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Prefacio

El COVID-19 ha reestructurado el mundo y ha cambiado radicalmente la forma
en que funcionan las personas, las instituciones y los sistemas. Las vulnerabilidades
econdmicas, sociales e institucionales preexistentes han agravado los impactos de la
crisis, especialmente en las economias menos desarrolladas y emergentes, asi como en
sus poblaciones vulnerables.

Southern Voice se ha asociado con think tanks miembros en el Sur Global para
generar evidencia del impacto de la pandemia en distintos contextos. Mediante este
programa de investigacion, los equipos han producido andlisis basados en evidencia que
incorporan perspectivas del Sur Global.

Tres temas centrales guiaron esta iniciativa de investigacion: el impacto social,
la recuperacion econdmica y fiscal, y las instituciones responsables e inclusivas.
Esta iniciativa presenta soluciones y recomendaciones de politicas basadas en
evidencia tanto para mitigar los desafios de la crisis —a mediano y largo plazo—
como para ofrecer informaciéon que conduzca a una recuperacion mejor y mds sostenible.

Este estudio examina el uso de la legislacidn de emergencia para hacer cumplir
las regulaciones COVID-19 en Chile y la Argentina. Enfoca su andlisis en el impacto
de la aplicacién del Derecho Penal en diferentes poblaciones, especialmente en los
grupos vulnerables.

Esperamos que esta publicacion conjunta de Southern Voice, Espacio Publico vy el
Centro de Implementacién de Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento (CIPPEC)
sea de utilidad en la elaboracidn de respuestas adecuadas para enfrentar los desafios de
mediano y largo plazo presentados por la pandemia.

Debapriya Bhattacharya, PhD
Presidente de Southern Voice
y miembro distinguido del Center for Policy Dialogue (CPD)
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Resumen

Este estudio analiza comparativamente la utilizacion del Derecho Penal como
una forma de hacer cumplir las medidas de aislamiento preventivo obligatorio —o
cuarentenas— en el contexto de la crisis sanitaria vivida en el 2020 en Chile y la Argentina.

Utilizar el Derecho Penal para hacer cumplir la cuarentena es una decision de politica
publicay, como tal, deberia estar sujeta a la rendicion de cuentas ante la ciudadania, por
lo que en esa cuestion radica la relevancia de este andlisis. Por otra parte, la utilizacidon
de la amenaza penal para garantizar el derecho a la salud puede afectar gravemente
el derecho a la libertad. En ese marco, estudiar esta tensidon es central para relevar la
legitimidad de las decisiones. Asimismo, la forma en la que se implementa esta medida
puede impactar sobre el derecho a la igualdad: es razonable pensar que la penalizacidon
del incumplimiento afecte en forma desproporcionada a ciertos sectores de la poblacidn,
en particular, a aquellos con problemas habitacionales y de empleo regular. En este
contexto, el estudio explora el uso que cada pais le dio al Derecho Penal para asegurar el
cumplimiento de las restricciones a la movilidad, asi como la aplicacidon de esta medida
en términos de generacion o incremento de desigualdades respecto a la poblacién mds
vulnerable, entendiéndose por tal a la que compone los sectores socioecondmicos de
menores recursos.

Los principales hallazgos muestran una aplicacidon disimil del Derecho Penal en
ambos paises. Los datos de la Argentina apuntan hacia una hipdtesis de indulgencia:
la persecucidon penal a quienes violaban la cuarentena fue mds intensa durante los
primeros meses de la pandemia —lo que sugiere la existencia de una capacidad de
enforcement de las reglas—, pero fue declinando con el tiempo y la mayoria de los
procesos penales no avanzaron. No se advierte discriminacidn por nivel socioecondmico
ni zona geogrdfica. En Chile, en cambio, la persecucion penal fue efectiva y
continua, con una incidencia desigual entre los diferentes grupos poblacionales.
Los resultados muestran leves diferencias en su implementacion, en desmedro de los
sectores mds vulnerables.
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Derecho Penal en tiempos de COVID-19:

la criminalizacion de los incumplimientos a la
medida de aislamiento social preventivo
obligatorio en Chile y la Argentina

Valentina Zagmutt
Martin Bohmer

Introduccion

Frente a la crisis provocada por el COVID-19, los Gobiernos de la Argentina y Chile
adoptaron medidas de "aislamiento social preventivo obligatorio” o cuarentena para
restringir el libre movimiento y la circulacidn de las personas, y de esta manera controlar
y prevenir la propagacion del virus. Si bien el camino normativo para adoptar estas
medidas varid en cada pais, ambos Gobiernos coincidieron en el uso de amenazas y
sanciones penales para hacerlas cumplir.

En la Argentina, las medidas fueron dispuestas por el Poder Ejecutivo en marzo
del 2020, mediante la ampliacion de la emergencia sanitaria. Si bien el decreto del
Ejecutivo! no legisla expresamente en materia penal, si indica que la persona que lo
transgreda estard sujeta a prision de seis meses a dos afos por violacidn de medidas
para evitar la introduccién o propagacion de una epidemia (Art. 4), y de quince dias a
un ano por resistir o desobedecer a un funcionario publico (Art. 239); estas disposiciones
concuerdan con el Codigo Penal. El hecho de que las medidas fueran tomadas por
medio de un decreto ejecutivo, aunque posteriormente estas fueran ratificadas
por el Congreso, ha levantado cuestionamientos desde el punto de vista de su
legitimidad democrdticaz.

1 Decreto 260/2020 vy, principalmente, decreto 297/2020 del 20 de marzo y sus sucesivas prorrogas. En el
Art. 2 de este Ultimo se establecid que "Las personas deberdn permanecer en sus residencias habituales o
en la residencia en que se encuentren [...] al momento de inicio de la medida dispuesta. Deberdn abstenerse
de concurrir a sus lugares de trabajo y no podrdn desplazarse por rutas, vias y espacios publicos [...]". De
esta forma, se instald un régimen invertido en lo que respecta a la libertad: la regla es la prohibicion v,
mediante normas dictadas por el Ejecutivo, se otorgan permisos.

2 Por ejemplo, multiples expertos y abogados criticaron la medida del Poder Ejecutivo de prohibir "eventos
sociales o familiares en espacios cerrados y en los domicilios de las personas” mediante un decreto en
agosto del 2020. Véase https://www.cronista.com/economia-politica/Es-constitucional-prohibir-las-
reuniones-sociales-por-DNU-opinan-tres-expertos-20200803-0055.html
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La Constitucion Nacional Argentina exige, como regla general, que las normas
surjan como producto de debates democrdticos, principalmente mediante deliberaciones
del Congreso de la Nacidén. Sin embargo, frente a situaciones excepcionales,
también establece una serie de medios para dictar este tipo de regulaciones, en los
que se obvia la exigencia del debate: los decretos de necesidad y urgencia (DNU)? y las
delegaciones legislativas (DL).

En cuanto a las DL, se establece que, en casos especificos como emergencias,
el Congreso puede delegar en el Ejecutivo el dictado de ciertas normas, detallando
estrictamente las bases de esa delegaciéon y el plazo durante el cual podrd ejercer
esa atribucion. Por ultimo, se exige —en ambos casos— un control ulterior por
parte del Congreso: una comision bicameral dictamina acerca de la validez de las
normas decretadas por el Ejecutivo y, posteriormente, el Congreso deberd ratificarlas.
Sin embargo, la Ley 26.122 ha flexibilizado esos requisitos de control: a menos que ambas
cdmaras rechacen explicitamente el decreto, este continuard vigente. De esta forma,
basta con que una sola cdmara se manifieste a favor para que el decreto sea aprobado,
o que una de las dos cdmaras guarde silencio para que el decreto sea aprobado.

En Chile, por su parte, se echd mano al delito tipificado en el Art. 318 del Cédigo Penal,
promulgado en 1874 y modificado en 1969. Dicha figura sanciona a quienes, infringiendo
la normativa, pongan en peligro la salud publica, con pena alternativa de 61 a 540 dias
o multa de 380 a 1260 ddlares*. En junio del 2020, y como producto de la contingencia
provocada por la crisis, se dictd la Ley 21.240, que incrementa las penas: ahora, estas
pueden alcanzar los tres afos de privacion de libertad y las multas van de 380 a 13 597
dodlaress. Con ello, se endurecid la persecucion penal que ya se estaba llevando adelante
desde el momento en que comenzaron a regir las cuarentenas. La cronologia de las
cuarentenas en las comunas de Santiago puede encontrarse en el apéndice 1.

Las consecuencias sociales, econdmicas y politicas de las medidas que obligan
a los ciudadanos a quedarse en sus casas han sido vastamente estudiadas
(véase ONU, 2020a, y CEPAL, 2020). Por esta razén, y dado que el objetivo

3 La Constitucion Nacional de Argentina establece ——en su Art. 99, inciso 3—— que "el Poder Ejecutivo no
podrd en ningln caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de cardcter legislativo.
Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trdmites ordinarios previstos
por esta Constitucion para la sancién de las leyes [...]". Ademds, se establecen una serie de materias
prohibidas sobre las cuales el Poder Ejecutivo no puede emitir decretos de necesidad ni urgencia, entre las
que se encuentran las regulaciones penales.

4 La sancion estipula de 6 a 20 unidades tributarias mensuales (UTM).

5 La sancidn estipula 200 UTM.
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de la investigacion es otro, no nos detendremos a analizar a fondo tal cuestion.
Basta aqui sefalar, por ejemplo, que algunos estudios indican que las personas con
niveles educativos bajos y con trabajos informales fueron las mds afectadas por la crisis
econdmica producto de la pandemia y las medidas de aislamiento (Diaz Langou et al.,
2020; UNICEF, 2020). Esta situacion se reforzo en el caso de los paises latinoamericanos,
que registran elevados niveles de informalidad laboral y desigualdad (Amarante y Arim,
2015)s. Segun estimaciones de la OIT (2021), como consecuencia de las cuarentenas
obligatorias, el nivel de desempleo en la regién alcanzd 10,28% en el 2020, el nivel
mds alto desde 1991 —un aumento de 2,3 puntos porcentuales respecto al 2019—.
En el 2020 hubo un incremento del 7% de los niveles de pobreza y del 4,5% de los de
pobreza extrema, asi como una contraccion del 9,1% del producto bruto interno (PBI)
regional (ONU, 2020; CEPAL, 2020).

Analizar el uso del Derecho Penal es relevante por tres motivos. En primer lugar,
la persecucion penal implica una decisidon de politica publica que, como tal, debe estar
sujeta a deliberacién democrdtica y a rendicidon de cuentas’. En efecto, la eleccién de las
herramientas para enfrentar la pandemia depende de las prioridades que las autoridades
establezcan. En este marco, existe poca informaciéon sistematizada sobre la intensidad
de la persecucion penal en los casos de incumplimiento de las medidas de cuarentena
y su incidencia sobre distintos grupos poblacionales, objetivo que nos proponemos
indagar en este documento precisamente para poder evaluar el impacto de cémo se ha
implementado la decisidon de perseguir penalmente.

En segundo lugar, las medidas de aislamiento social y la persecucion penal
disefiadas para garantizar el derecho a la salud y el resguardo de la salud publica entran
en tensidn con el ejercicio del derecho a la libertad. De esta manerq, la restriccion a
la circulacion —combinada con la amenaza de una pena privativa de la libertad en
caso de incumplimiento— puede alterar los derechos fundamentales que emanan de la
Constitucidn y que garantizan las libertades individuales.

6 Ademds, segun datos del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), los integrantes del 50% de los
hogares de América Latina no son trabajadores formales (Busso y Messina, 2020).

7 Davis (2020), afirma que "con la suspension de las reglas normales de responsabilidad civil y probable
penal, cualquier cliente o estudiante que se enferme o fallezca se convierte en victima potencial de los actos
u omisiones de los poderes ejecutivo, legislativo o judicial a nivel estatal o federal" (pdrr. 43) (traduccion
propia).

8 Por ejemplo, la Universidad de Oxford cuenta con un indice que compara el nivel de rigurosidad de
las cuarentenas establecidas por los paises: COVID-19 Stringency Index, disponible en https://ig.ft.com/
coronavirus-lockdowns/. Sin embargo, este indice estd orientado a comparar la capacidad de los paises,
mds que a proveer informacidn acerca del grado de persecucion penal en cada uno de ellos.
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Por ultimo, es posible esperar que la restriccion a la movilidad y la consecuente
penalizacidn del incumplimiento, con sanciones que van desde multas hasta la privacion
de la libertad, afecte —en mayor medida— a los sectores mds pobres. Son ellos quienes
carecen de recursos suficientes para enfrentar la crisis y, a su vez, suelen estar sujetos en
mayor proporcion a la informalidad laboral (Maurizio, 2019).

