mente denominados “delitos menores”, decretar una orden de investigar (viable o no) y una revisién global
y periddica de los casos archivados (Oficio N° 096);

b) Reduccién de los casos en que es posible ejercer el principio de oportunidad, i.e., en el delito de
receptacién (Oficio N° 258) y todo aquél en que haya participado un funcionario pablico, sea o no delito
funcionario (Oficio N° 551); imposicién de exigencias especiales para ejercerlo, como considerar “el interés
concreto de la victima” en los hurtos (Oficio N° 258), o acuerdo escrito de ésta en los delitos contra la pro-
piedad intelectual (Oficio N° 150);

¢) Desvalorizacién de la suspension condicional del procedimiento, considerdndola “no recomendable”
en los delitos contra la propiedad intelectual (Oficio N° 150), “no aplicable” en los funcionarios (Oficio
N° 551), en los sexuales donde son victimas menores (N° 096) y, en general, ordenando a instar por ella “de
manera reflexiva y selectiva” (N° 096)

d) Preferencia por el procedimiento ordinario para evitar sorpresas derivadas de las facultades judiciales
en los procedimientos abreviado y simplificado (N° 096).
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la eficacia en su gestién no se mide con relacién a este pardmetro. En realidad, segin
los énfasis que pueden verse en la Cuenta Publica del Fiscal Nacional de 2005, hasta
el momento parece que el objetivo principal del Ministerio Pdblico, a nivel nacional,
ha sido dar pronto término a los casos, aumentando al mismo tiempo el porcentaje de
“términos judiciales”, incluyendo un aumento en los juicios orales.? Este énfasis reper-
cute en la competencia entre las diferentes Fiscalfas Regionales por obtener los mejores
resultados conforme a esos indicadores y as{ estar en mejor pie para obtener los recursos
adicionales necesarios para profundizar los resultados obtenidos, como se trasluce de las
informaciones de prensa que recogen las cuentas piblicas de las Fiscalias Regionales de
la Regién Metropolitana del afio 2006.1°

III. INFLUENCIA DE LA POL{TICA DE PERSECUCION CRIMINAL DEL MINISTERIO
PUBLICO EN LA PREVENCION DEL DELITO: DISUASION E INCAPACITACION

Es casi un lugar comin afirmar que quienes estdn de alguna manera concernidos
en la administracién de politicas pablicas vinculadas a la actividad criminal son mds
propensos a suponer que su aumento se debe a factores sociales o personales incontrola-
bles y, al contrario, atribuirse como logro de su propia gestién el descenso en las tasas
de delitos.!! Sin embargo, a pesar de que los factores a que se atribuye el aumento y
la disminucién de la actividad criminal son mualtiples y de diferente origen, no son
tantos como para renunciar a su estudio, ni tan ajenos a los estimulos creados por la
propia comunidad que no existan ciertas posibilidades de control. La lista es corta vy,

)12
bl

sin duda, bastante estudiada (aunque no en Chile),'~ e incluye: la situacién econémica

nacional,'? las regulaciones sobre control de armas,'® la cantidad de policias por cada
cien mil habitantes,! las politicas de gestién policial tipo “tolerancia cero” y “policias

? Piedrabuena, G., “Sexta Cuenta Publica de Actividades del Ministerio Piablico, Efectuada por el
Fiscal Nacional, don Guillermo Piedrabuena Richard (Art. 21 de la Ley 19.640), de 26 de abril de 2005”,
en http://www.ministeriopublico.cl/index.asp, visitado el 2 de mayo de 2006, p. 8s.

10 Cfr., El Mercurio, Cuerpo C, Sibado 21 de enero de 2006.

" Blumstein, A. y Rosenfeld, R.: “Explaining Recent Trends in U.S. Homicide Rates”, en Journal
of Criminal Law and Criminology, vol. 88 (1998), N° 4, p. 1179.

12 Levitt, S.: “Understanding Why Crime Fell in the 1990s: Four Factors that Explain the Decline
and Six that Do Not”, en_Journal of Economics Perspectives, vol. 18 (2004), N° 1, pp. 163-190. Su traduccién
puede verse en lus er Praxis, vol. 10 (2004) N° 2, pp. 97-137, traductor: Matus, J. P.

