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Resumen

Este trabajo tiene como objetivo realizar una critica al articulo 140 literal c) del Cddigo
Procesal Penal, el cual consagra la procedencia de la medida cautelar personal de prision
preventiva en aquellos casos en que la libertad de un imputado sea considerada como
“peligrosa para la seguridad de la sociedad”. Para ello se revisara la forma en que esta
norma hace su aparicion en el derecho nacional y las distintas reformas que se han
efectuado en tal materia, dando cuenta de que la linea que ha seguido su evolucion apunta
a una utilizacion cada vez mayor de la privacion de libertad de los imputados durante la
tramitacion del proceso.

Se argumentara que el hecho de que una norma como esta opere con completa normalidad
y aln mas que exista una tendencia que apunte a su expansién solo puede ser explicado
mediante una critica que retome el concepto de “Justicia Funcional” acufiado por Michel
Foucault en 1979, a través del cual se muestra la manera en que los tribunales de justicia en
materia penal han ido alineando su quehacer con la idea de que a ellos corresponde la
defensa de la sociedad. Se expondran las consecuencias que tiene la instalacion de este
modelo y la manera en que la norma en cuestion ha terminado por transformar el proceso
penal en una herramienta de castigo de quienes se ven envueltos como imputados en él.






Justicia funcional: introduccién

Cuando alzaban los muros, jComo no pude notarlo!
Pero nunca oi a los constructores, ni un ruido.
Imperceptiblemente me encerraron desde el mundo exterior.

Constantin Kavafis.

Seguridad. De acuerdo a Giorgio Agamben la seguridad es hoy una de las palabras
principales en el discurso politico. Tanto es asi que las “razones de seguridad” han pasado
a tomar el lugar de lo que en otro tiempo era llamado “razén de Estado™.' Este concepto
forma parte de un nuevo modo de ejercer el poder politico pues en su hombre se admite la
mas variada clase de intervenciones en la vida de los ciudadanos que terminan por
reconfigurar completamente el espacio en el cual estos se mueven. Hoy en nuestro pais es
comdn ver en lugares publicos camaras videograbadoras y funcionarios de policia
encargados de la vigilancia con la facultad de detener y revisar la identidad de cualquier
persona que transite en estos, instancias de registro de datos para ingresar a un lugar o salir
de él e incluso la incipiente utilizacion de drones encargados del monitoreo de las buenas
costumbres en determinados sectores. Incluso mas alla, nuestra vida privada esta sujeta a
monitoreo a través de la almacenacion de los datos personales que produce la utilizacion de

los teléfonos inteligentes y la navegacion en internet.

El panorama que genera la actuacion de estos ya conocidos instrumentos de control y el
continuo estreno de otros completamente novedosos, justificados bajo los discursos que
sostienen se trata de medidas necesarias para garantizar la seguridad social, representa no
solo una amenaza para nuestras libertades individuales, sino que la posibilidad cierta de un

cambio en la forma en que la actividad politica es practicable. La aparicion de un “Estado

! AGAMBEN, Giorgio. Del Estado de Derecho al Estado de Seguridad [en linea]. Artilleria Inmanente. 2016
(traduccion del original publicado en Le Monde, 2015).

2 Durante el 2017 Gobierno presentd a Contraloria General de la Republica el Decreto N° 686 del Ministerio
del Interior para que se tome razon de este. Por las caracteristicas que presenta este decreto, que supone un
increible aumento en la capacidad de vigilancia sobre la ciudadania a través del control de sus datos de
navegacion, se le ha comenzado a llamar “decreto espia”. Finalmente, fue rechazado. Véase: Derechos
Digitales, ¢Qué dice el llamado decreto espia?’[en linea] https://www.derechosdigitales.org/11400/que-dice-
el-llamado-decreto-espia/ [fecha de consulta: 04 septiembre 2017]
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de Seguridad” tal como le denomina Agamben, conlleva la aparicion de una serie de
transformaciones entre las cuales se asoma amenazantemente el “cambio del estatuto
politico de los ciudadanos y del pueblo, que se suponia que es el titular de la soberania”,
mediante lo que, sefiala él mismo, “vemos producirse una tendencia irreprimible hacia
aquello que bien hay que llamar una despolitizacion progresiva de los ciudadanos, cuya
participacion en la vida politica se reduce a los sondeos electorales”, pues estos Gltimos
son cada vez considerados menos como agentes que como sujetos potencialmente
peligrosos a los cuales el Estado debe controlar, vigilar e incluso reprimir.® Asi, mas alla
que su calidad de sujetos de derechos con posibilidades de participacion en la comunidad
politica, la seguridad como principal sustantivo politico promueve su consideracién como

un elemento a tener en cuenta siempre bajo sospecha.