Mds aun, como ha sefalado
Ferndndez (2006), el Derecho Penal
como instrumento de control social La aplicqcién

aplicado a las clases sociales menos del Derecho
favorecidas constituye el Unico aspecto Penal para

hacer cumplir la
cuarentena en

que resulta empiricamente verificable.
Basta observar las estadisticas respecto
a personas perseguidas penalmente, asf

como a aquellas que se encuentran en Chile y Argentind

la cdrcel o aun en centros de reclusién perjudicé, €n mayor
adolescente, para advertir que son los medida, a los

sectores sociales con mayores carencias sectores vulnerables.

quienes resultan criminalizados  por

los sistemas de justicia penal. Algunos

autores sefalan, incluso, que el sistema

penal —en una gran medida—, viene funcionando, en los hechos, como un factor de
revictimizacion de la pobreza (Baratta, 2004; Finkelstein Nappi, 2004; Zaffaroni et al,,
2005; Vitale, 2008).

Como consecuencia de lo anterior, la intervencion del sistema de justicia penal
—dependiendo de la forma en la que se realice— puede incrementar o reproducir las
desigualdades estructurales existentes en cada pais. En ese marco, este estudio describe
la forma en la cual se utilizé el Derecho Penal en la Argentina y Chile como una herramienta
para respaldar la implementacion y el cumplimiento de una medida sanitaria. Entre las
interrogantes que busca despejar, se encuentran las siguientes: ;jefectivamente se usé
esta herramienta? ;Se persiguié penalmente a los infractores? ¢Fue igualitario su uso en
los diversos sectores de la poblacidon? ;Qué alcance tuvo la utilizacion de la herramienta
penal en los casos de incumplimiento de la cuarentena?

En concreto, el estudio detalla, en primer lugar, el camino normativo que siguié cada
pais, para luego analizar su implementacion y la incidencia que esta medida tuvo en
términos de afectacién de los derechos a la libertad, igualdad y no discriminaciéon en la
poblacidon en general y en los grupos vulnerables en particular. A partir de un andlisis
acerca del uso del Derecho Penal se busca transparentar un mecanismo del cual aun se

14



Occasional Paper Series 74

sabe poco y contribuir, a su vez, al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS), especificamente aquellos vinculados a la reduccion de las desigualdades
(ODS 10)¢, y a la promocidn de la justicia y de instituciones soélidas (ODS 16)v.

De esta forma, se indaga acerca de la manera en la que se usa, en cada pais,
el Derecho Penal para sancionar el incumplimiento de las medidas de cuarentena y
como se aplica en distintos grupos poblacionales. Aunque no se analiza empiricamente
el impacto socioecondmico de la cuarentena ni de los mecanismos para hacerla cumplir,
se argumenta que ambos afectan mds a los grupos vulnerables, cuyos integrantes se
ven obligados a romper las medidas de aislamiento para poder subsistir. Los impactos
socioecondmicos por dejar de trabajar, por realizar trdmites, por ser estigmatizado,
etcétera, pueden ser mds profundos para estos segmentos poblacionales.

Los resultados indican que entre ambos paises existen diferencias importantes con
relacion al uso de esta herramienta. Los datos de la Argentina muestran que la persecucion
penal a quienes violaban la cuarentena fue declinando con el tiempo y que los procesos
penales en su mayoria no avanzaron. Tampoco se advierte discriminacion por clase o
zona geogrdfica. El uso mds intenso de la herramienta penal durante los primeros meses
de la cuarentena sugiere la existencia de capacidad para aplicar la norma, asi como de
decision de actuar con indulgencia en los meses subsiguientes, cuando las consecuencias
socioecondmicas negativas de la cuarentena se profundizaron. En cambio, en Chile los
datos dan cuenta de la intensa persecucidon penal que se llevd a cabo —de manera
mds o menos homogénea— en los sectores estudiados. Sin embargo, se observa que
quienes se encuentran en situacion de pobreza fueron sometidos a procesos judiciales
mds extensos y con consecuencias mds gravosas. Esto sugiere que la aplicacion del
Derecho Penal para hacer cumplir la cuarentena en Chile perjudicéd mds a los sectores
vulnerables.

9 En particular, el estudio busca indagar sobre la relevancia del uso de la herramienta penal y en qué
medida ese uso incumple los compromisos de alcanzar una mayor igualdad e inclusidn que requieren en
las metas 10.2 y 10.3

10 Respecto del ODS 16, sus metas buscan garantizar la igualdad en el acceso a la justicia (16.3), promover
que las instituciones rindan cuentas (16.6) y garantizar que las decisiones se tomen en forma inclusiva y
participativa (16.7). Este informe investiga en qué medida la utilizacién de la justicia penal en este contexto
se adecuUa a estos compromisos.
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Revisidn bibliogrdfica

En el contexto de la crisis sanitaria que actualmente vivimos como producto del
COVID-19, se ha autorizado la imposicion —con ciertos limites— de medidas que restringen
el ejercicio de derechos. La ONU (2020b) ha sefialado que si bien algunos derechos —
como la libertad de movimiento, de expresidn y de reunidn pacifica— pueden verse sujetos
a restricciones por razones de salud publica, los Estados deben necesariamente aplicar
estas medidas respetando los estdndares emanados de los tratados internacionales de
derechos humanos que se encuentren vigentes. Entre estos figura el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que permite la restriccion de los mencionados derechos
siempre y cuando se cumplan los denominados Principios de Siracusa (1985), que definen
las condiciones necesarias para su limitacidn, asi como las prohibiciones relacionadas
con su restriccion (Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, 1985). En virtud de
ellos, las medidas restrictivas deben —entre otras condiciones— respetar al principio
de legalidad, y ademds ser necesarias, proporcionales y no discriminatorias, sin que
—en la prdctica— aquellos derechos sean suspendidos totalmente o derogados (véanse
los Principios de Siracusa, asi como Amnistia Internacional, 2020). Por tanto, resultan
plenamente aplicables a las limitaciones de derechos que se han producido en el contexto
de la crisis sanitaria, debiendo constituirse como un limite a las restricciones de estos.

El Estado, por su lado, puede adoptar mecanismos para asegurar el cumplimiento
de las medidas sanitarias y garantizar su efectividad en el control de la pandemia, a la
vez que respeta el principio de proporcionalidad al imponer sanciones, y evita que dichas
medidas sean impuestas en forma arbitraria o discriminatoria (ONU, 2020b).

En ese contexto, la Argentina y Chile tomaron la medida de aislamiento social
preventivo obligatorio (ASPO) o cuarentena, y establecieron sanciones penales en caso
de incumplimiento. Esto significa que, ademds de imponer una medida restrictiva de
derechos, se echd mano al sistema de justicia penal como un medio que permita hacer
cumplir las regulaciones creadas para abordar la crisis y controlar la propagacion del
virus. Esta fue una prdctica generalizada en la regién®.

Si bien es légico que se busque garantizar el cumplimiento de la medida, no es
obvio que esto se haga mediante el Derecho Penal. Y es que establecer prohibiciones de

11 Ademds de la Argentina y Chile, la prdctica de establecer algun tipo de sancidén frente al incumplimiento
de esta medida también se registrd en otros paises de la region como Brasil, Bolivia, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, México, Panamd, Paraguay, Perd, Puerto Rico, Republica Dominicana, Uruguay vy
Venezuela.
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incurrir en determinadas conductas bajo la amenaza de imponer sanciones constituye
una afectacion importante, entre otros, al ejercicio de la libertad personal (Mera, 1998).
Por esta razdn existen principios limitadores del poder punitivo, entre ellos el de ultima
ratio, que implica que el Derecho Penal debe ser el ultimo instrumento al que el Estado
recurra para proteger determinados bienes juridicos —por ejemplo, bienes materiales
o inmateriales protegidos por el Derecho, incluyendo el bienestar de la sociedad—.
Solo deberia recurrirse a este cuando no existan otras formas de control menos lesivas
"formales e informales" (Carnevali, 2008). Sin perjuicio de ello, ambos paises optaron por
esta via como estrategia para asegurar el cumplimiento de la medida.

No es la primera vez que, a nivel mundial, se ha enfrentado una crisis sanitaria
que obligue a los Estados a adoptar diversas medidas de contencion. Para efectos
de este estudio, se revisaron experiencias anteriores y, sobre esa base, se determind
que, en general, no es usual que se recurra al Derecho Penal en estas situaciones.
Asi, por ejemplo, durante la crisis del ébola, no se utilizé masivamente esta herramienta
como forma de control de la propagacion. El Derecho Penal aparecié después, como
mecanismo de determinacidn de responsabilidades, mas no de prevencion y control de
propagacion. Asi ocurrid en Espafa, donde se explord la eventual responsabilidad penal
que podria existir con relacién a falencias en los implementos de seguridad y el modo de
tratamiento de un paciente contagiado con ébola (Rodriguez, 2014).

La situacidon varia tratdndose de infecciones de transmision sexual. Sobre este
punto, el mismo estudio pudo determinar que el Derecho Penal si se ha utilizado como
una herramienta sancionatoria de conductas generadoras de riesgo de transmision.
Por ejemplo, antes de la propagacién del VIH, distintos estados de Estados Unidos
criminalizaban la exposicion dolosa a enfermedades de transmision sexual. Lo mismo
sucedio con el VIH, pues varios estados penalizaron uno o mds comportamientos que
presentaban un riesgo bajo de trasmitirlo (Lazzarini et al., 2002). O'Byrne et al. (2013)
intentaron determinar el impacto de la criminalizacidon de estas conductas, y concluyeron
que la adopcidn de leyes penales en el marco del control del VIH afectd en forma negativa
la salud publica.

Como ya se indicd, las medidas de cuarentena en la Argentina fueron dispuestas por
decreto, y luego ratificadas por el Congreso. Naturalmente, el fin era salvaguardar la salud
publica al disminuir la circulacion del COVID-19. El motivo parece, en principio, suficiente
o acorde con las excepciones planteadas para la sancién de DNU (Malavolta y Pulvirenti,
2020). Sin embargo, el régimen establecido mediante esa via ha sido prorrogado, aun
con el Congreso en funcionamiento. Existe extensa literatura que advierte acerca de
los riesgos asociados a la utilizacion de decretos, asi como del posible impacto sobre
el Estado de derecho de otorgar la potestad de legislar a un érgano unipersonal y no
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deliberativo como lo es el Poder Ejecutivo

(O'Donnell, 1994; Mainwaring y Shugart,

1997; Ferreira Rubio y Goretti, 1996). El Chile y
uso recurrente de esta herramienta puede -
S e Argentina
implicar, entonces, el debilitamiento de

ciertas garantias, asi como también una recurrieron al
caida de la legitimidad en el proceso Derecho Penal para el
de toma de decisiones: en definitiva, cumplimiento de las
es el Congreso el dmbito natural para -

. . regulaciones sobre la
deliberar y conformar consensos amplios, =
tan importantes en la discusion de politica Crisis 'y control de la
publica en escenarios excepcionales propagacién del virus.
como los que generd la pandemia del
COVID-19. En linea con esta idea, diversos
estudios interpretan la utilizacidn de los
decretos en los presidencialismos como una usurpacion de la autoridad de los Poderes

Legislativos, y sefialan criticamente los incentivos existentes en estos sistemas para
legislar mediante decretos (Linz, 1994; Lijphart, 1994).

En Chile han existido cuestionamientos al uso del Derecho Penal para sancionar
el incumplimiento de la pandemia. Estos surgieron desde que comenzd la persecucion
penal por los incumplimientos, y se fortalecieron en el contexto de la tramitacion en el
Congreso de la Ley 21.240. Los detractores se opusieron a la utilizacion del Derecho
Penal para disminuir y controlar los contagios, advirtiendo el posible uso discriminatorio
que podria producirse respecto de los grupos y sectores mds pobres, como ha sido la
tdénica en el pais, donde incluso el Instituto Nacional de Derechos Humanos sostuvo que
la criminalizacién de la pobreza es una constante en el sistema penal. Pero, ademds,
son los grupos mds desfavorecidos quienes —frente a la carencia de recursos— se ven
obligados a incumplir la medida, exponiéndose a las penas que, aunque sean multas,
generan una consecuencia discriminatoria entre quienes pueden pagar y quienes no
tienen posibilidad de hacerlo. Con ello, el sistema de justicia penal aumenta y reproduce
las desigualdades estructurales existentes (Pascual, 2020).