13 Cfr. Nifiez, J., Rivera, J., Villavicencio, X. y Molina, O.: “Determinantes socioeconémicos y de-
mogrificos del crimen en Chile: evidencia desde un panel de datos de las regiones chilenas”, en Estudios de
Economia, vol. 30 (2003), N° 1, pp. 55-85.

4 Cfr. Kennedy, D. et al: “Youth Violence in Boston: Gun Markets, Serious Youth offenders, and a
Use-reduction strategy”, en Law and Contemporary Problems, vol. 59 (1996), N° 1, pp. 147-195, y especial-
mente, Lott, J. y Mustard, D.: “Right-to-Carry Concealed Guns and the Importance of Deterrence”, en
Journal of Legal Studies, vol. 26 (1997), Enero, pp. 1-68.

15 Cfr. Marvell, T. y Moody, C.: “Specification Problems, Police Levels, and Crime Rates”, en Criminology,
vol. 34 (1996.), Noviembre, pp. 609-46.
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comunitarios”,'® el aumento del tiempo de duracién de las penas y de su gravedad,'” el
niimero de personas en prisién,'® los cambios demogréficos,'? los cambios en el mercado
de las drogas ilicitas?® y las tasas de hijos no deseados.?!

De esa lista de factores, es evidente que se encuentra fuera del campo de accién del
Ministerio Pablico adoptar politicas econémicas, sociales y demogrificas, aunque bien
puede destinar recursos al estudio de su influencia en la actividad criminal. Tampoco
le corresponde modificar la regulacién legal del control de armas y, en general, de los
delitos y las penas que se les asignan.

En cambio, aunque el Ministerio Pablico no puede fijar las plantas policiales,
su propia politica de persecucién penal si influye en el factor relativo al nimero de
policias disponibles y a la gestién de su actividad: puesto que el Ministerio Pdblico
utiliza recursos policiales en sus investigaciones y en la presentacién de sus casos ante
los tribunales, serfa deseable que pudieran cuantificarse esos recursos (especialmente las
horas-hombres), para poder determinar: a) la eficiencia de su uso en el éxito de las inves-
tigaciones; y b) el costo alternativo (en términos de reduccién de las tasas de delitos) que
ello tiene con relacién a su distraccién de las funciones de prevencién situacional y del
llamado “gestionamiento policial” (patrullajes callejeros, relaciones con la comunidad,
vigilancia focalizada, etc.).

Pero donde mds claramente parece que de alguna manera la actuacién del Ministerio
Publico refleja la afirmacién contenida en un documento de su Comisién de Politicas
Criminales, segtin la cual, “en la actualidad, la separacién entre prevencién y represion
del delito se ha diluido bastante”,?? es en relacién con los factores vinculados a los
tiempos de duracién de las condenas y el nimero de personas cumpliendo penas pri-
vativas de libertad. En efecto, segin el modelo dominante en la criminologia basada
en estudios econométricos, al menos respecto de los delitos de motivacién pecuniaria
(hurtos y robos), que conforman el grueso de las estadisticas de los denominados “de
mayor connotacién social”, los resultados de la forma c6mo el Ministerio Pablico sos-
tiene la accién penal deben considerarse para cuantificar el costo relativo de la comisién

16 Cfr. De la Puente, P. y Torres, E.: “Seguridad ciudadana y prevencién del delito. Un andlisis critico
de los modelos y estrategias contra la criminalidad”, en Estudios Criminoldgicos y Penitenciarios, N° 1 (2000),
pp. 15-62.

17 Cfr. Langan, P.: “America’s Soaring Prison Population”, en Science 251 (1991), marzo,
pp- 1568-1573.

18 Cfr. Marvell, T. y Moody, C.: “Prison Population Growth and Crime Reduction”, en Journal of
Quantitative Criminology, vol. 10 (1994.), N° 2, pp. 109-40.

19 Cfr. Imrohoroglu, A., Merlo, A. y Peter, R.: “What Accounts for the Decline in Crime?”, en PIER
Working Paper N° 01-012; and USC Finance & Business Econ. Working Paper N° 01-15. (2001).