Ante la produccion de este escenario que de forma progresiva toma fuerza, la oposicion, la
denuncia y la critica constituyen formas de resistencia. El propio Agamben, al rechazar la
invitacion a realizar un curso en los Estados Unidos durante el afio 2004, debido a que
entre las condiciones de ingreso a ese pais incluian procedimientos de fichaje electronico y
recopilacién de huellas digitales, expresa las razones que existen, a su juicio, para rechazar

el avance de estas modalidades de ejercicio del poder:

“Desde hace unos afios se intenta convencernos de que aceptemos como dimensiones
humanas y normales de nuestra existencia practicas de control que siempre se habian
considerados excepcionales y auténticamente inhumanas [...] Con todo, no seria posible
cruzar ciertos umbrales en el control y la manipulacién de cuerpos sin entrar en una nueva
era biopolitica, sin avanzar un paso mas en lo que Michel Foucault caracteriz6 como
paulatina animalizacion del hombre llevada a cabo por medio de las técnicas mas
sofisticadas. El fichaje electronico de las huellas digitales y de la retina, el tatuaje
subcutaneo y otras précticas de la misma especie son elementos que contribuyen a definir
ese umbral. No deben impresionarnos las razones de seguridad que se invocan para
justificarlas: la cuestion no es ésa [...] Lo que aqui esta en juego es nada menos que la
nueva relacion biopolitica ‘normal’ entre los ciudadanos y el Estado [...] El tatuaje

biopolitico que los Estados Unidos nos imponen ahora para entrar a su territorio bien

¥ AGAMBEN, Giorgio. Del Estado de Derecho al Estado de Seguridad [en linea]. Artilleria Inmanente. 2016
(traduccién del original publicado en Le Monde, 2015). [fecha de consulta: 07 septiembre 2017]. Disponible
en:https://artilleriainmanente.noblogs.org/post/2016/05/26/giorgio-agamben-del-estado-de-derecho-al-estado-

de-sequridad/
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podria ser el precursor de lo que mas tarde se nos pedird que aceptemos como registro
normal del buen ciudadano en los mecanismos y engranajes del Estado. Por eso hay que

4
oponerse”.

La oposicion de Agamben, es asi una negativa a aceptar la aplicacion de ciertos
instrumentos que forman una forma de ejercicio del poder que re define las condiciones en
las cuales la vida politica es posible al mismo tiempo que sus formas de operacion son
“normalizadas”. La pretension de este trabajo se inscribe en esa linea: mostrar como el
“paradigma de la seguridad” se cristaliza en el ambito de la administracion de justicia
dentro de la practica penal chilena y la forma en que ello orienta la funcién que tiene el
tribunal con respecto a nuestra propia poblacion. Para dar cuenta de ello se tomara el caso
probablemente mas preocupante de este anudamiento, que es la posibilidad de encierro de
una persona durante la tramitacidn del proceso penal bajo la consideracion de que ella sea

un peligro para la seguridad social a través de la prision preventiva.

Si bien la postura sostenida aqui no se opone a los estudios que se enfocan en la aparicion
de lo que ha sido llamado “sociedad del riesgo” como motivo por el cual la sensacion de
inseguridad aumenta y se genera una expansion del derecho penal clasico, un cambio de
estructuras de los procesos o la aparicion de ciertas esferas especiales del derecho®, la
investigacion se enfocara en una via diferente: la manera en que la seguridad aparece como
un objetivo de los tribunales penales y la manifestacion de ello en nuestro pais. Esto sera
realizado desde una aproximacion basada principalmente en los estudios foucaultianos
sobre las formas de ejercicio de poder que dicen relacion con un engarzamiento de la vida
bioldgica de los individuos y de las poblaciones como objeto de estudio e intervencion del

poder mismo.

A mediados de la década de los 70°s Foucault describi6 el desplazamiento que se produjo
en la Europa del siglo XIX que implicé un movimiento desde un poder de soberania hacia
un poder sobre la vida. Si el poder soberano podia ser ilustrado mediante el aforismo

“hacer morir y dejar vivir” el nuevo poder que se ejerce sobre la vida se debe més bien al

* AGAMBEN, Giorgio. No al tatuaje biopolitico [en linea]. Revista Otra Parte N° 2. 2004 (traduccion del
original publicado en Le Monde, 2004). [fecha de consulta: 07 septiembre 2017]. Disponible
en:http://revistaotraparte.com/n%C2%BA-2-0to%C3%B10-2004/no-al-tatuaje-biopol%C3%ADtico

> JIMENEZ DIAZ, Maria José. Sociedad del riesgo e intervencién penal. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia (en linea). 2014, ndm. 16-08 p. 08:1-08:25. Disponible en linea:
http://criminet.ugr.es/recpc/16/recpcl16-08.pdf ISSN 1695-0194 [RECPC 16-07 (2014), 9 oct]
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de “hacer vivir y dejar morir”. La maxima que define a la soberania como forma de
ejercicio del poder hace referencia al poder del soberano para decidir sobre la vida o
muerte del stbdito. En este esquema, el punto fundamental se encuentra en el hecho de que
el soberano manifiesta en realidad su poder al dar muerte a sus subditos, existe un
desequilibrio, que se manifiesta en que “el derecho de vida y muerte s6lo se ejerce a partir
del momento en que el soberano puede matar”.® Esta es la diferencia fundamental con la
nueva configuracion de poder que comienza a bosquejarse, pues en este segundo caso, la
aparicion del poder ya no se encuentra en el acto de dar muerte al subdito, si no que se trata
de un poder que estd empefiado en la produccién de ciertos modos especificos de vida, con

la consecuente exclusién de otros.