Ademds, se cuestiona la constitucionalidad de la norma, pues no respeta el
principio de legalidad y proporcionalidad exigido tanto por la Constituciéon como por
los tratados internacionales sobre derechos humanos (Defensoria Penal Publica,
2020). Especial relevancia, para efectos de este trabajo, cumple este Ultimo principio.
En virtud de él, las leyes penales deben pasar un examen de constitucionalidad en
el que se analizard principalmente (i) si la medida es o no idénea para alcanzar la
finalidad perseguida-protecciéon de un bien juridico, (ii) la necesidad de adoptarla y, por
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dltimo, (iii) su razonabilidad (Ferndndez, 2010). Este Uultimo punto —también conocido
como proporcionalidad en sentido estricto— supone, precisamente, un andlisis entre la
gravedad de la intervencion penal y la importancia del beneficio que de ella se espera.

Existen, incluso, pronunciamientos del Tribunal Constitucional chileno en orden a
declarar, en procesos especificos, la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del Art.
318. Este sanciona —entre otras conductas— la de incumplir el aislamiento sanitario
poniendo en peligro la salud publica, por ser parcialmente inconstitucional®.

Ademds, para una parte importante de la academia penal chilena, en el Art. 318
—norma que sanciona los incumplimientos a la normativa sanitaric— quedan
comprendidas una serie de conductas que constituyen una mera infraccion administrativa
(Londono, 2020) que, sin embargo, habilita la detencidon de los sujetos —e incluso su
privacion de libertad— ya sea por medio de su aprehension, imposicion de medidas
cautelares o bien condenas que supongan pena de cdrcel, aun cuando, por medio de
dicha infraccién, no se produzca una efectiva lesion a la salud publica, pues no es preciso
que el infractor esté contagiado.

Emplear el aparato de persecucion
penal frente a situaciones que requieren

la adopcidon de medidas sociales no es Emplear la

un fendmeno nuevo en la regién. Segun gg persecucién
Miranda (2007), es habitual identificar penql frente
situaciones en las cuales las politicas a situaciones que
criminales parecen sustituir a las politicas requieren la adopcién
sociales. Ejemplo de ello es lo ocurrido en de medidas sociales
Chile conla promulgaciondela Ley 20.931, expone a la poblqcién a
que cred el control preventivo de identidad un trato discriminatorio
como una herramienta que pretende y vulneraciones de
aumentar las facultades de la Policia en su derechos.

labor de combate contra la delincuencia.
Al autorizar controlar la identidad de una
persona sin ningun indicio de comision
de delito, la norma expone a la poblacién a un trato discriminatorio y a eventuales
vulneraciones de derechos —como la libertad personal, la seguridad individual, la
privacidad—, en vez de hacer frente al problema social de pobreza y segregacion que
implica el fendmeno de la delincuencia. Se pretende construir consenso y legitimidad

12 En ese sentido, véase STC Tribunal Constitucional Rol 8950-2020, disponible en https://www.
diarioconstitucional.cl/wp-content/uploads/2021/01/146328-1.pdf
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utilizando el incremento de la punitividad como una moneda de cambio en el mercado
politico (Sozzo, 2012).

Siguiendo a Miranda (2007), la intervencidn politico-estructural para afrontar las
problemdticas sociales es sustituida por una intervencion judicial-penal de capacidad
transformadora muy limitada, lo que pone en peligro la legitimidad del Derecho Penal al
tensionar los limites del poder punitivo del Estado (ius puniendi), es decir, la facultad de
castigar de los Estados, especialmente, el principio de ultima ratio. El Derecho Penal se
transforma en la respuesta que entrega el Estado frente a cualquier conflicto que surja
(Marqués, 2017).

El resultado de esta estrategia es una inefectiva respuesta. No se soluciona el
problema que se pretende atacar, se generan consecuencias opuestas a las esperadas y
se profundizan los conflictos asociados a las politicas criminales, entre otras (Arriagada
y Nespolo, 2012).

Metodologia

El estudio describe las medidas de aislamiento social preventivo y obligatorio
adoptadas por los Gobiernos de la Argentina y Chile para controlar y evitar la propagacion
del COVID-19, con foco en la utilizacion —en ambos paises— del Derecho Penal
como forma de hacerlas cumplir. En el texto se pretende explorar la incidencia de
las medidas adoptadas sobre la poblacion en general, con énfasis en los sectores
mds pobres, comparando la cantidad de procesos penales iniciados en regiones
econdmicamente diversas.

La seleccion de los casos respondié a dos criterios fundamentales:

e Ambos paises criminalizaron los incumplimientos de las medidas sanitarias
decretadas para enfrentar la crisis generada por el COVID-19.

e Cada uno cuenta con una organizacion y un disefio judicial diferente del otro.
La Argentina es un pais federal, mientras que Chile, unitario. Ademds, sus sistemas
de justicia penal obedecen a disefios distintos: inquisitivo versus acusatorio.

Precisamente, se trata de un estudio descriptivo, que parte de diversas fuentes de
datos observacionales obtenidos, sobre todo, en virtud de solicitudes realizadas —sobre
la base de la Ley de Transparencia— a algunas instituciones del Sistema de Justicia
Penal, y otros disponibles en pdginas oficiales.
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Para el andlisis se emplearon datos relativos a la persecucion y las detenciones
realizadas en Chile y la Argentina. Las fuentes de informacion varian segun cada pais.
En la Argenting, la informacidon sobre el numero de procedimientos iniciados por violacidn
del Art. 205 exclusivamente en la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires (CABA) fue provista
por el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; y los datos para
las 24 jurisdicciones que componen el territorio argentino —23 provincias y CABA—,
por el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién. Esto permitié dar cuenta de las estrategias
vinculadas al cumplimiento de la cuarentena a lo largo del pais. Los datos refieren al
periodo de marzo a noviembre del 2020, y suman un total de 7910 casos (en las 23
provincias) y 36 354 (en CABA)®.

En Chile, lainformacién sobre la cantidad de procedimientos iniciados por infracciones
a la medida de cuarentena, durante el periodo comprendido entre marzo y agosto del
2020, fue provista por el Ministerio Publico (MP) y la Defensoria Penal Publica (DPP)®.
La informacion acerca de los procedimientos iniciados permitié describir el uso de la
herramienta penal en cada pais, asi como dar cuenta de las estrategias vinculadas al
cumplimiento de la medida en las distintas zonas estudiadas.

A su vez, en tanto el propdsito central del estudio es analizar comparativamente
el uso del Derecho Penal como forma de hacer cumplir las medidas de aislamiento
preventivo obligatorio y su incidencia sobre la poblaciéon —especialmente respecto de
las personas mds pobres—, se explord si se registraban o no diferencias entre distintos
sectores o comunas de cada pais. Para ello, se calculd la tasa de incidencia de casos
por infracciones al Art. 318 por comunas y zonas estudiadas en Chile, y del Art. 205
por provincia en la Argentina. En el caso de Chile, la tasa de incidencia se calculd por
cada 10 000 habitantes. La informacién sobre habitantes por comunas y zonas en Chile
corresponde al Instituto Nacional de Estadisticas (2020); y la informacidn por provincia
en la Argenting, al dltimo censo nacional disponible (2010).

En el caso chileno, se estudiaron dos sectores de Santiago: la zona oriente y la
zona sur, representativos de niveles socioecondmicos altos y bajos, respectivamente.
Ambas zonas incluyen a las comunas mds ricas y mds pobres de la capital. Para la
categorizacién empleamos el Indice de prioridad social de comunas 2019, elaborado
por la Secretaria Regional Ministerial de Desarrollo Social y Familia. Este integra
aspectos relevantes del desarrollo social comunal, como las dimensiones de ingresos,

13 Los datos van desde marzo al 9 de noviembre del 2020 en el caso de CABA; y para el caso de los datos
nacionales, de marzo al 11 de noviembre del 2020.

14 El periodo de andlisis va desde el 1 de marzo al 31 de agosto del 2020. La fecha de inicio del andlisis
tomad en consideraciéon el momento en que el Gobierno de Chile comenzé a adoptar medidas.
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educacion y salud. Se trata de un indice sintético que permite dimensionar el nivel de
vida relativo alcanzado por la poblacion de una comuna en torno a cinco categorias:
alta prioridad, media alta prioridad, media baja prioridad, baja prioridad y sin prioridad.
Las comunas sin prioridad social pertenecen al sector oriente (rico); y las con alta
prioridad social, al sur (pobre).

En el caso argentino, se estudié el comportamiento persecutorio en las distintas
comunas de CABA. Para determinar la situacidon socioeconédmica de las comunas de
CABA, se utilizaron datos sobre la distribucidon porcentual de hogares con necesidades
bdsicas insatisfechas (NBI) por comuna, extraidos del Censo Nacional de Poblacidn,
Hogares y Viviendas del 2010 realizado por el Instituto Nacional de Estadisticas vy
Censos (INDEC).

Luego, siguiendo la misma
metodologia de investigacion empirica,

se complementd la informaciéon para En Chile, la
cada pais con datos pertinentes de gg herramienta
acuerdo con cada realidad. En Chile, se

penal fue

empled informacion sobre la cantidad de .
aplicada de forma

causas penales ingresadas y concluidas

durante el periodo marzo a agosto del diferenciada entre los
2020, asi como las formas especificas infractores de sectores
en que terminaron y el numero de ricosypobres,

prisiones preventivas decretadas en afectando aun mds a

estas. Se solicitd dicha informacién a esta ultima poblqcién.

las instituciones a nivel nacional y a las
divisiones territoriales del Ministerio
Publico que trabajan en ambas zonas:
Fiscalia Metropolitana Oriente (FMO) y Fiscalia Metropolitana Sur (FMS).

La obtenciéon de los datos por zonas permitié contrastar el niumero de ingresos y
de términos, asi como observar las distintas formas en que concluyeron las causas vy el
uso dado a la prisidon preventiva. Sobre esa base, es posible establecer diferencias en la
utilizacion de esta herramienta cuando se aplica a sectores ricos y pobres, asi como el
tratamiento que el sistema penal ha dado a ambos grupos. De esta manera, se puede
determinar si con ello se ha afectado especialmente a los sectores mds vulnerables.

Sin embargo, dada la diversidad de la composicidn socioecondmica de las zonas

—especialmente las categorizadas como mds pobres—, esta informacion resultaba
insuficiente. Por ello, se solicité a la Defensoria Penal Publica informacién desagregada
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segun el tribunal con competencia en las comunas de interés. Esto nos permitié limpiar
la muestra y concentrarnos unicamente en las comunas sin prioridad y con alta prioridad
social. La tabla 1 sintetiza lo sefalado.

Tabla 1. Conversion tribunal, comuna, prioridad social, fiscalia en Chile

Tribunal

4° )G

8.°)G

13° JG

14° )G

10.° )G

11.° ]G

12.°)G

15.° )G

JG Puente
Alto

Comunas

Las Condes, La Reina, Vitacura
y Lo Barnechea

Providencia y Nufioa

Penalolén y Macul

La Florida

Pedro Aguirre Cerda, Lo Espejo

San Miguel, La Cisterna y El
Bosque

La Granja y San Joaquin

San Ramoén y La Pintana

Puente Alto, Pirque, San José
de Maipo

indice de prioridad social

Sin prioridad

Sin prioridad

Baja prioridad

Baja prioridad

Media baja y alta prioridad,
respectivamente

Baja prioridad, media baja
prioridad y media alta prioridad,
respectivamente

Media baja prioridad y media alta
prioridad, respectivamente

Alta prioridad

Baja prioridad, media baja
prioridad y media alta,
respectivamente

Fiscalia

FMO

FMO

FMO

FMO

FMS

FMS

FMS

FMS

FMS

Fuente: Secretaria Regional Ministerial de Desarrollo Social y Familia (2019) y
Cddigo Orgdnico de Tribunales (2021).