20 Cfr. Grogger, J. and Willis, M.: “The Emergence of Crack Cocaine and the Rise in Urban Crime
Rates”, en Review of Economics and Statistics, vol. 82 (2000), Noviembre, pp. 519-29.

2L Cfr. Levitt, S. y Donohue, J.: “The impact of legalized abortion on Crime”, en Quarterly Journal of
Economics, vol. 116 (2001), Mayo, pp. 379-420.

22 Comisién de Politicas Criminales del Ministerio Pablico, presentacion sin fecha, entregada al autor
por su Coordinador, Jorge Vio D.



194 REVISTA DE DERECHO [VOLUMEN XIX- N° 2

de delitos en un tiempo y momento determinados, costo que, en tanto medida de la
capaicidad de disuasidn del sistema penal, influye en la mayor o menor probabilidad de
que esos delitos se cometan.

El modelo considera la aplicacién efectiva de penas y el tiempo de duracién de éstas,
como costos que se toman en cuenta a la hora de decidir involucrarse en una actividad
criminal. Segtn este modelo, existe mayor probabilidad de inmiscuirse en una activi-
dad ilicita cuando es menor el costo de hacerlo que de integrarse a actividades legales.
Puesto que el costo de integrarse a las actividades legales estd regulado por la situacién
econémica del pais y el capital social que haya acumulado la persona, no estd al alcance
del Ministerio Pablico disefiar politicas para su control, y por tanto, para efectos de este
andlisis, debe considerarse una constante. En cambio, el costo probable del delito, que
es una funcién del tiempo y esfuerzo dedicado a su comisién y de la sancién esperada,
si puede (y debiera) ser considerado en la politica de persecucién penal del Ministerio
Publico, dado que la sancién esperada es una funcién compuesta por la probabilidad
de ser detenido por el delito, la razén que existe entre el nimero de detenidos y el de
condenados por esa clase de delitos (mientras mds se acerca esta razén a 1, mds se au-
menta el costo del delito), y la clase y duracién de la sancién que efectivamente se aplica
(mientras mds tiempo duran efectivamente las penas privativas de libertad impuestas,
mds aumenta el costo del delito). Son estos dos tltimos aspectos los que el Ministerio
Publico puede objetivar al establecer las metas de desempefio y otros estimulos, como una
forma de disefiar una politica de persecucién penal orientada al propésito de reducir la
actividad criminal.

Antes de seguir, quisiera hacer notar que el modelo descrito, por “economicista”
que parezca, no es mas que, como el propio G. Becker sefial6??, una modernizacién, en
términos matemadticos y econométricos, de los planteamientos de Beccaria, de quien es
la afirmacién de que “no es la dureza de las penas uno de los mds grandes frenos de los
delitos, sino la infalibilidad de ellas”,>* por una parte; y, por la otra, de Bentham, para
quien “el valor de la pena no debe ser menor en ningtn caso que el que es suficiente
para compensar el beneficio del delito”.?

Por otro lado, si como se afirma por todos los estudios, la mayor parte de los delitos

26

se comete por un grupo determinado de personas-® a una edad determinada (entre 18 y

23 Becker, G., “Crime and Punishment: An Economic Approach”, en_Journal of Political Economy, vol. 76
(1968), p. 209. Asi lo reconoce también Silva Sdnchez, J. M.: “Eficiencia y Derecho Penal”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1996, p. 94.

24 Beccaria, C.: De los delitos y de las penas, Cap. 27 (trad. de J.A. de las Casas), Alianza ed., Madrid,
1990, p. 71

25 Cit. por Moreso, J. J.: La teoria del Derecho de Bentham, Barcelona 1992, p. 351, donde aparece, pre-
cisamente, en un capitulo que se denomina “andlisis econémico del Derecho”, y se vincula especificamente
con las tesis de Becker y Posner.