Este poder sobre la vida o “biopoder” que logra detectar Foucault, tiene a su juicio dos
principales vertientes. La primera de ellas, ubicada por Foucault a fines del siglo XVII y
durante el siglo XVIII, se trataria de un conjunto de tecnologias de caracter disciplinario,
es decir, una variedad de técnicas de poder cuyo foco principal es el cuerpo de los
individuos sometidos a ellas. EI objetivo de estas técnicas consiste principalmente en
asegurar “la distribucion espacial de los cuerpos individuales (su separacién, alineamiento,
puesta en serie y bajo vigilancia) y la organizacion, a su alrededor, de todo un campo de
visibilidad”.” Una vigilancia o supervision orientada a incrementar la fuerza dtil de los
individuos, esto es su productividad. Aln mas alld, se trataba de técnicas de poder
econdmicamente racionalizadas en orden a lograr una proporcionalidad entre efectividad y
costos de aplicacién lo méas conveniente posible, dejando a un lado la exuberancia

demostrativa y dispendiosa del poder soberano.

Una segunda vertiente del biopoder sera llamada “biopolitica de la especie humana™® por
Foucault. Esta habria surgido en la segunda mitad del siglo XVIII. Se trata de un tipo de
poder que sin abandonar las tecnologias disciplinarias, sino que incluyéndolas en si mismo,
trabaja o funciona a un nivel diferente.® Este ya no es el hombre individuo, sino el
“hombre-especie”, que por cierto esta integrado por individuos. De este modo, si la

tecnologia disciplinaria rige “la multiplicidad de los hombres [en cuanto] cuerpos

® FOUCAULT, Michel. Defender la Sociedad, Curso en el Collége de France. Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econémica, 2000, p. 218.

" Ibid., p. 19.

¥ Ibid., p. 220.

% Ibid., p. 219.
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individuales que hay que vigilar, adiestrar, utilizar y, eventualmente, castigar”,™ las
tecnologias biopoliticas de la especie humana regulan “la multiplicidad de los hombres,
Pero no en cuanto se resumen en cuerpos sino en la medida en que forma, al contrario, una
masa global, afectada por procesos conjuntos que son propios de la vida, como el
nacimiento, la muerte, la produccion, la enfermedad, etcétera”. ™ Consiste en una forma de
poder que requiere de la aplicacion de mecanismos que difieren de aquellos Gtiles para las
técnicas disciplinarias, se trata ahora méas bien de aparatos de seguridad destinados a regir
previsiones, estimaciones estadisticas, mediciones globales del nuevo objeto-sujeto que
Foucault identifica y que Ilama poblacién.’? Como él mismo sefiala: “mecanismos
reguladores que puedan fijar equilibrio, mantener promedio, establecer una especie de
homeostasis, asegurar compensaciones [...] alrededor de este caracter aleatorio que es
inherente a una poblacion de seres vivos”.*® Si la disciplina adiestraba individuos mediante
un trabajo sobre el cuerpo, los mecanismos reguladores aseguran una regularizacion de la
vida, de los procesos bioldgicos del hombre-especie. Podemos hablar asi de una

1% que se ejerce sobre la poblacién. Un poder continuo que a

“tecnologia del biopoder
diferencia del poder soberano que hacia morir y dejaba vivir, es ahora un poder de
regularizacion que hace vivir y deja morir."

Sin embargo, tanto la biopolitica como el poder disciplinario, aunque diferentes entre si,
tienen como objetivo comun “maximizar fuerza y extraerla” de la vida,®® ya sea del
individuo como cuerpo o del hombre-especie, dando lugar a un biopoder, en su sentido
general.” Asi, el biopoder apunta hacia la regulacién y estandarizacién de la vida de los
sujetos como de la poblacion con la finalidad de sacar el maximo provecho a sus fuerzas
utiles. Para ello, este tipo de poder requiere de una norma. En efecto, “la norma es lo que
puede aplicarse tanto a un cuerpo al que se quiere disciplinar como a una poblacién a la
que se pretende regularizar”.*® La norma daré lugar a una sociedad de normalizacion, la

que no es, por tanto, puramente disciplinaria, sino una en donde ‘“se cruzan, segin una

articulacion ortogonal, la norma disciplinaria y la norma de regulacion™.®® Més aln,

% bid., p. 220.

1 Tdem.

2 1bid., p. 222.

3 Ibid., p. 223.

“ Idem.

> Tdem.

¢ [dem.