Elaborado por los autores.
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Ademds, con el objetivo de establecer comparaciones respecto al uso y la aplicacién
del Art. 318, se utilizé informacidn de afos anteriores proporcionada por el Ministerio
Publico.

En la Argentina, por otro lado, el andlisis se complemento con datos de movilidad del
portal del GCBA acerca de la cantidad de vigjes diarios realizados en transporte publico
segun el tipo de vehiculo: tren, colectivo o subte. Esta informacién permitié estimar la
movilidad de las personas en CABA. Los datos acerca del niumero total de vigjes en los
tres medios de transporte fueron agregados por mes, para dar cuenta de la variacion
en la movilidad a lo largo del tiempo. Los datos muestran la movilidad de la ciudadania,
pero no permiten distinguir en qué caso se trata de poblacion autorizada para transitar
—personal esencial de salud esencial— o de no autorizada.

Para dar cuenta de cdmo evolucionaba la situacidon epidemiolégica en la CABA
durante el periodo de marzo a octubre del 2020, se utilizaron también datos extraidos
del portal del GCBA, el cual ofrece el listado diario de casos de COVID confirmados.
Asimismo, se observaron los casos confirmados por mes, para seguir la evolucion del
contagio a lo largo del tiempo. Esta informacion da cuenta de la dindmica entre el
numero de casos, la movilidad de las personas y la persecucion penal.

Para finalizar, debemos precisar que el andlisis presentado es descriptivo y
exploratorio. Se debe tener en cuenta que los datos disponibles solo permiten extraer
conclusiones preliminares y parciales que, en ningun caso, pretenden ser representativas
de la realidad general de cada uno de los paises estudiados. Mdltiples factores pueden
estar operando en la relacién entre los ingresos y los términos de los casos en Chile,
y entre la movilidad y la penalizacién de violar la cuarentena en los diferentes puntos
de la Argentina.

15 Las comparaciones solo pueden establecerse respecto a las cifras, publicadas en afos anteriores, de
los delitos que pertenecen a una misma categoria —esto es, “con imputado conocido"—, pues el Art. 318
pertenece a ese grupo en la medida en que, en todos los casos, el imputado es conocido. Siempre que se
controle al infractor, se conocerd su identidad.
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Hallazgos

Los datos de criminalizacion en Chile

La estrategia de criminalizacion empleada consistié en tipificar cualquier violacion
de la medida de aislamiento social preventivo en el delito sefalado en el Art. 318 del
Cdédigo Penal. Para el periodo de marzo a agosto del 2020, no hubo regién en la que
no se ingresaran causas penales por infracciones a este articulo. El total nacional de
infracciones alcanzé las 137 510 (figura 1).

Figura 1. Numero de ingresos por infraccion del Art. 318 del Cédigo Penal en Chile, segun
fiscalia regional
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Fuente: Ministerio Publico de Chile (2020c).
Elaborado por los autores.

16 Art. 318 del Cédigo Penal.

El que pusiere en peligro la salud publica por infraccion de las reglas higiénicas o de salubridad, debidamente
publicadas por la autoridad, en tiempo de catdstrofe, epidemia o contagio, serd penado con presidio
menor en su grado minimo a medio o multa de seis a doscientas unidades tributarias mensuales. Serd
circunstancia agravante de este delito cometerlo mediante la convocatoria a espectdculos, celebraciones
o festividades prohibidas por la autoridad sanitaria en tiempo de catdstrofe, pandemia o contagio. En
los casos en que el Ministerio Publico solicite Unicamente la pena de multa de seis unidades tributarias
mensuales, se procederd en cualquier momento conforme a las reglas generales del procedimiento
monitorio, siendo aplicable lo previsto en el Art. 398 del Cddigo Procesal Penal. Tratdndose de multas
superiores se procederd de acuerdo con las normas que regulan el procedimiento simplificado.
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Segun datos del 2019 del Ministerio Publico, en seis meses de persecucion basada en
el uso del Art. 318 del Codigo Penal, del total de ingresos al sistema por todos los delitos
con imputado o autor conocido —es decir, en el que se sabe quién es el infractor—,
los referidos a la violacidn de la medida de aislamiento social preventivo alcanzaron
el 21,13%. Esto da cuenta de la magnitud del uso de esta penalizacion y de la enorme
carga que implico para el sistema de justicia penal en su conjunto. Por otra parte, segun
datos de la Defensoria Penal Publica, hubo 76 393 causas ingresadas a nivel nacional.
La discrepancia del total entre ambas instituciones radica en dos aspectos. El primero
es que el Ministerio Publico registra todos los ingresos, mientras que la Defensoria solo
aquellos que se judicializan; esto sucede cuando el Ministerio Publico toma la decisidon de
presentar el caso ante un tribunal. El segundo se debe a que la Defensoria solo patrocina
causas de los infractores que no cuentan con un abogado particular; en cambio, el
Ministerio Publico asume todas las causas.

Al comparar los ingresos de casos por zona pobre y rica, vemos que existe una leve
diferencia, pues se registran 37y 36 ingresos por cada 10 000 habitantes, respectivamente.
Esta diferencia aumenta si centramos el andlisis en las comunas sin y con alta prioridad
social, como se evidencia en la figura 2. Por cada 10 000 habitantes, hubo 21 ingresos
en las comunas sin prioridad (ricas) y 31 ingresos en aquellas con alta prioridad (pobres).

Figura 2. Tasa de incidencia de casos por infracciones del Art. 318 del Cddigo Penal por
comunas y zonas estudiadas en Chile, por cada 10 000 habitantes
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Fuentes: Instituto Nacional de Estadisticas (2020) y Defensoria Penal Publica (2020).
Elaborado por los autores.
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Los datos entregados por la DPP venian desagregados segun si los ingresos (i)
corresponden exclusivamente al delito previsto en el Art. 318 del Cdédigo Penal o bien
(i) a causas en las que se aplicod el Art. 318 del Cédigo Penal mds otro delito (concurso
de delitos). Esta desagregacién nos sirve en la medida en que los ingresos solo por el
delito previsto en el Art. 318 del Cédigo Penal suponen que la persecucion penal se
inicié con un control que funcionarios policiales realizaron a un sujeto para comprobar si
contaba o no con un permiso sanitario que justificara el incumplimiento de la cuarentena.
Es decir, en este tipo de ingresos siempre ha habido un control directo del cumplimiento
de las cuarentenas sanitarias. Mientras, cuando se habla de causas en las que se
imputa el delito del Art. 318 del Cddigo Penal junto con otro delito, es dable suponer
que la imputacion por el 318 podria haber sido detectada a propdsito de la comision
de otro delito, y no necesariamente a la inversa. El estudio de los ingresos debidos
exclusivamente al Art. 318 del Codigo Penal permite medir con mayor precision el control
ejercido hacia las personas, en comparacién con los casos de ingresos por infraccion del
Art. 318 mds otro delito.

Los datos por zonas entregados por la Defensoria Penal Publica muestran que los
ingresos exclusivos por el Art. 318 fueron mds frecuentes en la zona rica (oriente: 78,46%)
que en la pobre (sur: 71,02%). Lo mismo se observa si se centra el andlisis en las comunas.
En aquellas sin prioridad social (ricas), los ingresos debidos exclusivamente al Art. 318
representan el 75,49%; mientras que en las de alta prioridad (pobres), el 73,62%.

Segun la légica antes expuesta, los datos podrian constituir un indicio de mayor
control policial en los sectores y comunas mds ricas. Con todo, es preciso tener presente
que existen limites en relacidon con lo que puede sugerir la evidencia, pues se deben
considerar otras variables, por ejemplo, el nimero de funcionarios policiales disponibles
en cada sector, asi como la cantidad de poblacidon flotante o personas que no estdn
oficialmente inscritas en la comunidad. Por tanto, no es un hallazgo concluyente, sino un
indicio que abre la puerta a investigar qué estd sucediendo.

Analizado este punto, conviene preguntarnos si existen diferencias en el tratamiento
penal que se ha dado en uno y otro sector. Comenzaremos con la exposicion de las cifras
respecto a la cantidad de términos, para luego exponer las formas especificas de estos.

A nivel nacional, hasta agosto del 2020 se cerrd el 59,89% de las causas.
Por su parte, en los sectores mds ricos hubo cierres en el 49,84% de los casos, mientras
que, en los mds pobres, durante el mismo periodo solo concluyeron el 24,07% de las
causas. Los datos de la Defensoria Penal Publica reflejan la misma tendencia. Esto indica
una diferencia en la forma en que se procesan estos casos, que nos podria llevar a
concluir que, en la zona mds rica, los procesos concluyen mds rdpido, mientras que, en la
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pobre, tienden a dilatarse, lo que implica un mayor costo para los infractores y muestra
directa relacién con la forma de actuar de los intervinientes del sistema de justicia penal,
pues los plazos de conclusidon dependen de ellos. Durante la investigacion, encontramos
algunos indicios que sugieren que la diferencia se podria explicar por el comportamiento
de los tribunales de justicia. Sin embargo, se trata de una hipdtesis muy preliminar y que,
por tanto, requiere confirmarse.

Al explorar la situacion en el nivel de comunas sin y con alta prioridad social, los
datos coinciden con lo recién expuesto. Son las comunas sin prioridad (ricas) las que
acumulan la mayor cantidad de procesos concluidos (1020), que representan el 36,91%
del total de causas ingresadas. Por otra parte, las comunas pertenecientes a la zona
pobre suman solo 343, esto es, 14,42%.

Con estos datos, vemos que la tendencia observada se confirma, puesto que hay
mdads causas por infracciones al Art. 318 del Codigo Penal cerradas en comunas ricas que
en comunas pobres. Las causas seguidas contra los infractores de las comunas ricas se
cierran mds rdpido que las que enfrentan los que residen en comunas pobres, lo que
supone —como ya sefalamos— que estos ultimos se vean obligados a enfrentar largos
procesos, con la consiguiente extension de los costos de diverso tipo que esto supone.
También se advierten diferencias en las formas en que han concluido las causas, tanto
en el nivel nacional como en las zonas estudiadas.

Para comprender mejor lo que se expone a continuacidn, es necesario dar ciertas
explicaciones relativas a las formas en que puede terminar una causa. Esta aclaracion en
ningun caso abarca todos los posibles términos, sino Unicamente los que son relevantes
para efectos del estudio.

En primer lugar, encontramos que un proceso concluye mediante una sentencia, que
puede ser condenatoria —considera culpable al infractor— o absolutoria —lo libera de
los cargos—. Existen distintos procedimientos para llegar a una sentencia, tales como el
"monitorio”, aplicable solo cuando se solicita la aplicacién de una multa, la cual —por
disposicidon expresa de la ley— puede ser suspendida durante seis meses; transcurrido
este lapso, se dicta el sobreseimiento definitivo —es decir, en términos simples, la causa
se borra— si, en el interin, el sentenciado no hubiese sido formalizado o requerido por
otro delito. Otro procedimiento es el simplificado, que se aplica cuando se solicita una
pena que no supera los 540 dias de privacion de libertad; es decir, una pena privativa de
libertad y de cuantia mds alta.

En segundo lugar, ademds de concluir una causa mediante una sentencia, se puede
también finalizar por las siguientes alternativas procesales:
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i. Que los antecedentes sean insuficientes para desarrollar actividades de
investigacion conducentes al esclarecimiento de los hechos (archivo provisional)?.

ii. Cuando se considera que no compromete gravemente al interés publico (principio
de oportunidad)z.

iii. Cuando los hechos denunciados no constituyen un delito, o los antecedentes
y datos suministrados permiten establecer que la responsabilidad penal del
imputado se encuentra extinguida, y solo en la medida en que no haya intervenido
un tribunal (facultad de no iniciar investigacidén)®x.

iv. Cuando se advierten insuficiencias probatorias, como la falta de antecedentes
para acreditar el delito (decisién de no perseverar).

Por dltimo, estd la salida alternativa de suspension condicional del procedimiento.
Consiste en un acuerdo entre el fiscal y el imputado, en el cual el primero acepta

17 Art. 167 Cdédigo Procesal Penal.- Archivo provisional. En tanto no se hubiere producido la intervencion
del juez de garantia en el procedimiento, el Ministerio Publico podrd archivar provisionalmente aquellas
investigaciones enlas que no aparecieren antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes
al esclarecimiento de los hechos.