26 Cooper, D.: “Nichos Etiolégicos y Caracteristicas de la Delincuencia Urbana y Rural Mapuche y
No-Mapuche en Chile”, en http://rebue.csociales. uchile.c/ (2000), visitado el 10 de enero de 2006.
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40 afios),?’

mientras mds tiempo personas de ese grupo se encuentren cumpliendo penas
privativas de libertad, menos delitos podrdn cometer. Este efecto de incapacitacion es una
externalidad positiva de las penas privativas de libertad que una politica de persecucién
criminal orientada a la reduccién del delito podria considerar, favoreciendo la obtencién
de penas efectivas de prisién y de la mayor duracién posible dentro de los limites legales.
Sin embargo, aqu{ es necesario tener en cuenta también las externalidades negativas de las
penas privativas de libertad, en tanto que su ejecucién no es gratuita para la comunidad

(deben proveerse cdrceles, gendarmes, alimentacién, etc.)?®

y, ademds, genera en los
recluidos fenémenos de desocializacién importantes que, cuando son liberados, actian
aumentando sus probabilidades de volver a delinquir.?? Por lo mismo, en la fijacién de
metas de desempeiio en relacién a este aspecto debiera tomar cuidadosamente en cuenta el
verdadero beneficio de largas penas privativas de libertad, del que debe descontarse los
dafios sociales que de ellas se derivan, los cuales parecen conducir a que, marginalmente,
el beneficio sea mucho menos relevante que el de otras medidas, como aumentar el
ndmero de policias disponibles en tareas de prevencién situacional.’®

El andlisis anterior también puede hacerse extensivo a las medidas cautelares, pues
la prisién preventiva tiene, desde este punto de vista, los mismos efectos: incapacita
para cometer delitos durante su ejecucién, y su propia ejecucién desocializa y significa
importantes gastos fiscales, con la diferencia de que en tales casos no se ha constatado
la culpabilidad del autor, por lo que los costos de desocializacién son mayores, por la
mayor probabilidad de que recaigan en personas que antes no estaban dispuestas a co-
meter delitos y podrian haber estado sujetas a otras medidas cautelares menos costosas.
Luego, para reducir los costos, parece aconsejable propiciar la ejecucién de medidas
con similares efectos incapacitantes pero menos costosas socialmente (como la vigilancia
electrénica), y en caso de ser necesaria la prisién preventiva, reducir sus efectos deso-
cializantes, reduciendo el tiempo de su ejecucién, sea mediante el recurso a los juicios
inmediatos, sea mediante investigaciones lo mds breves posibles.

Finalmente, cabe sefialar que en el Documento del afio 2004, sobre “Politica Nacional
de Seguridad Ciudadana”,?! se mencionaba al Ministerio Ptblico como actor relevante
en los objetivos de aumentar la proporcion de delitos resueltos, y desarrollar estrategias de

27 Ntifiez et al, op. cit. Segtn el Anuario Estadistico Interinstitucional del afio 2004 (Tabla 156, p. 193),
durante ese periodo, el 69% de los delitos se cometieron por personas de entre 18 a 45 afios, y un 92% del
total de imputados eran hombres (Tabla 180, p. 217).

28 Dato que Becker, op. cit., p. 193, toma en cuenta para preferir multas proporcionadas al costo del
delito, “whenever feasible”.

29 Las tasas de reincidencia al afio 1999 de los condenados recluidos en comparacién con los de quienes
son beneficiados por medidas alternativas hablan por si solas de este fenémeno: 47,3% vs. 16,1% de los
beneficiados con Libertad Vigilada, 20,2% con reclusién nocturna y 6,4% con remisién condicional (Fuente:
Hofer, M.: “20 afios de aplicacién de la Ley N° 18.216”, en Boletin Juridico del Ministerio de Justicia, N° 4-5
(2003), pp. 157-203, Cuadro N° 16 (p. 185)).