Y CASTRO, Edgardo. Lecturas Foucaultianas. Una historia conceptual de la biopolitica. La Plata,

Argentina: UNIPE, Editorial Universitaria., p. 47

ij FOUCAULT, Michel. Defender la Sociedad, Curso en el Collége de France. Op. Cit., pp. 228,229.
Ibid., p.229.
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concluye Foucault “decir que el poder, en el siglo XIX, tomo posesion de la vida, es decir
al menos que se hizo cargo de la vida, es decir que lleg6 a cubrir toda la superficie que se
extiende desde lo organico hasta lo biologico, desde el cuerpo hasta la poblacion, gracias al
doble juego de las técnicas de la disciplina, por una parte, y las tecnologias de la
regularizacién, por la otra” 2

En este panorama recién descrito, el sistema juridico, las instituciones del derecho, las
leyes y los reglamentos pasan también a formar parte de ciertas estrategias generales de
poder que funcionan tanto en las distintas formas de disciplinamiento de los individuos
como también en las diversas maneras en que se busca regular una poblacion, es decir, se
muestran como elementos cuya finalidad dice relacion con el “biopoder” que Foucault
intent6 explicar, a pesar de que la forma de este Gltimo ya no sea reducible a la forma legal
como modo de ejercicio del poder. En este sentido, Judith Butler ha sefialado que la ley
forma parte de las nuevas constelaciones de poder como técnica de gobierno en la medida
en que es utilizada como téctica para el control de una poblacién.?* Miguel Vatter, por otro
lado, ha advertido acerca de que el aumento de la actividad legislativa en los regimenes
neoliberales dice relacion con un empobrecimiento del sentido en que la ley es
comprendida, pasando a tener sentido Unicamente su rol de policia, en cuanto ordenadora
de la vida de los individuos: “Una vez que la ley pierde su significado politico o
constitucional en el neoliberalismo, se convierte en una parte del orden administrativo del
Estado™;? a ello se suma el hecho de actuar la ley, en estos mismos regimenes, como
condicion de aceptabilidad del poder normalizador que ejerce tanto la anatomopolitica
(aquella dirigida hacia el cuerpo de los individuos) como la biopolitica. Concluye Vatter
que “la legislacion se vuelca a incrementar las funciones de policia y ‘law enforcement’.
La explosion de actividad legislativa en los regimenes neoliberales se debe al hecho de que
solo la ley hace ‘aceptable’ el ‘poder de normalizacion’ de la policia. En el neoliberalismo,
la ley-como-poder sigue siendo el estdndar para la legitimidad del poder, es decir, para su
aceptabilidad racional”.?®

Asi, este trabajo pretende realizar un estudio y una critica de instituciones y normas legales

que son tributarias de la aparicion de la seguridad como objetivo de la justicia e intentara

2 [dem.

2l BUTLER, Judith. Vida precaria: el poder del duelo y la violencia. Buenos Aires, Argentina: Paidds, 2006
pp. 129,130.

%2 VATTER, Michel Foucault y la ley: la juridificacién de la politica en el neoliberalismo. En: LEMM,
Vanessa (editora). Michel Foucault: neoliberalismo y biopolitica. Santiagio, Ediciones Universidad Diego
Portales, 2010 p. 209.

2 lbid., p. 212.
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dar cuenta de las consecuencias que este movimiento tiene. Para ello, se seguira una linea
de desarrollo que dividira el trabajo en dos mitades: la primera, llamada “sobre la prision
preventiva y el peligro para la seguridad de la sociedad” y una segunda, que se titula

“justicia funcional”.

La primera parte tiene por finalidad de introducir el estudio de la medida cautelar personal
que contempla la legislacion procesal penal chilena denominada “prision preventiva”,
mostrar su funcionamiento dentro de un esquema méas amplio de medidas cautelares, asi
como también realizar un recorrido por la historia legislativa de dicha institucion procesal
que dé cuenta de los cambios que ha sufrido su regulacion asi como de las motivaciones
para realizar dichas modificaciones y las reflexiones que ha generado el desarrollo en el
tiempo de la misma. Ademas, esta primera seccion estudiara la causal de operatividad de la
prision preventiva contemplada en el literal ¢) del articulo 140 del Cédigo Procesal Penal
(en adelante “CPP”) conocida como “peligro para la seguridad de la sociedad” dando
cuenta de la forma en que ella ve la luz dentro del ordenamiento juridico chileno a través
de la discusion sostenida en la “Comision Ortlzar” asi como también de las principales
lineas de cuestionamientos a los que se ha encontrado sometida por parte de la doctrina

nacional.

La segunda mitad iniciara al exponer cual es el objetivo de este trabajo, proponiendo un
sentido en que la actividad critica propiamente tal debe ser entendida y bajo la cual se
realizara un estudio acerca de los modelos de ejercicio de poder que han sostenido los
tribunales de justicia desde el nacimiento de un poder judicial autbnomo hasta el
surgimiento del paradigma de la seguridad y el nacimiento de aquello que Ilamaremos
“justicia funcional”. Finalmente, se mostrara la forma en que las instituciones judiciales
penales en nuestro pais son participes de este modelo de operacion y la manera en que la
prision preventiva funcionando a través de la clausula de peligro social es inteligible bajo
esa forma de lectura, intentado dar cuenta de los efectos que esta anudamiento entre

justicia penal, prision preventiva y seguridad tiene para la poblacion.