Si el delito mereciere pena aflictiva, el fiscal deberd someter la decisién sobre archivo provisional a la
aprobacion del Fiscal Regional.

La victima podrd solicitar al Ministerio Publico la reapertura del procedimiento y la realizacion de diligencias
de investigacion. Asimismo, podrd reclamar de la denegacién de dicha solicitud ante las autoridades del
Ministerio Publico.

18 Art. 170 Cddigo Procesal Penal.- Principio de oportunidad. Los fiscales del Ministerio Publico podrdn no
iniciar la persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere
gravemente el interés publico, a menos que la pena minima asignada al delito excediere la de presidio o
reclusion menores en su grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un funcionario publico
en el ejercicio de sus funciones [...].

19 Articulol68 Cddigo Procesal Penal.- Facultad para no iniciar investigacion. En tanto no se hubiere
producido la intervencion del juez de garantia en el procedimiento, el fiscal podrd abstenerse de toda
investigacion cuando los hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos de delito o cuando los
antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que se encuentra extinguida la responsabilidad
penal del imputado. Esta decision serd siempre fundada y se someterd a la aprobacion del juez de garantia.

20 Articulo 248 Cdédigo Procesal Penal.- Cierre de la investigacion. Practicadas las diligencias necesarias
para la averiguacion del hecho punible y sus autores, complices o encubridores, el fiscal declarard cerrada
la investigacion y podrd, dentro de los diez dias siguientes:

a) Solicitar el sobreseimiento definitivo o temporal de la causa;

b) Formular acusacidon, cuando estimare que la investigacion proporciona fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado contra quien se hubiere formalizado la misma, o

c) Comunicar la decision del Ministerio Publico de no perseverar en el procedimiento, por no haberse
reunido durante la investigacion los antecedentes suficientes para fundar una acusacién.

La comunicacidn de la decision contemplada en la letra c) precedente dejard sin efecto la formalizacion de
la investigacion, dard lugar a que el juez revoque las medidas cautelares que se hubieren decretado, y la
prescripcion de la accién penal continuard corriendo como si nunca se hubiere interrumpido.
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detener provisoriamente la persecucién seguida en contra del segundo a cambio de dos
condiciones: (i) que este consienta quedar sometido al cumplimiento de un conjunto de
condiciones especificas relacionadas con el caso; vy (ii) otra genérica, consistente en no
ser formalizado por un nuevo delito durante un plazo de uno a tres afos. Transcurrido
ese plazo y cumplidas las condiciones, se extingue la accion penal, la causa concluye y el
infractor queda sin antecedentes penales.

Del total de casos terminados a nivel nacional entre marzo y agosto del 2020, 68
223 (82,83%)= corresponden a salidas judiciales y 6798 (8,25%), a salidas no judiciales
gestionadas mediante alguna facultad discrecional del Ministerio Publico. Esto quiere decir
que, por una serie de razones —insuficiencia de antecedentes que permitan desarrollar
actividades de investigacion conducentes al esclarecimiento de los hechos (archivo
provisional), insuficiencias probatorias como la falta de antecedentes para acreditar el
delito (decision de no perseverar, DNP), o bien por estimar que el delito no compromete
gravemente el interés publico (principio de oportunidad, PO)—, el Ministerio Publico tomd
conocimiento de una infraccidn, pero decidid no iniciar una investigacion, o abandonar
la ya iniciada, haciendo uso de las facultades que la ley le otorga exclusivamente.

Si se comparan estas cifras con las de afos anteriores, se constata que hubo un
aumento significativo del uso de salidas judiciales en general, aproximadamente 30%
mdads. Este dato habla de un cambio en el comportamiento del sistema, cambio que
obedece al incremento del uso de estas salidas en relacion con el Art. 318 del Cédigo
Penal, pues estas causas concluyen de una manera distinta que el promedio.

En las salidas judiciales relacionadas con el Art. 318 del Cédigo Penal, el 95,33%
correspondieron a condenas; el 0,02%, a absoluciones. Esto implica que, considerando el
total de terminaciones de los casos —judiciales y no judiciales—, el Art. 318 del Cdodigo
Penal alcanzd, en solo seis meses, un 78,96% de condenas y 0,01% de absoluciones.
Si comparamos estas cifras con las tres categorias de delitos que durante el afo 2019
registraron mayor porcentaje de condenas, observamos que la categoria faltas alcanzo
un 51,76% de condenas, seguida de homicidios con 45,3% y Ley de Trdnsito, con 35,55%.
Esto quiere decir que, en solo seis meses, el Art. 318 del Codigo Penal sumé mds condenas
que cualquier otra categoria de delitos en un afo. Cabe destacar que tanto las faltas
como los delitos de la Ley de Trdnsito agrupan mds de un tipo de delito, a diferencia de
lo que ocurre con el Art. 318 del Cédigo Penal.

21 En esta categoria se consideran las salidas alternativas de suspensién condicional del procedimiento,
acuerdo reparatorio; sentencias absolutorias o condenatorias; sobreseimiento definitivo o parcial; facultad
de no iniciar investigacion.
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Los datos entregados por la Defensoria confirman la tendencia hacia la condena
que hemos venido observando: las condenas alcanzan un 70,70% de los casos concluidos
informados, mientras que las absoluciones, un 0,14%.

La tabla 2 agrupa los datos entregados por las distintas divisiones territoriales de
la fiscalia —esto es, las fiscalias metropolitanas Oriente y Sur— respecto al ndmero
y la forma en que concluyeron los casos segun la zona sea rica o pobre. Se incluyen
dnicamente las formas de conclusion que son de alguna manera relevantes para efectos
de este estudio. Sin perjuicio de ello, los porcentajes se calculan respecto del total de
casos concluidos para cada zona.

Tabla 2. Tipo de conclusidn del caso respecto a la persecucion relacionada con el Art. 318
del Codigo Penal por las fiscalias Oriente y Sur

Fiscalia Regional Metropolitana Oriente (rica) Sur (pobre)

Condenas 5708 2786
91,38% 91,58%
Absolucion 4 0
0,06%
. . 18 120
Salidas alternativas 0,02% 3,94%
Facultades discrecionales (no iniciar investigacion, 349 100
principio de oportunidad, archivo provisional) 5,58% 3,28%
. 6246 3042
Total general de casos concluidos 100% 100%

Fuente: Ministerio Publico de Chile (2020).
Elaborado por los autores.

Vemos que, nuevamente, se observa una gran cantidad de condenas y un porcentaje
minimo de absoluciones. Es relevante analizar el procedimiento por medio del cual se
llegd a la condena, en la medida en que este puede implicar un tratamiento mds o
menos benigno para los infractores.
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En la zona rica, en el 90,16% de las condenas se aplicd el procedimiento monitorio,
mientras que en la zona sur sucedid lo mismo en el 86,71%. Cabe destacar que el
procedimiento monitorio se contempla exclusivamente cuando la pena requerida por
el ente persecutor es una multa. Por ello, se puede concluir que, en la zona mds pobre,
se privilegiaron otros procedimientos, identificados como menos beneficiosos para los
infractores que el procedimiento monitorio. Los datos de la Defensoria coinciden con
esta observacion.

Lo anterior sugiere un trato diferenciado a los infractores pobres frente a la misma
situacion, consistente en infringir solo la medida sanitaria. Otro aspecto relevante son las
cifras respecto al uso de las facultades discrecionales. Estas se usaron mds en la zona
rica que en la pobre: 558% y 3,28% del total de causas concluidas, respectivamente.
Entre estas facultades, la de no iniciar investigacion corresponde al 59,31% de este tipo
de conclusiones en la zona rica, mientras que en la pobre solo representa el 4%.

La diferencia en el uso de esta facultad dice mucho sobre el trato penal que se brinda
a los habitantes de una y otra zona, precisamente porque se trata de una herramienta
eminentemente de politica criminal, que permite a los fiscales cerrar causas sin siquiera
investigar. De esta manera, ellos descongestionan el sistema penal cuando consideran
que las causas no son constitutivas de delito o la responsabilidad penal ha prescrito,
situacidon poco probable en este contexto.

Lo mismo ocurre con el principio de oportunidad, otra facultad discrecional que,
en la zona rica, representa el 8,16% de los casos concluidos, mientras que, en la zona
pobre, solo el 1,96%. Un mayor uso de este tipo de conclusién en la zona rica —cuando
se la compara con la mds pobre—podria indicar una diferencia de criterios, pues en
la primera se entiende que las infracciones no comprometen gravemente el interés
publico, mientras que en la segunda si lo hacen y no existe una razén fundada que
justifique esa disparidad.

La ténica en relacion con estas facultades solo se invierte tratdndose del archivo
provisional, que en la zona pobre representa el 94% de estas conclusiones, mientras que,
en la rica, el 32,37%. Que el archivo sea casi la unica facultad utilizada dice bastante
sobre el tratamiento y los criterios: en la zona pobre, cuando se decide usar alguna de
estas facultades, se elige aquella que aplica cuando el Ministerio Publico no tiene un caso
con los antecedentes necesarios como para seguir adelante; esto es, la decision de no
perseverar. En cambio, en la rica se aplican estas facultades como un criterio de politica
criminal por medio del cual se decide no perseguir a los infractores en la medida en que
predomina el uso de otras facultades, que por definicion suponen una decision de politica
criminal, por ejemplo, el principio de oportunidad cuando un hecho no compromete
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gravemente al interés publico, lo que —obviamente— supone una valoracién del ente
persecutor. La salida alternativa de suspension condicional del procedimiento se utilizd
mdads en la zona pobre que en la rica, lo que podria implicar un tratamiento diferenciado
en perjuicio de los pobres. Al emplear la suspensidn condicional del procedimiento, la
conclusion queda sujeta al cumplimiento de condiciones por plazos que pueden llegar
hasta los tres anos, lo que no sucede al aplicar opciones menos gravosas, como el
término instantdneo de la causa.

En los datos entregados por la Defensoria puede observarse la misma tendencia
respecto al uso de facultades discrecionales y salidas alternativas. Este hallazgo coincide
con lo observado en los datos de la Fiscalia: este tipo de término no inmediato y sujeto a
condiciones es usado con mayor frecuencia en la zona mds pobre.

Para finalizar el andlisis, resta determinar qué ha sucedido con la medida cautelar
de prisidon preventiva tratdndose de infracciones a cuarentenas. Para responder a esta
pregunta, solo existen datos provistos por la Defensoria. A nivel nacional, de las 76 393
causas ingresadas, se han decretado 2203 medidas cautelares de prisidn preventiva,
representativas del 2,88% del total de casos. De estos, el 11,66% corresponden a causas
en las que se imputd exclusivamente el Art. 318, mientras que en el 88,33% restante, el
Art. 318 junto con otro delito.

Existen leves diferencias entre zonas: 6,99% y 4,83% en las zonas pobre y rica,
respectivamente. Una diferencia similar se observa en el nivel de comunas sin prioridad
social (ricas) y con alta prioridad social (pobres).

Los datos de la criminalizacion en la Argentina

La estrategia de criminalizacion del ASPO o cuarentena consistio en tipificar su
violacion con los delitos definidos por los Art. 205 y 239 del Codigo Penal. En la medida
en que estos delitos son de cardcter federal, son competencia de la Justicia Federal y
el Ministerio Publico Fiscal de la Nacién vy, por tanto, la prevencion de este delito recae
en la Policia Federal. Sin embargo, no es raro que, en una situacion de flagrancia, la
Policia local realice estas tareas de prevencion supervisada por las autoridades locales
—ministerios publicos fiscales y poderes judiciales de las provincias o de la CABA—,
quienes luego envian el caso a la competencia de la Justicia Federal.

A continuacion, se presentan los datos sobre la cantidad de casos ingresados por
violacion del Art. 205 del Codigo Penal por mes y discriminados por comuna en CABA
correspondientes al afio 2020, proporcionados por el Ministerio Publico Fiscal de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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La figura 3 muestra el nimero total de procedimientos iniciados por violacién del
Art. 205 desde marzo del 2020 hasta la declaracion del fin de la etapa ASPO el 9 de
noviembre de ese mismo ano. Alli se advierte una curva sostenida en el promedio de
1000 casos penales vinculados al ASPO hasta agosto, momento en el que se registra
una brutal caida que dura hasta comienzos de noviembre. Este patron decreciente
de la cantidad de casos de violacion registrados resulta paraddjico si observamos los
datos relativos al nimero de casos COVID-19 y la movilidad que se produjo durante esos
mismos meses en la ciudad.