30 Levice, Why. .. cit., p. 179.

3! Divisién de Seguridad Ciudadana: “Polftica Nacional de Seguridad Cindadana”, Santiago 2004,
pp. 44 y 46.
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persecucidn focalizadas en tipos de delitos, lugares o hechos reiterados, lo que es coincidente con
lo hasta aqui expuesto, con la sola salvedad que aqui se consideran vinculados también
a la prevencién del delito y no sélo a su control, como en el documento citado. Y en
particular, respecto de la formulacién de estrategias focalizadas de persecucién penal,
cuando son territorializadas, siempre se debe considerar que —como ya hemos dicho— sus
efectos podrian llevar Gnicamente al desplazamiento de la actividad criminal a otros
territorios y a competencias entre las diferentes Fiscalfas Regionales que no necesaria-
mente producirdn el mejor resultado social esperable. Ademds, en el citado documento,
se mencionan otros dmbitos donde la actuacién del Ministerio Pablico incidirfa en la
prevencién y control del delito, que no me es posible desarrollar aqui, dado que o bien
se comprenden en los anteriores o no corresponden propiamente a la politica de perse-
cucién penal del Ministerio Puablico, a saber: en cuanto a prevencidn social, participar en
las intervenciones en barrios vulnerables (aunque no se identifica de qué forma); en lo que
respecta a prevencion situacional, perfeccionando la atencidn de victimas; y en las tareas de
control, se le asigna un rol no especificado en las labores de formacién para la modernizacion
policial; y en la implementacién del nuevo sistema de justicia penal juvenil.>

IV. LAS LIMITACIONES A LA FACULTAD DE SUGERIR POL{TICAS PUBLICAS
QUE AFECTAN O DEBEN IMPLEMENTAR OTRAS INSTITUCIONES

a)  El cardcter critico que conlleva sugerir mejoramientos a otras instituciones

Como cuando en el Mensaje del CPP 2000 se afirmaba que el sistema penal in-
quisitivo que antes nos regia estaba “colapsado”, toda politica piblica de mejoramiento
supone un diagndstico en que, explicita o implicitamente, se sefiala que las instituciones
que debieran mejorar no estdn cumpliendo a cabalidad con su parte en una tarea comuin
(la “efectiva persecucion de los delitos, proteccién de las victimas y de los testigos, y
el adecuado resguardo de los derechos de las personas”), sea por falta de medios mate-
riales o personales, deficiencias de quienes deben ejecutar las labores que se pretenden
mejorar o limitaciones de cardcter legal para un mejor funcionamiento del conjunto
del sistema penal.

En ese escenario, y tal como sucedi6 con la Reforma Procesal Penal, perfectamente
quienes dirigen las instituciones eventualmente aludidas podrian sentirse habilitados para
rechazar publicamente tales sugerencias, argumentando que no existen las deficiencias que
se sugieren mejorar, que bastaba con que el Ministerio Piblico actuara coordinadamente
con ellas (y que para esos estdn, por ejemplo, los Planes Regionales Antidelincuencia y
sus Comités formados por representantes de la mayoria de las instituciones que forman
parte del sistema penal), e incluso, que las deficiencias que fundarfan las criticas serfan
atribuibles a los propios fiscales del Ministerio Pablico, por desconocimiento de las

32 1d., pp. 38, 41 y 47.
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instituciones aludidas y su funcionamiento o su propia impericia. A ello se debe agre-
gar que, conforme a la “Politica Nacional de Seguridad Ciudadana” y al Programa de
Gobierno de la recién electa Presidenta, se creard un Ministerio de Seguridad Publica,
con la finalidad de asumir la direccién superior en estas materias,”> y que, por lo mismo,
podria estimar que las sugerencias auténomas del Fiscal Nacional podrian derivar en
duplicidades y contradicciones innecesarias.

b) La necesidad de fundamentar técnicamente las sugerencias de politicas piiblicas a
implementar por otras instituciones

Ya hemos sefialado que para realizar sugerencias de politicas ptblicas para la repre-
sién y prevencién del delito a otras instituciones, es necesario primero que el Ministerio
Publico fije explicitamente su politica en la materia. Ello supone no sélo la elaboracién
de un documento que recopile y sistematice las politicas de persecucién penal que ac-
tualmente se estdn implementando, sino, ademds, el estudio de los factores que llevan a
la comisién de delitos y el disefio de los estimulos institucionales que deben disponerse
para que los Fiscales del Ministerio Pdblico logren los nuevos objetivos propuestos, junto
con un detallado andlisis de costos (directos y alternativos) y beneficios.

Pero también se requiere estudiar la naturaleza y funciones de las instituciones a
que tales sugerencias se dirigen, de los recursos de que disponen y los que necesitarian
para implementarlas, y del modo c6mo su funcionamiento influye en los factores que
determinan las probabilidades de comisién de delitos, y de los costos (directos y alter-
nativos) y beneficios de las mejoras que se proponen.