La presente tesis, pretende, del modo en que ha sido expuesto, contribuir en la labor critica
de denunciar uno de los mecanismos de poder mediante los cuales la humanidad es
constantemente sometida a nuevas formas de trato en otros momentos impensables. Una
pequefia herramienta que ayude a desarmar esos muros que, como escribe Kavafis, se

construyen a nuestro alrededor dia a dia de forma imperceptible.
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Sobre la prisién preventiva y el peligro para la sequridad de la sociedad

Sistema cautelar en el proceso penal

La prision preventiva es una medida cautelar dentro del proceso penal. Esto quiere decir
que es una especie dentro de un género mayor que estd constituido por aquello que
conocemos como medidas cautelares. Otras especies del mismo género son la citacion, la
detencion, las medidas cautelares sustitutivas de la prision preventiva (reguladas en el
articulo 155 del CPP) y las medidas cautelares reales. Ellas se diferencian en el objeto en el
que recaen, en su oportunidad de aplicacion, en los requisitos que son necesarios para que
se decreten, en el tipo de delitos que son procedentes y en sus finalidades particulares. Por
ello es posible hablar de un sistema cautelar dentro el proceso penal chileno en el cual

participan distintas especies de medidas cautelares.

Tradicionalmente se ha justificado la existencia de las medidas cautelares en base al
caracter temporal en el que se desarrolla el proceso. Ante la pretension estatal de
imposicion de una pena, el sistema cautelar se constituye como medida de aseguramiento
que persigue garantizar la eficacia de una eventual sentencia que acoja tal pretension.?* El
Estado necesita de ciertas medidas que apunten a hacer eficaces sus sentencias, ya que si
este no es capaz de hacer valer efectivamente sus resoluciones, entonces puede
considerarse un Estado impotente, lo cual trae aparejada la pérdida de legitimidad para el
mismo. El sistema cautelar es considerado por ello, en Gltimo término, una forma de

preservacion del Estado de Derecho.?®

Dentro del proceso penal las medidas cautelares cumplen la doble funcion de "por una
parte, la satisfaccion de una pretension penal, consistente en la imposicion de una pena 'y,
por la otra, la satisfaccion de una pretension civil, consistente en la restitucion de una cosa
o la reparacion por el imputado de las consecuencias civiles que el hecho punible ha
causado a la victima".?® Consistente con esta doble funcién, han sido definidas como
"resoluciones motivadas del 6rgano jurisdiccional, que pueden adoptarse contra el presunto

responsable de la accion delictuosa [...] por las que se limita provisionalmente la libertad o

?* HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho procesal penal chileno. Vol. I. Santiago, Chile: Ed.
Juridica, 2002, p. 341.

% TAVOLARI, Radl. Instituciones del nuevo proceso penal: cuestiones y casos. Santiago, Chile: Editorial
Juridica de Chile, 2005 p. 284.

* HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Op. Cit., p. 342
20



la libre disposicién de sus bienes con el fin de garantizar los efectos, penales y civiles, de
la sentencia”.?’ Si algo podria agregarse a esta definicion es la de incluir una caracteristica
que es comun a toda medida cautelar: su excepcionalidad. Ello porque una medida de este
tipo solo puede ser aplicada o es procedente cuando resulta estrictamente necesaria para
asegurar la ejecucion de la sentencia. De este caracter estrictamente excepcional es que se
ha derivado la obligatoriedad de concurrencia de dos requisitos para poder decretar alguna

de estas medidas, estos son el fumus boni iuris y el periculum in mora.?®

El Cddigo Procesal Penal chileno clasifica las medidas cautelares en base al objeto en que
estas recaen.”® Asi se distingue entre las medidas cautelares personales que imponen
limitaciones al derecho de libertad personal y medidas cautelares reales, que limitan la
libre administracion o disposicién de los bienes del imputado.®® Dejaremos de lado el
comentario acerca de las ultimas, para pasar a revisar desde ya las medidas cautelares

personales en el proceso penal.
Medidas cautelares personales

Histéricamente los procesos penales han necesitado de medidas que restringen o privan de
libertad a los individuos con el fin de lograr los fines para los que esta dispuesto. Esto goza
de una aceptacién general, tanto asi que se encuentra consagrado en tratados
internacionales sobre derechos humanos y declaraciones sobre derechos fundamentales.®
Es este el sentido en que existen hoy las medidas cautelares personales: limitan o
restringen, como ya ha sido sefialado, el derecho de libertad personal, entendido como
libertad ambulatoria de un individuo dentro del proceso penal, el imputado.®? Sin embargo,
se ha sefialado esta afectacion esta condicionada: solo puede efectuarse en pos de alcanzar
los fines del procedimiento. Esto las haria diferenciables de las medidas de coercidn
procesal en general, que se refieren a toda intromision en el derecho a la libertad personal

de un individuo por parte de un tribunal. De este modo, Unicamente podrian considerarse

2 GIMENO SENDRA. Derecho procesal penal. Citado desde HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Op.
Cit., p. 343.