Figura 3. Procedimientos iniciados por violacidn del Art. 205 en CABA, 2020
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Nota. Los datos sobre procedimientos presentan los ingresos por violacion al Art. 205 en CABA.

La informacion utilizada comprende desde el inicio de marzo hasta el 9 de noviembre del 2020.

Se incluyen en el grdfico los dias previos al inicio del ASPO, que se produjo el 20 de marzo del 2020.
Fuente: Ministerio Publico Fiscal de CABA (2020).

Elaborado por los autores.

A medida que transcurria la cuarentena, se fue incrementando el nimero de casos,
aungue los datos de movilidad sugieren que su acatamiento fue limitdndose con el
tiempo, y la penalizaciéon por violar el Art. 205 descendid paulatinamente. La figura 4
muestra cdmo el nimero de casos de COVID-19 en la ciudad aumenta hasta alcanzar
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su pico en agosto, para después comenzar a declinar. Paralelamente, la movilidad en
la ciudad? comienza también a registrar una tendencia ascendente a partir de julio
hasta el final del periodo estudiado. Sin embargo, segun los datos disponibles, la mayor
movilidad no incrementd el nimero de procedimientos penales relacionados con el
Art. 205. A mayor movilidad, se observan menos casos de criminalizacidn.

Figura4. Movilidad de la poblacién (en miles de personas), casos COVID-19y procedimientos
iniciados por la violacion del Art. 205 en CABA
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Nota. Los datos presentan los ingresos por violacion al Art. 205 en CABA. La informacion utilizada
comprende desde el comienzo de marzo hasta el 9 de noviembre del 2020. Se incluyen en el grdfico
los dias previos al inicio del ASPO, que se produjo el 20 de marzo de 2020.

Fuentes: Ministerio Publico Fiscal de CABA (2020) y Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (2020).
Elaborado por los autores.

22 Medida en nimero de personas que utilizan transporte publico (tren, subte, colectivo),
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Finalmente, los datos de la ciudad permiten desagregar los procesos por comuna.
La ubicacién geogrdfica de los casos puede funcionar como un proxy a la situacion
socioecondmica de quienes fueron sujetos de estos procedimientos. En la figura 5 se
presenta el niumero de casos por violacidon del Art. 205 del Cédigo Penal junto con el
dato de la proporcidon de habitantes con NBI por comuna. El grdfico 5 sugiere una baja
correlacion entre criminalizacion y situacidn socioecondmica.

Las comunas 1, 3, 13y 14 estdn entre las que presentan valores mds altos en ndmero
de procedimientos por violacion del Art. 205. Pero hay una diferencia: mientras que la
13 y la 14 son zonas de grandes recursos, la 1 y la 3 figuran entre las que presentan
porcentajes mds altos de NBI. La Argentina carece de datos consistentes sobre el avance
y la velocidad en la resolucion de los procesos.

Figura 5. Procedimientos iniciados por violacion del Art. 205 y distribucidn porcentual de
hogares con NBI por comuna en CABA
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Nota. Los datos de procedimientos por el Art. 205 corresponden al Ministerio Publico Fiscal de CABA.

Los datos sobre hogares con NBI fueron tomados del realizado por
Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas del 2010.
Fuentes: Ministerio Publico Fiscal de CABA (2020) e INDEC (2010).
Elaborado por los autores.
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Elaborado por los autores.Los datos sobre el total de procedimientos presentan los
ingresos por violacion del Art. 205 en CABA. La informacion utilizada comprende desde
el inicio de marzo hasta el 9 de noviembre del 2020. Se incluyen en el grdfico los dias
previos al inicio del ASPO, que comenzd el 20 de marzo del 2020.

En cuanto al nivel nacional, de acuerdo con los datos del Ministerio Publico Fiscal
de la Nacién, a partir de un pico de casos penales en abril, los ndmeros no pararon de
descender hasta noviembre. Si bien se produjo una meseta en mayo y junio, a partir de

entonces la curva siguid cayendo en forma similar que la de CABA.

Figura 6. Procedimientos iniciados por violacion de Art. 205 a nivel nacional
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Nota. Los datos presentan los ingresos en fiscalias federales y fiscalias federales en lo criminal y
correccional por violacién al Art. 205 desde el inicio de marzo hasta el 11 de noviembre del 2020.
De este modo, se incluyen en el grdfico los dias previos al inicio del ASPO (20 de marzo del 2020).

Fuente: Ministerio Publico Fiscal de la Nacidn (2020).
Elaborado por los autores.

¢Por qué se registran niveles descendentes de penalizacion por violacion del ASPO
mientras la movilidad asciende? ;Por qué la sostenibilidad de la medida para prevenir
la propagacion del virus no se relaciona con la baja movilidad de la poblacidn, por lo
menos en el dmbito de la ciudad? Resulta crucial destacar que la informacion disponible
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no permite corroborar las dos posibles hipdtesis que se presentan a continuacién para
explicar el porqué, a pesar de que el desplazamiento aumentd durante las cuarentenas
en la Argenting, la persecucion penal bajé en forma considerable. Por ello, Unicamente
se pueden proporcionar respuestas preliminares.

La primera razdn podria ser que la Argentina es considerada un pais con instituciones
particularmente débiles. Y es que, en una sociedad con instituciones fuertes, "las
reglas formales son 1) aplicadas con suficiente rigor de tal forma de ser rutinariamente
obedecidas y 2) suficientemente estables como para que los actores puedan desarrollar
expectativas compartidas basadas en la conducta pasada” (Levitsky y Murillo, 2007,
p. 174). Existen multiples explicaciones sobre el origen de la debilidad institucional
como, por ejemplo, la voluntad y capacidad de los actores, o el papel del tiempo en el
desarrollo de expectativas de estabilidad (Levitsky y Murillo, 2007). En cualquier caso, este
fendmeno supone que las autoridades quieren que se cumplan las reglas, pero no pueden
hacerlo (Bernazza y Longo, 2014). Es decir, este fendmeno impacta directamente en la
capacidad estatal, entendida como la habilidad de establecer y mantener de forma
efectiva las funciones institucionales, técnicas, administrativas y politicas (Grindle,
1996). De acuerdo con este enfoque, la incapacidad del Estado para garantizar el
enforcement podria explicar el cambio de tendencia sobre la aplicacion de reglas
producido en tan poco tiempo.

La segunda hipdtesis —que llamaremos "indulgencia” (forbearance)— propone, en
cambio, que las autoridades politicas si cuentan con la capacidad de hacer cumplir las
reglas, pero, por alguna razén, deciden no hacerlo. Siguiendo a Holland (2016, 2017),
la indulgencia consiste en la no aplicacion intencional y revocable de la Ley, y cuenta
con la capacidad de convertirse en una importante forma de distribucién. Esta puede
ser revocada —no es una amnistio—, y puede ser ocultada al escrutinio publico, a la
supervision y al debate legislativo, en la medida en que supone la libertad de la autoridad
para decidir; se utiliza, como se verd mds adelante, para enviar recursos a quienes estdn
dispuestos a cargar con los costos de la ilegalidad.

En el caso argentino, el secretario de Derechos Humanos de la Nacidon afirmd en
el Congreso, el 7 de agosto del 2020, que la pandemia iba a conllevar mds casos de
violencia institucional. Su preocupaciéon radicaba, justamente, en el uso del Derecho
Penal como forma de hacer cumplir la ASPO. Por ello, se asumid el compromiso de
realizar las acciones necesarias para evitar violaciones de derechos humanos.

La decisidon de ser indulgente no se hace publica, pero resulta notable la sincronia

entre el descenso de los casos y la declaracidn del secretario. Ademds de contar con la
capacidad de aplicar la ley —pero tener la intenciéon de no hacerlo—, la hipdtesis de la
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indulgencia plantea un tercer elemento: la revocabilidad. El descenso en la persecucion
no significa una amnistia. De hecho, algunos procesos penales contindan y no se sabe
como lo hardn. Sin embargo, sobre la base del niumero de pedidos de procesamiento
observados, es posible anticipar que muchos serdn archivados, salvo casos graves en los
que estén comprometidos otros delitos.

Si esto fuera asi, nos encontrariamos frente a una instancia de indulgencia penal. Una
forma de distribucidn de bienes —en este caso, trabajo, dinero obtenido de actividades
formales, pero sobre todo informales— a partir de la decisidon de no aplicar la ley penal
por ahora.

Conclusiones y recomendaciones

Como se ha informado en este texto, tanto en Chile como en la Argentina se
echd mano al Derecho Penal como forma de hacer cumplir las cuarentenas sanitarias
decretadas en el contexto del COVID-19. A pesar de ello, el estudio ha verificado que la
persecucion penal llevada adelante en ambos paises fue comparativamente disimil.

En Chile, los datos parecen indicar que se empled la herramienta penal en todo
el pais; los incumplimientos a la medida sanitaria fueron vastamente perseguidos,
a tal punto que la violacion del Art. 318 del Cdédigo Penal se transformd en uno de
los delitos mds sancionados. Pero a pesar de la magnitud de esta persecucion, no se
identificd —en el caso chileno— un incremento en la cantidad de causas ingresadas al
sistema 'y, por tanto, no se presentd un mayor despliegue de los recursos de persecucion.
La comparacion establecida con las cifras de ingresos al sistema en el 2019 mds
bien parece indicar que se produjo una focalizacién de los recursos en el control del
Art. 318, en desmedro del control de otros delitos. Esta hipdtesis permite abrir la puerta
a estudios futuros que indaguen acerca de la razonabilidad del empleo masivo de la
persecucion penalen casosde emergencias sanitariasysociales, por el riesgo que conllevan
de dejar de atender suficientemente otras labores, como el control de diversos delitos.
Esto sobre todo si se considera que uno de los impactos de la crisis sanitaria en el sistema
de justicia penal fue la disminucién de recursos humanos institucionales del Ministerio
Publico, la dificultad que conllevd para los fiscales y sus equipos priorizar las causas por
violaciones de derechos humanos en el contexto del estallido social ocurrido durante los

23 Por ejemplo, véase https://www.eldia.com/nota/2016-9-17-la-justicia-bonaerense-a-ciegas-no-saben-
cuantas-denuncias-se-archivan
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dltimos meses del 2019 "y otras de gran relevancia como, por ejemplo, aquellas relativas
a la violencia de género, que aumento en el contexto de la cuarentena establecida por
la pandemia” (Fuentes y Lillo, 2020).

En la Argentina, en cambio, el Estado fue —al parecer— indulgente con la aplicacién
de la norma. Aun cuando la medida de ASPO fue larga y estricta, se implementd en un
contexto complejo, liderado por un nuevo Gobierno que actuaba en una situacién de
crisis economica, inflacion, déficit fiscal y alto endeudamiento externo, lo que explica la
actitud del Estado con respecto a la aplicaciéon y eventual abandono de la persecucion
penal iniciada. Segun datos de la CABA, al comienzo del confinamiento la herramienta
penal se acatd y se aplicé rigurosamente. Sin embargo, este escenario fue cambiando tras
verificarse que las medidas econdmicas para paliar las necesidades de la poblacidn mds
vulnerable se mostraron —a los pocos meses— insuficientes para contener una economia
en crisis, con un profundo deterioro de la moneda. El confinamiento, respaldado por la ley
penal, inevitablemente fue perdiendo legitimidad. El incremento de la movilidad muestra
que los ciudadanos salieron de sus viviendas, arriesgdndose a la persecucion penal,
luego de haber sostenido durante meses un largo confinamiento apenas paliado por
medidas de emergencia que iban perdiendo su eficacia al ritmo del deterioro econdmico.
Frente a esta situacién, no parece haberse producido un incremento de la persecucion,
sino lo contrario.

De lo expuesto para Chile y la Argentina, podemos observar cémo, frente a un
escenario econdmico andlogo de carencias en la poblacidon y necesidades que no
pueden ser satisfechas de manera suficiente por los Estados, ambos decidieron actuar
de manera distinta.