¢)  El cardcter “nentro” de las propuestas de modificacion en materia penal y procesal

penal

Los documentos de la Comisién de Politicas Criminales del Ministerio Pablico
enfatizan en el cardcter “neutro” de las sugerencias de modificaciones legales que puede
hacer el Fiscal Nacional. Sin embargo, parece que en el dmbito de lo penal las modifica-
ciones legales que se propongan dificilmente podrian considerarse “neutrales”, a no ser
que tuvieran por objeto Gnicamente la correccién de problemas de redaccién o técnicos
de una determinada norma, que hagan imposible su cumplimiento o inalcanzables los
objetivos que el legislador se propuso. Pero para ello se debe tener precisa y clara nocién
de los objetivos del legislador, cosa no siempre al alcance de los operadores juridicos.

Para poner ejemplos: ;Podréd sugerirse la reinstauracion de los delitos de vagancia
y mendicidad, sobre la base de estudios que indiquen que entre vagos y mendigos se
encuentran mas personas dispuestas a cometer delitos que en otros grupos sociales, sin
entrar derechamente a la “arena politica”?; ;Podré sugerirse la eliminacién de la audien-
cia de preparacién del juicio oral sin que con ello parezca que se estd favoreciendo la

33 Divisién de Seguridad Ciudadana, op. cit., p. 52.
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presentacién de pruebas por parte de la fiscalfa? Pero incluso si se presentase una suge-
rencia técnica y financieramente fundada para hacer operativas las medidas del Art. 155
CPP, sobre la base de dispositivos de vigilancia electrénica, que tenga en cuenta los
mayores costos alternativos de mantener personas no condenadas en prisién preventiva,
dificilmente la comunidad va a considerar “neutral” la decisién de adoptar o no tales
dispositivos en el sistema penal, tanto por su propia naturaleza como si se consideran
una verdadera alternativa a la prisién preventiva. Lo mismo sucederd si las sugerencias
se refieren a medidas destinadas a la reinsercién de los condenados o a las condiciones
de su encierro. En qué medida se considere la reinsercién de los condenados un objetivo
socialmente deseable y cudntos recursos se destinen a ello parecen ser cuestiones de alta
politica y no necesariamente “neutrales”.

V. LA ACTUAL PROPUESTA DE POLITICA CRIMINAL DEL MINISTERIO PUBLICO

Sobre la base de lo antes sefialado, analizaremos criticamente las propuestas de po-
liticas ptblicas para la prevencién y control del delito contenidas en la Cuenta Pdblica
del afio 2006:

a)  Propuestas dirigidas a los Poderes Ejecutivo y Legislativo:

“l.- En cuanto al mejoramiento del sistema procesal penal, perfeccionar la salida alter-
nativa de la suspensién condicional del procedimiento, a través de mecanismos legales y
reglamentarios que beneficien el control del cumplimiento de las condiciones fijadas y
la reinsercién laboral del imputado, contribuyendo de esta manera a su efectiva rehabi-
litacién e impidiendo que vuelva a incurrir en hechos presumiblemente delictuosos”.

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

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

En primer lugar, estas propuestas adolecen principalmente del grave problema de
encontrarse dirigidas a 6rganos cuya actuacién no estd bajo el control del Fiscal Nacional,
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quien carece de iniciativa legal y no parece ser posible ni mucho menos deseable que
tenga la capacidad politica de determinar la agenda o las prioridades legislativas.
Ademds, considerando Gnicamente el contenido de las propuestas, su generalidad
puede considerarse mds una declaracién de buenas intenciones que una propuesta de
regulacidn, al faltar en ellas propuestas de regulacién concretas con una estimacién
de su incidencia presupuestaria, especialmente necesaria cuando se trata de establecer
mecanismos de control que han de requerir destinar recursos y medios para hacerlos
efectivos (propuestas 1 y 2).