% |bid., p. 344.

 Existen otros criterios de clasificacion diferentes al que asume nuestro Cédigo. Véase: HORVITZ, Maria
Inés y LOPEZ, Julian. Op. Cit., p. 343.

0 Ibid., p. 343.

31 |bid., p. 346.

%2 |bid., p. 349.
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como medidas de caracter cautelar aquellas que estén dirigidas en contra del imputado y
busquen asegurar los fines del procedimiento.*

Las medidas de este tipo, sin embargo, llevan hoy aparejadas la necesidad de justificacion
por cuanto, primero, en términos de bienes juridicos, las medidas cautelares restringen,
limitan o privan de libertad a una persona de forma similar a la que las penas privativas de
libertad lo hacen; y, segundo, debido a que no existe con respecto al imputado a quien se le
impone la medida un proceso penal ni una sentencia ejecutoriada que haya declarado su
responsabilidad por delito alguno que lo haga susceptible de padecer esa afectacion. Asi,
"[e]l derecho al juicio previo, que exige una sentencia condenatoria como requisito para la
imposicion de una pena y el principio de inocencia, que impone la exigencia de tratar al
imputado como inocente mientras dicha sentencia no exista, parecieran proscribir, en
principio, la posibilidad de que la restriccion o privaciéon de libertad, caracteristica de la
pena, pudiera producirse con anterioridad, mientras se encuentra pendiente el
procedimiento de persecucion penal”.** Esta posible tensién se agudiza ain mas en casos
en que la intervencion estatal es mayor, como en el caso de la prisién preventiva.*® Desde
esta perspectiva, la justificacion que se ha esgrimido para esta intromisién es la limitacion
que a ellas se les impone: la imposibilidad de que se conviertan en una pena anticipada.
Ello es posible solamente si se asigna a las medidas cautelares finalidades diferentes a las
que se considera son los fines de la pena. Aqui entra en juego, por tanto, con importancia
radical la condicion de que las medidas cautelares personales tengan una finalidad
estrictamente procesal. Precisamente es esta perspectiva la que toma el Cddigo Procesal
Penal chileno en su articulo 122, inciso primero, el cual sefiala la finalidad y el alcance de
las medidas cautelares personales estableciendo lo siguiente: “las medidas cautelares
personales solo seran impuestas cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar
la realizacion de los fines del procedimiento y sélo durardn mientras subsistiere la

necesidad de su aplicacién”.

La cuestion, sin embargo, no es del todo clara respecto a qué cuenta como "fines del
procedimiento” y ello serd una cuestion de relevancia como veremos mas adelante. Esto,
en primer lugar, porque la Ley no declara cuales son los fines que persigue el proceso

penal; segundo, porque a pesar de haber un relativo consenso entre los juristas acerca de

% Ibid., p. 345.

3 Tdem.

% Como analizaremos mas adelante, existe una discusion acerca de si efectivamente del principio de
inocencia se ve conculcado por la utilizacién prision preventiva. Véase infra p. 65.
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cudles son los fines legitimos del procedimiento, existen también posiciones que, con un
buen grado de aceptacidn, no comparten la vision mayoritaria y apuntan a ampliar estos
fines; y tercero, porque la misma legislacion parece concebir como medidas cautelares
formas de coercion que escapan a lo que la doctrina mayoritaria considera como fines del
procedimiento y habria que preguntarse si ello se trata simplemente de un error o es que

habria que redefinir nuestra comprension de estos mismos.

A pesar, pues, de no haber una remision expresa en términos legales con respecto a los
fines del procedimiento, la doctrina en general sostiene que corresponden a dos cuestiones:
la busqueda de la verdad procesal y la actuacion de la ley.*® Asf lo sostiene Julian Lopez
cuando dice que "se ha dicho a menudo que [los fines del procedimiento] son dos: el
correcto establecimiento de la verdad y la actuacion de la ley penal” y explica la manera
en que ellos pueden ser puestos en riesgo por parte del imputado, lo que haria posible la
aplicacion de la medida cautelar, sefialando que "el correcto establecimiento de la verdad
puede estar en riesgo ya sea por la negativa del imputado a comparecer a los actos del
procedimiento, ya sea por la evidencia de que éste desarrollard actos de destruccion u
ocultacion de prueba; la actuacién de la ley penal, por su parte, supone la disponibilidad
del sujeto para la imposicion y ejecucion de la sancion y puede estar en riesgo cuando
exista evidencia de que el imputado pretende eludir la accion de la justicia mediante la
fuga". Ello nos llevaria a considerar que el articulo 122 ya mencionado estableceria, en
principio, que una medida cautelar personal solo puede tener estos dos fines para

considerarse como tal.*’

Silva Sanchez tiene, sin embargo, una vision "menos restringida" de los fines procesales.
Esto porque, por un lado, considera al proceso mismo como una reaccion juridica ante la
infraccion que viene a dar comienzo a la re estabilizacion de la norma, por lo que cumple
asi el rol de un equivalente funcional a la pena; por otro lado, sefiala que el proceso mismo
se constituye como un mecanismo preventivo autbnomo. Estos no solamente son efectos
de él, sino que son efectos deseados, por lo que deberian ser considerados como fines

distintos de la averiguacion de la verdad y la actuacion de la ley penal.®

% SZCZARANSKI VARGAS, Federico. La prisién preventiva como manifestacion del derecho penal del
enemigo (Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile:
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2010, p. 40

¥ HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Op. Cit., pp. 346 y 347.