En la Argentina, una posibilidad es que el paulatino descenso de la persecucion de
violaciones de la cuarentena a lo largo del tiempo se relacione con cierta incapacidad
del Estado y debilidad en el enforcement. Esta potencial explicacidn se inscribe en el
marco de la literatura sobre debilidad institucional y baja capacidad estatal, y resalta la
inhabilidad del Estado en hacer cumplir ciertas reglas. Sin embargo, los datos expuestos
muestran que, durante los primeros meses de ASPO, el nimero de procedimientos por
violacion de la cuarentena se mantuvo en un nivel alto y estable, y recién posteriormente
comenzo la tendencia decreciente. Esto podria interpretarse como que el Estado
cuenta con la capacidad de perseguir, pero, en cambio, decide no hacerlo. Entonces,
alternativamente, otra posibilidad es que, tras reconocerse la incapacidad de suplir las
todas las necesidades econdmicas de la poblacién asociadas a la crisis, haya decidido ser
indulgente y no llevar adelante acciones —como la persecucion penal— que terminarian
por generar un impacto mayor en la poblacién y sobre todo en grupos vulnerables.
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Por otro lado, en Chile, aun reconociendo y escuchando las diversas demandas
de la poblacién respecto a la carencia de recursos para subsistir, el Estado promovid
una persecucion que afectd a toda la ciudadania, sin mayor distinciéon por sector
socioecondmico, pues se mantuvo de manera mds o menos homogénea en las zonas
estudiadas. Sin embargo, el estudio también determiné que hubo diferencias, relativas
al tiempo y a la forma en que se cerraron los casos, entre sectores socioecondmicos mds
y menos favorecidos.

En efecto, los datos permitieron
identificar la existencia de diferencias

con relacion a la forma de encarar los En Argentma,
procesos que se han seguido adelante gg la persecuqon

en los sectores categorizados como ena a
mds pobres. La primera diferencia qUIenes violaban
reside en que, en la zona oriente la cuarentena fue

declinando en el
tiempo ya que no
se podia suplir

—representativa de sectores ricos—, en
agosto del ano 2020 se encontraban

cerradas aproximadamente el doble de las nece5|dc|des
las causas que ingresaron al sistema por economicas de la
incumplimiento de las cuarentenas con poblacién en crisis.

respecto a la zona pobre. Esto demuestra
que los infractores de sectores mds
vulnerables estdn siendo sometidos a
procesos mds extensos. Esa mayor extension del proceso implica, a su vez, mds costos
para los encausados, lo que anade un impacto adicional al ya generado por la pandemia.

Otra diferencia revelada por los datos fue el tratamiento que se otorgd a las
infracciones al Art. 318 del Cédigo Penal entre los sectores de la poblacion. En los sectores
mds pobres, se usaron con mayor frecuencia salidas que no implican un término inmediato
de los procesos, sino que suponen la mantencion de estos por plazos que pueden llegar
a los tres anos; durante este periodo, los infractores quedan sometidos a condiciones
especificas, de cuyo cumplimiento depende que —efectivamente— concluya o no la
causa. En los sectores mdas acomodados, en cambio, en las mismas circunstancias se
aplicaron mayoritariamente herramientas que permiten un cierre inmediato de la causa,
sin necesidad de que los infractores realicen alguna acciéon para ello.

Por lo demds, el fendmeno observado plantea la problemdtica de los distintos criterios
que se adoptan para seleccionar una u otra forma de concluir la causa, precisamente
porque se trata de facultades discrecionales del ente persecutor, que tiene el poder de
decidir si las concede o no.
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Por otra parte, también pudo advertirse que la forma en que se obtienen las
sentencias condenatorias en una y otra zona es diferente. En la zona pobre, se privilegian
procedimientos que se aplican cuando la pena solicitada es de cardcter corporal y con
cuantias mds altas, mientras que, en la zona rica, se privilegia el uso del procedimiento
monitorio, que supone necesariamente la aplicacion de una multa.

Por ultimo, pudo verificarse que, entre los sectores mds vulnerables, se registré un
mayor uso de la prisidon preventiva. A pesar de ello, la diferencia es minima, lo que no
permite sostener razonablemente que hubo un trato mds duro para tales grupos en
relacion con este punto.

A pesar de esto ultimo, las diferencias expuestas, por mds minimas que se consideren,
pueden plantear problemas desde el punto de vista de la igualdad ante la ley, en el sentido
de que el tratamiento mds o menos beneficioso que recibird el infractor dependerd de
donde cometid el delito o incluso de a qué sector social pertenece. Este problema no
solo se deriva de la aplicacién de la ley, pues esta contiene una descripcidn tipica lo
suficientemente amplia como para que los organismos de persecucion y asignacion de
la responsabilidad penal de distintas zonas puedan definir politicas distintas; y los jueces,
aplicar conclusiones del proceso diferentes.

Con todo, consideramos que, en este contexto, incluso si los sectores vulnerables
recibieran el mismo tratamiento, se produciria una mayor afectacién hacia ellos, puesto
que carecen de los mismos recursos que las personas mds acomodadas para hacer
frente al proceso. Por ende, hay un tema de razonabilidad —o de falta de esto— en la
adopcidn de esta medida, y no solo en su aplicacion.

Hacia donde avanzar

En el escenario descrito para ambos paises, es posible formular ciertas
recomendaciones que van en dos sentidos. Primero, es preciso avanzar hacia la
racionalizacién del uso del Derecho Penal; y segundo, hacia el fortalecimiento de las
instituciones democrdticas.

Ambos paises recurrieron al Derecho Penal, e incluso llevaron adelante procesos
legislativos que buscaron reforzar esta herramienta. Las razones que explican esta
postura probablemente son mds complejas y exceden los limites de este estudio.
Con todo, podemos sefialar que la respuesta penal trae réditos a la autoridad, en la
medida en que le permite mostrar que enfrenta directamente —con decision y firmeza—
los problemas que surgen, ademds de no implicar mayores costos para el Estado
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(Duce, 2020). Sumado a ello—y como se sefialé al comienzo de este texto—, hace posible
que la autoridad se libere de responsabilidad, al desplazarla hacia los encargados de
aplicar las normas en caso de que estas no produzcan efectos.

En ese escenario, y aun reconociendo que en una sociedad democrdtica la ley penal
cumple funciones de relevancia, no puede recurrirse a ella cada vez que sea necesario
enfrentar problemas sociales. El llamado es, pues, a racionalizar su uso, a preferir
mecanismos o alternativas que permitan manejar de manera efectiva los distintos
conflictos que vayan surgiendo, reservando la ley penal exclusivamente para situaciones
en las que no exista otra forma de control mds efectiva y menos lesiva.

En emergencias como esta, la decision politica a la que se recurra para preservar
la salud publica debe ser transmitida con claridad, para garantizar su legitimidad.
Asi, cuando las iniciativas sean proclives a configurar escenarios en los que entran
en conflicto derechos humanos bdsicos, la decision de aplicarlas deberia implicar
mayor deliberacion y justificacion; asimismo, los limites temporales y los mecanismos
de reparacién a las victimas de posibles violaciones contra sus derechos individuales
deberian estar totalmente claros.

La segunda linea de recomendaciones que pueden entregarse parte de la siguiente
premisa: frente a la existencia de instituciones débiles, politicas ineficientes, baja
capacidad estatal para dar respuestas a las demandas ciudadanas, percepcion de
corrupcion e impunidad, y ausencia de procedimientos participativos y respetuosos, la
ciudadania ha reaccionado desconfiado cada vez mds de los Gobiernos, las instituciones
y la democracia. Este es un punto relevante en el contexto del estudio, precisamente
porque el incumplimiento de la ley no solo se vincula con la baja expectativa en la
aplicacion de sanciones, sino también con la falta de confianza en la autoridad.

En este sentido, las recomendaciones para incrementar la legitimidad de la autoridad
han sido sintetizadas en cuatro conceptos a partir de la idea de justicia procedimental.
Esta, a su vez, se basa en la evidencia recolectada durante las dltimas dos o tres décadas
respecto de la relacion entre legitimidad y cumplimiento de la ley. Como afirman
Berman y Adler (2018):

La experiencia de la justicia procesal se describe tipicamente como que tiene varios
elementos clave, que incluyen la voz (¢se le dio la oportunidad de contar su versidn
de los hechos?); el respeto (/fue tratado con dignidad?); la neutralidad (¢percibid
a los tomadores de decisiones como imparciales y confiables?); y la comprension
(¢comprendidé sus derechos, obligaciones y las decisiones que se tomaron sobre
usted?) (p. 993) (traduccidn propia).
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Voz, respeto, neutralidad y comprension son los pilares de la justicia procedimental.
La fuente de esa legitimidad reside —en parte— en la percepcion de pertenencia a estas
instituciones, en el sentimiento de que los ciudadanos participaron en la creaciéon de las
normas y los organismos que las llevan a la prdctica, y en la sensacion de que existe un
trato respetuoso en el proceso de aplicacion de estas reglas.

En el caso de la crisis sanitaria, tanto en Chile como en la Argentina estos pasos
fueron muchas veces incumplidos. En contextos criticos como los que impuso la
pandemia, las decisiones de politica publica consensuadas son fundamentales para
conservar su legitimidad y lograr el apoyo de la mayoria. El Congreso es el dmbito natural
para la deliberacidn y la formacidn de estos consensos (Tchintian, Abdala y Seira, 2020).
Sinembargo, muchas de las medidas tomadas para lidiar contra la expansién del virus y sus
efectos sociales fueron, en el caso argentino aplicadas mediante decretos presidenciales
—posteriormente ratificados por el Congreso—; y en el caso chileno, se traté de normas
cuestionadas por su falta de proporcionalidad y su dudosa constitucionalidad.

En cuanto al trato respetuoso y la percepcidn de neutralidad por parte de las
autoridades, las personas que no podian cumplir con las estrictas obligaciones del
aislamiento seguramente percibieron que esas normas —inconsultas y disefiladas para
quienes tienen la posibilidad de cumplirlas— no las tomaron en cuenta. Segun esta
misma vision de justicia procedimental, uno de los componentes mds poderosos a la
hora de explicar el acatamiento de la norma es, precisamente, la legitimidad de su
origen, la confianza en los decisores y en quienes aplican la norma, y la percepcion de
su neutralidad. Finalmente, una comunicacion clara contribuye aun mds a que las reglas
sean conocidas y aceptadas por todos y todas.

Mejorar la confianza en las instituciones democrdticas contribuiria a incrementar
el cumplimiento de la ley y su enforcement, al tiempo que generaria un mayor respeto
hacia los decisores y con ello se reforzaria el rol de las instituciones democrdticas.
Por eso, entendemos que el camino pasa por trabajar en la construccion de legitimidad
de las autoridades de la democracia constitucional: es preciso escuchar todas las voces y
consensuar las decisiones de politica, ofrecer a las personas un trato respetuoso cuando
necesiten lidiar con las instituciones de justicia, ser y parecer neutral en las decisiones
que se tomen, y comunicar con claridad.
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Apéndice

Apéndice 1. Cronologia de cuarentenas decretadas en algunas
comunas de Santiago

Esta seccion contiene informacion relativa al comportamiento de las cuarentenas
decretadas en algunas comunas de Santiago. Especificamente, nos centraremos en las
comunas objeto de estudio, esto es: de El Bosque, La Cisterna, La Granja, La Pintang,
Lo Espejo, Pedro Aguirre Cerda, Puente Alto, San Joaquin, San Miguel, San Raman, Pirque,
San José de Maipo, Las Condes, Vitacura, Lo Barnechea, La Reina, Nufoa, La Florida,
Pefialolén y Macul.

La informacidn se presenta en orden cronoldgico, partiendo de las primeras
cuarentenas decretadas en marzo en las comunas de la zona oriente de Santiago,
hasta las aperturas graduales realizadas bajo el “Plan paso a paso” desde septiembre
en adelante. El levantamiento de esta informacidon se hizo en base a fuentes de
informacion primarias, como los son las noticias diarias "destacadas” del sitio oficial del

Ministerio de Salud.

Cronologia

25/03/2020: Primera cuarentena total para siete comunas de la RM

e "Jaime Manalich, sefialé que ha llegado el momento de instruir aislamiento
colectivo en sus domicilios a toda la poblacién de la Regidon Metropolitana (RM)
donde se concentra el mayor numero de casos nuevos de COVID-19 del pais.”

e Las comunas fueron: Lo Barnecheaq, Vitacura, Las Condes, Santiago, Nufioaq,
junto con Independenciay Providencia. "La medida afectard a 1.341.000 personas,
las que deberdn permanecer en sus domicilios desde mafana jueves 26 de marzo
a las 22.00, por un plazo renovable de siete dias".