En segundo término, las propuestas 1 y 2 no definen el rol del Ministerio Pablico
en su eventual implementacién. Asi, respecto del otorgamiento de la suspensién con-
dicional del procedimiento, al proponer un perfeccionamiento de los mecanismos de
control, ;significard quizds que esta salida alternativa serd favorecida por los fiscales
adjuntos? ;respecto a cudles imputados y a qué clase de delitos? Ademds, la propuesta
parece asumir que las condiciones impuestas en los casos de suspensién condicional
del procedimiento tienen efectos rehabilitadores, lo que indicaria que la politica del
Ministerio Pablico serfa favorecer mds esta clase de término del procedimiento que en
la medida que se usa actualmente. Sin embargo, si de lo que se trata es de prevenir la
comisién de delitos y no la congestién de los tribunales, es necesario estudiar empiri-
camente el verdadero efecto rehabilitador que se les supone a estas medidas, antes de
tomar una decisién de politica criminal al respecto.

b)  Propuestas referidas al control del cumplimiento de sanciones y medidas alternativas al
cumplimiento de las penas privativas de libertad:

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

“4.- Apoyo del Ministerio Pablico a la generacién de una red social que funcione co-
ordinadamente con organismos publicos y privados para ofrecer capacitacién laboral,
tanto bajo la suspensién condicional como bajo la ley 18.216. El desarrollo técnico de
esta politica demandard inversiones y recursos destinados a la reinsercién laboral y a
la construccién de una red de coordinacién entre organismos puiblicos y privados que
apoyen la rehabilitacién del beneficiado”.

Ambas propuestas apuntan a establecer, en general, redes que permitan el cum-
plimiento de penas sustitutivas a la multa y medidas alternativas a las privativas de
libertad, a través de formas de capacitacién laboral. Lamentablemente, el loable propésito
de estas propuestas parece bastante poco concretizado: ;a qué instituciones “piblicas” y
“privadas” se refieren?, ;cudl es el compromiso del Ministerio Pablico al respecto, esto
es, cudntos convenios suscribird que representen qué cantidad de personas en condiciones
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de cumplir con trabajos o capacitacién laboral? Nada de esto se explicita. Mucho menos,
cudntas plazas traducidas en horas-hombre de capacitacién se requieren efectivamente.
Y lo mds importante: ;Se encontrardn entre las metas de los fiscales adjuntos Ministerio
Publico este afio hacer efectivo el control del pago de las multas y su sustitucién por
la privacién de libertad cuando corresponde, asi como el efectivo cumplimiento de las
condiciones en que se otorgan los beneficios de la Ley N° 18.216? ;Qué proporcién de
cumplimiento efectivo se considera un éxito en la gestién?

¢)  Propuestas veferidas a la persecucion y prevencion de los delitos

“S.- En cuanto a las medidas para una mds efectiva persecucién de los delitos, se
propone fomentar la transferencia de informacién, con ayuda de medios tecnolégicos,
entre los sistemas informdticos de las policfas y el Ministerio Puablico, y el acceso a
las bases de datos y bancos de imdgenes puablicas y privadas (Policia, Registro Civil,
Gendarmeria, grandes tiendas, supermercados, etc.)”.

“6.- Potenciamiento y actualizacién de las cdmaras de vigilancia en los espacios pu-
blicos, por parte de las municipalidades e intendencias y su insercién dentro de las
estrategias antidelictuales coordinadas entre el Ministerio Publico y las policias”.

“7.- Potenciamiento de la capacidad para interceptacién telefénica y registro de trafi-
cos telefénicos, tanto en las compaififas de teléfonos como en las policias”.

“8.- Intensificacién de campafias medidticas destinadas a difundir hdbitos y mejores
précticas de prevencién del delito. Estas campafias deben cambiar malos hébitos fuer-
temente arraigados en la poblacidn, tales como el robo en supermercados y tiendas
de autoservicio o la conduccién en estado de ebriedad o bajo la influencia del alcohol
o drogas, o la compra de articulos, tanto por la via de mostrar los efectos indeseados
que tales conductas puedan acarrear a los propios hechores como también del llamado
dirigido a quienes sean testigos de la comisién de esos delitos para que los denuncien
sin temor.

9.- Generar instancias de coordinacién entre el Ministerio Pdblico, el Gobierno, las
Policfas, las municipalidades y el sector privado con la finalidad de individualizar,
mediante mapas, los mercados de reduccién de especies robadas y disefiar estrategias
de intervencién de dichos mercados. De esta manera, los fiscales podrdn perseguir de-
cididamente el delito de receptacién, extendiendo su accién a los mercados ilicitos de
reduccién de especies.