% SZCZARANSKI VARGAS, Federico. La prisién preventiva como manifestacién del derecho penal del
enemigo Op. Cit., p. 41.
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La estricta limitacion de utilizacién de una medida cautelar como medio para alcanzar
determinados fines procesales no es, con todo, la Unica forma de restringir su aplicacion.
Debido a la intensidad de intromision que estas medidas implican se han formulado ciertos
principios a los cuales ellas deben someterse, actuando como limitaciones a su
operatividad. Se ha considerado que la utilizacion de estas medidas estd sometida, en
general, a los siguientes principios: legalidad, jurisdiccionalidad, excepcionalidad,

provisionalidad, instrumentalidad y proporcionalidad.*

Finalmente y si bien hasta ahora se ha comentado brevemente acerca de las medidas
cautelares personales como género, el Cddigo Procesal Penal establece cuales son las

medidas cautelares personales en su titulo quinto del libro primero:

1) La citacion, establecida en el parrafo segundo (articulos 123 y 124).

% Asi: (a) principio de legalidad, se encuentra consagrado por la Constitucion en su articulo 19 n° 7 letra b):
“Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma
determinados por la Constitucion y las leyes” y ademas recibe regulacién a nivel legal en el articulo 5 del
Cddigo Procesal Penal y que impone una reserva legal para la aplicacion de medidas cautelares, esto es, solo
pueden aplicarse medidas que se encuentren expresamente consagradas en la ley: ”No se podra arrestar,
detener, someter a prisidn preventiva ni aplicar cualquier otra forma de privacion o restriccion de libertad a
ninguna persona, sino en los casos y en la forma sefialados por la Constitucion y las leyes™; (b) principio de
jurisdiccionalidad, que a nivel constitucional se encuentra en el articulo 19 n°7 letra ¢) “Nadie puede ser
arrestado o detenido sino por orden de funcionario pablico expresamente facultado por la ley y después de
que dicha orden le sea intimada en forma legal”, y legalmente se encuentra establecido en el articulo 122 del
Cddigo procesal Penal, el cual sefiala "Estas medidas seran siempre decretadas por medio de resolucion
judicial fundada", por eso, este principio impone que las medidas cautelares personales deban ser adoptadas
solo por el 6rgano jurisdiccional competente y no solo eso, sino que ademas supone que la medida se aplique
solo luego de una resolucion judicial que se encuentre fundada; (c) principio de excepcionalidad, consagrado
en el articulo 122 ya mencionado, en el sentido en que sefiala que las medidas cautelares seran impuestas solo
en circunstancias en que sean "absolutamente indispensables para asegurar la realizacion de los fines del
procedimiento”, es decir, solo pueden decretarse cuando exista una necesidad absoluta de proteger los fines
del procedimiento, lo cual resultaria ser la Unica forma en que ella se entienda como compatible con el
respeto a la presuncién de inocencia y la relevancia otorgada a la libertad ambulatoria; (d) principio de
provisionalidad, estipulado en el mismo articulo 122 que sefiala que su duracién se extendera solo "mientras
subsistiere necesidad de su aplicacién™ de lo que se deriva que nunca pueden existir mas alla del proceso, por
un lado, y por el otro, es que deben ser revocadas cuando los motivos que dieron origen a su puesta en
practica desaparecen; (e) principio de instrumentalidad, el cual limita la aplicacion de la cautela personal en
la medida en que establece su completa subordinacion a los objetivos del procedimiento, lo que implica que
las medidas cautelares personales no tienen una finalidad independiente a la del proceso; (f) principio de
proporcionalidad, indica que la privacion sufrida por una medida cautelar de carcter personal debe
relacionarse con la pena que, tentativamente, se impondré en el proceso en concreto de forma tal que no se
constituya como una afectacion mas grave de su derecho a la libertad ambulatoria de lo que implica ésta
Ultima, lo que en caso contrario llevaria a que el imputado sufriera mas con el procedimiento mismo que con
la pena impuesta, convirtiéndolo en un mecanismo de coercion A pesar de la importancia del principio de
proporcionalidad, este ya no cuenta con una manifestacion legal dentro del cddigo procesal penal, debido a la
modificacion que supuso el articulo 1 n° 16 de la ley 20.074. Sobre este tema en especifico vid infra p. 22,
23. Ademas en SZCZARANSKI VARGAS, Federico. La prision preventiva como manifestacion del derecho
penal del enemigo (Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago,
Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2010, pp. 46-53.
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2) La detencion, que se encuentra en el parrafo tercero (desde el articulo 125 al 138,
ademas del 154).