31/03/2020: Se amplia duracion de cuarentena en 6 comunas de RM

e "Seamplia por siete dias mds la cuarentena para seis de las siete comunas de la RM
que estaban con esta medida: Vitacura, Lo Barnechea, Las Condes, Santiago,
Nufioa y Providencia. Para la comuna de Independencia no se prolongard la
cuarentena, por lo que termina el jueves 2 de abril a las 22.00 horas."
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07/04/2020: La zona poniente de Puente Alto se suma a la cuarentena

e El ministro Mafialich anuncié que en todas las comunas que estdn en cuarentena,
la medida se va a renovar hasta el lunes 13 de abril a las 5.00 horas.

e Se levanta la cuarentena en Lo Barnechea, Vitacura, Providencia, la mitad sur
de Nufioa y la mitad sur de la comuna de Santiago.

e Esto significa que desde el lunes se mantendrd en cuarentena por siete dias mds
la comuna de Las Condes, Santiago (zona norte) y Nufioa (desde Av. Grecia
hacia el norte).

e Por otro lado, desde el jueves 9 de abril a las 22.00 horas y durante siete dias, se
incorpora a la cuarentena de la RM la zona poniente de la comuna de Puente
Alto, es decir, desde Av. Vicuiia Mackenna hacia la costa.

12/04/2020: Cuarentena en El Bosque

e A partir del 16 de abril a las 22.00 horas, se decreta cuarentena total para
toda la comuna de El Bosque, el sector nororiente de San Bernardo (desde
la Autopista Central hacia el sur, hasta la Av. Colén y desde la Av. Coldn
hacia el Norte).

e Se levanta la medida de cuarentena para Las Condes.

¢ Se mantienen en aislamiento: la zona poniente de Puente Alto y el sector norte
de Nufioa y de Santiago.

21/04/2020: Cuarentena en Pedro Aguirre Cerda

e Las nuevas medidas entran en vigencia a partir del jueves 23 de abril.
Desde ese dia a las 22.00 horas se decreta cuarentena total en las comunas de
Pedro Aguirre Cerda, Quinta Normaly la zona sur de la comuna de Independencia,
desde la calle Gamero hasta el Rio Mapocho, en la RM.

e Por otro lado, se mantiene una semana mds la cuarentena decretada en la zona
norte de Nufioa, Santiago y El Bosque, sector nororiente de San Bernardo v el
sector poniente de Puente Alto.

28/04/2020: Cuarentena en La Pintana y San Ramadn

e A partir del 30 de abril entran en cuarentena la zona norte de La Pintana, el sur
de San Ramén, ademds de Estacidn Central, y también se amplié la medida de
aislamiento a toda la comuna de Independencia.

e Por otra parte, se mantienen las cuarentenas del sector norte de Nufioa y
Santiago, el nororiente de San Bernardo, la zona poniente de Puente Alto y las
comunas completas de El Bosque, Pedro Aguirre Cerda y Quinta Normal.
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06/05/2020: 12 nuevas comundads entran en cuarentena

e 12 nuevas comunas de Santiago ingresan al sistema de cuarentena en la capital,
totalizando 25 localidades en la capital. La medida comenzd a regir a partir del
08 de abril a las 22.00 horas y se extiende por siete dias.

e Se trata de las comunas de: La Granja, San Miguel, Lo Espejo, Macul, Peialolén,
La Florida, San Joaquin y La Cisterna, junto con Cerro Navia, Conchali,
Renca, y Lo Prado.

e Estas se suman a otras 13 comunas que ya estaban bajo la medida y que las van
a mantener por otros 7 dias, como: Santiago, Estaciéon Central, Pedro Aguirre
Cerda, San Ramoén, El Bosque y La Pintana, Quilicura, Recoleta, Independencia,
Quinta Normal y Cerrillos. Ademds de Puente Alto y San Bernardo, que amplian
la restriccidn circunscrita inicialmente, a la totalidad del territorio.

* La Unica comuna de la RM que sale de la cuarentena es Nufioa.

13/05/2020: Cuarentena total para la ciudad de Santiago y seis comunas aledarias

* La medida de aislamiento se implemento en las 32 comunas de la Provincia de
Santiago, ademds de Puente Alto, San Bernardo, Buin, Padre Hurtado, Lampa y
Colina. Medidas que entraron en vigencia el viernes 15 de mayo a las 22.00 horas.

20/05/2020: Se extienden cuarentenas

e Las medidas de cuarentena se extienden hasta el viernes 29 de mayo e incluye a
38 comunas de la RM.

27/05/2020: Se extienden cuarentenas

e El gobierno decreté mantener la cuarentena por 7 dias, a partir del 29 de mayo a
las 22.00 horas, en 38 comunas de la RM.

10/06/2020: Cuarentena en San José de Maipo

e A partir del 12 de junio a las 22.00 horas, se incluye a las zonas en cuarentena a
San José de Maipo, junto con otras zonas del pais. Adicionalmente se
implementardn nuevos cordones sanitarios en Pirque.

e La autoridad informé ademds que se mantienen las medidas de aislamiento,
previamente establecidas, para las 38 comunas de la RM.
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19/07/2020: Presidente Sebastidn Pifiera presenta Plan Paso a Paso

Se presenta el Plan "Paso a Paso nos Cuidamos”, que considera cinco fases para
superar la pandemia de Covid-19 que van desde la cuarentena hasta una apertura
avanzada. Lo que de conjunto constituye un plan gradual de desconfinamiento.

1. El primer paso es la cuarentena, que considera una movilidad limitada para
disminuir al minimo la interaccion y propagacion del virus. Esta fase incluye
restricciones a la movilidad personal; permisos exclusivos para actividades
esenciales; cumplimiento del toque de queda, de distanciamiento fisico y de
aduanas y cordones sanitarios; cuarentenas obligatorias para mayores de 75
anos; y la prohibicion de traslado a una segunda vivienda. Esta etapa considera
la suspension de clases presenciales, el cierre de fronteras y la prohibicidon de
eventos de mds de 50 personas, del funcionamiento de clubes, cines, teatros,
pubs, discotecas y gimnasios, asi como de la atencién al publico de cafés y
restaurantes.

2. Lasegunda fase es de transicion, en la cual se disminuye el grado de confinamiento,
pero se evita la apertura brusca para minimizar los riesgos de contagio. Aqui se
mantiene la cuarentena los sdbados, domingos y festivos; el cumplimiento del
toque de queda y de las aduanas y cordones sanitarios; la cuarentena obligatoria
para mayores de 75 anos; y existe un desplazamiento permitido. Sin embargo,
al igual que en la cuarentena, considera la suspension de clases presenciales, el
cierre de fronteras y la prohibicion del funcionamiento de clubes, cines, teatros,
pubs, discotecas y gimnasios, asi como de la atencién al publico de cafés y
restaurantes. Se prohiben, ademds, las actividades sociales y recreativas de mds
de 10 personas.

3. El tercer paso se denomina de preparacion y considera el levantamiento de la
cuarentena para la poblacion general, con excepcidon de los grupos de riesgo.
Se mantiene el cumplimiento del toque de queda, de las aduanas y cordones
sanitarios y de la cuarentena obligatoria para mayores de 75 afios. Sin embargo,
se permiten actividades sociales y recreativas cualquier dia de la semana con un
maximo de 50 personas y los desplazamientos quedan permitidos, exceptuando el
horario de toque de queda. Al igual que en la fase anterior, sigue la suspension de
clases presenciales, salvo que sea solicitado por los alcaldes; el cierre de fronteras
y la prohibicién del funcionamiento de clubes, cines, teatros, pubs, discotecas y
gimnasios, asi como de la atencidn al publico de cafés y restaurantes.

4. La cuarta fase es la apertura inicial y permite retomar ciertas actividades
de menor riesgo de contagio minimizando aglomeraciones. Considera el
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cumplimiento del toque de queda y de aduanas y cordones sanitarios, pero
permite el desplazamiento y los adultos mayores de 75 afos pueden salir una
vez al dia. Se autoriza el retorno gradual de las clases presenciales, de acuerdo
a la planificacion del Ministerio de Educacion; se permite el funcionamiento de
cines y teatros con un madximo de 25% de capacidad; y la atencion al publico en
restaurantes y cafés, también con un 25% de capacidad. Sin embargo, siguen
cerrados los clubes, pubs, discotecas y gimnasios. Se mantiene la prohibicion de
eventos de mds de 50 personas.

5. El quinto paso es la apertura avanzada, que permite aumentar la cantidad de
gente en actividades permitidas en la fase anterior, siempre con las medidas de
autocuidado. En esta fase ya se autoriza el traslado a segundas viviendas y la
libre circulacion de mayores de 75 afios. Ademds, se autoriza el retorno gradual
de las clases presenciales y se permite el funcionamiento de cines y teatros con
un maximo de 75% de capacidad y de cafés y restaurantes con atencion al
publico, también con un 75% de capacidad. Ademds, se abren gimnasios, pubs
y discotecas con el 50% de su capacidad. Se prohiben eventos de mds de 150
personas.

24/07/2020: Comunas Santiago pasan de cuarentena a Fase 2

e Las autoridades anunciaron que La Reina, Las Condes, Lo Barnechea, Nuioa,
Vitacura, entre otras pasan a Fase 2.

12/08/2020: Santiago v Estacion Central pasan a Transicion

e Las comunas de Santiago y Estacion Central pasan a Fasa 2 de Transicion a
partir del 17 de agosto a las 5 de la mafana.

19/08/2020: Comunas siguen avanzando en el Plan Paso a Paso

e Avanzan de Cuarentena a Fase 2 de Transicidn en la Regidon Metropolitana, la
comuna de Peialolén, San José de Maipo, Peiaflor y Padre Hurtado.

02/09/2020: 5 comunas de la Regidon Metropolitana inician etapa de Preparacion

e A partir de este dia, entran a Fase 3 de Preparacion, las comunas de Vitacura,
Las Condes, Nuiioqa, San José de Maipo y Providencia.
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02/09/2020: Recoleta, San Ramodn, La Cisterna, La Granja, San Joaquin v San Miguel
pasardn de Cuarentena a Transicion

e A partir del 7 de septiembre a las 5 de la mafana, pasaron de Cuarentena a Fase
2 de Transicion las siguientes comunas: San Ramén, La Cisterna, La Granja,
San Joaquin, San Miguel y Recoleta.

09/09/2020: COVID-19: Comunas siguen avanzando en el Plan Paso a Paso

e Avanzan de Cuarentena a Transicion, a partir del dia lunes 14, las comunas de
Isla de Maipo, Quilicura y San Bernardo.

e Avanza de paso 2 a paso 3, es decir de Transicidn a Preparacidn, a partir del dia
lunes 14, la comuna de La Reina.

23/09/2020: Doce comunas de la RM avanzan a fase de preparacion

e A partir del lunes 28 de septiembre a las 5:00 horas, avanzan a Fase 3 de
Preparacion: Santiago, Pedro Aguirre Cerda, Peiialolén, Lo Barnechea, Til Til,
Calera de Tango, Talagante, Estacion Central, Padre Hurtado, Lampa, Isla de
Maipo, y Quilicura.

e Avanzan a Fase 2 de Transicion: La Pintana, Puente Alto y Lo Espejo,
Quinta Normal, Lo Prado, Cerro Navia, Buin, y Conchali.

01/10/2020: Avanza Plan Paso a Paso

e A partir del sdbado 3 octubre pasan a Fase 2 de Transicion en la region
Metropolitana las comunas de Paine y Renca.

e A partir del lunes 5 de octubre a las 5 am pasan a Fase 3 de Preparacion en RM,
las comunas de: El Bosque, Huechuraba, Quinta Normal, Maria Pinto, Curacavi,
Colina, Recoleta y Cerrillos.

19/10/2020: 6 comunas de la RM entraron a etapa de Apertura Inicial

e Desde este dia, Pirque, Til Til, Maria Pinto, San Pedro, Curacavi y Coling, son las
comunas de la Regidn Metropolitana que por primera vez entraron a la Fase 4 de
Apertura Inicial del Plan Paso a Paso.

02/11/2020: Apertura en Nufioa

e La Subsecretaria Paula Daza junto con otras autoridades encabezd el inicio de la
Fase 4 de Apertura Inicial en la comuna de Nufoa.
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