En cuanto a las medidas de Coordinacién que se proponen, la cuestién radica en deter-
minar cudntos recursos propios invertird el Ministerio Pdblico en ellas y qué resultados
se esperan de esa inversién. ;Traspasard el Ministerio Pablico parte de sus fondos de
inversién a las otras instituciones que sefialan las propuestas 5 y 9, para cumplir el
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objetivo de establecer un mecanismo de transferencia de informacién? ;Se establecerdn
convenios especificos al respecto? ;Cudndo estaria en operaciones el sistema? ;Se des-
tinard personal del Ministerio Pablico especificamente a las labores de coordinacién?
¢Cudnto significa esta inversién? ;Hay una meta que indique si los esfuerzos han sido o
no exitosos? En cuanto a las medidas 6, 7 y 9, en lo que involucran inversiones de otras
instituciones: ;cudnto se espera que ello sea?, ;si los municipios carecen de recursos,
pondrd cdmaras el Ministerio Piblico?, ;cudnto cuesta este programa? Y en cuanto a
la propuesta 8: ;La campafia “medidtica” la dirigird y financiard el Ministerio Pablico
o0 se espera que otros organismos lo hagan? Si es el primer caso: ;c6mo se medirdn los
beneficios esperados, esto es, cudl es la meta de reduccién de las clases de delitos a que
se refieren y de aumento de las “denuncias sin temor”? Y en general, respecto a todas
estas propuestas, y en la medida que signifiquen recursos humanos y materiales del
Ministerio Pdblico: ¢cudl es su costo alternativo respecto a las funciones constitucio-
nales que se entregan al Ministerio Pablico, esto es, investigar los delitos y sostener
la accién penal? Finalmente, quisiera llamar la atencién respecto de la forma como se
presenta la propuesta 9, pues si por ley todas las denuncias terminan ingresdandose al
Ministerio Pdblico y éste ya dispone de sistemas informdaticos avanzados y se ha imple-
mentado el georeferenciamiento en algunas ciudades, como se destaca en esta Cuenta
Publica del afio 2006 (p. 5s), ¢por qué supeditar la extensién de esta medida a la cola-
boracién con otros organismos cuando es posible adoptar esta medida como propia, si
ha sido eventualmente exitosa?

IV. RESUMEN

En sintesis: mi opinién es que la mejor forma que tiene el Ministerio Pdblico de
asumir la oportunidad que significa la facultad de sugerir politicas piblicas en ma-
terias de prevencién y represién del delito, es explicitar y fijar su propia politica de
persecucién criminal, orientdndola hacia el objetivo de reducir la actividad delictiva, de
manera que, sobre la base del conocimiento aportado por la investigacién criminolégica
con fundamento cientifico y empirico, se establezcan las estrategias locales, regionales
y nacionales para cumplir esos objetivos, junto con los estimulos institucionales nece-
sarios para que en su actuacién diaria los Fiscales del Ministerio Pablico trabajen para
el logro de ese objetivo. Al menos, ello supone un trabajo conjunto de esta Comisién
con las encargadas de la implementacién del art. 17 a) LOCMP, pues tales estrategias y
estimulos necesariamente han de reflejarse en instrucciones de cardcter general y en las
correspondientes metas de desempeiio de cada Fiscalfa Regional.

S6lo una vez hecho lo anterior cabria sugerir a otras instituciones medidas de cola-
boracién con esa politica de persecucién criminal, pero siempre tomando en cuenta que
toda sugerencia de mejoramiento supone una critica, y que dificilmente en estas materias
podré considerarse “neutral” la proposicién de una modificacién legal. De otro modo,
el resultado no puede ser distinto a las propuestas criticadas en el apartado anterior,
donde no se define con claridad qué hard el Ministerio Pablico para prevenir y controlar
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la actividad delictual, cudnto invertird en ello, cudl es el costo alternativo asociado y
c6émo medird sus resultados, aparte, claro, de no hacerse mencién alguna de qué manera,
mejorando la gestién de sus funciones constitucionales (investigar los delitos y sostener
la accién penal), contribuird al objetivo de prevenir y controlar la criminalidad.
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