3) La prision preventiva, cuya regulacion esta contenida en el parrafo cuarto (esto es entre
los articulos 139 y 153).

4) Lo que se designa como "otras medidas cautelares personales”, consagradas en el

parrafo sexto (el que abarca los articulos 155 y 156).%°

Dentro de las medidas cautelares personales que acabamos de ver, la prision preventiva es
aquella cuya existencia se manifiesta como la de mayor complejidad por varias razones.
Primero, porque implica no simplemente una restriccion, sino que una privacion del
derecho a la libertad ambulatoria de un sujeto que participa como imputado en el proceso
penal, constituyéndola como la herramienta de mayor afectacion de los bienes juridicos
dentro de un juicio; segundo, pues su parecido al menos fenoménicamente, a las penas de
privacion de libertad, hace necesaria una argumentacién que explique por qué se puede
establecer una medida cautelar de estas caracteristicas pero en este caso saltandose los
presupuestos de una pena de este tipo pues se ejecuta sin la necesidad de que se desarrolle
un juicio previo ni se declare la culpabilidad de quien la padece; y, tercero, porque a pesar
de estar regulada como una medida cautelar, la prision preventiva puede ser decretada por
causales que al menos prima facie son ajenas a los fines del procedimiento comunmente
aceptados, tales como el peligro que puede representar el imputado para la seguridad de la
sociedad y la seguridad del ofendido. Pasaremos, por ello, a revisar directamente esta

medida cautelar.
Prision Preventiva

Julian Lopez define la prision preventiva como “una medida cautelar personal, que
consiste en la privacion temporal de la libertad ambulatoria de una persona, mediante su
ingreso a un centro penitenciario, durante la sustanciacion de un proceso penal y con el
objeto de asegurar los fines del procedimiento” agregando ademds que su caricter es

excepcional, puesto que “solo procede cuando las demas medidas cautelares previstas por

0 Estas medidas tienen una relacién de exclusién con la prision preventiva, por ello se les conoce como
“medidas cautelares sustitutivas de la prision preventiva”, pues considerando el juez que con una o mas de
estas medidas es suficiente para “garantizar el éxito de las diligencias de investigacion o la seguridad de la
sociedad, proteger al ofendido o asegurar la comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento
o ejecucion de la sentencia” (Art. 155 inc. 1°), entonces deberan decretarse estas medidas y no la prision
preventiva, que solo es procedente cuando las demas medidas cautelares no son suficientes, a juicio del juez,
para asegurar estos mismos fines.
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la ley fueren insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento”;*! por otro lado,

agregando algunos elementos aunque no difiriendo en lo sustancial de la definicion de
Lopez, Cristian Maturana y Ratl Montero sefialan que “La prision preventiva es la medida
cautelar decretada por el juez de garantia, que dispone en forma excepcional y en los casos
en que lo permite la ley, la privacion de la libertad del imputado por un tiempo indefinido
durante la duracion de un proceso penal en un recinto penitenciario, por no ser
satisfactorias las medidas cautelares de menor intensidad para asegurar el cumplimiento de

las finalidades del procedimiento™. 42

Esta medida cautelar se encuentra regulada de forma especifica en el Codigo Procesal
Penal chileno en el parrafo 4to del titulo quinto, que comprende desde el articulo 139 al
articulo 153, mas el articulo 154 que es comun a la detencion y a la prision preventiva. En
ellos se establece su procedencia (art. 139), los requisitos para ordenarla (art. 140), los
casos en que ella es improcedente (art. 141), la forma en que se tramita la solicitud (art.
142), los aspectos acerca de la resolucién que la decreta y su modificacion o revocacién
(arts. 143 y 144), la manera en que ella puede ser sustituida y lo que dice relacion con su
revision de oficio (art. 145), aquello que dice relacién con las cauciones que pueden
reemplazarla, su ejecucion y cancelacion (arts. 146, 147 y 148), los recursos que operan
con respecto a ella (art. 149), las condiciones de su ejecucién (art. 150), la posibilidad de
restringir o prohibir las comunicaciones al imputado sometido a prision preventiva (art.
151), los limites temporales de su aplicacion (art. 152) y finalmente, la manera en que ella
termina (art. 153).

Para objetos de este trabajo, no se revisara de forma exhaustiva la normativa relativa a esta
medida cautelar, sino que nos enfocaremos solamente en sus hipétesis de aplicacién, por lo
que a continuacion serén indicados los supuestos que deben cumplirse para que la prision

preventiva sea procedente en el proceso penal. Asi, son necesarios:

a) Que se hubiere formalizado la investigacion.

b) Peticion del Ministerio Publico o del querellante.

c) Realizacion de audiencia con la presencia del fiscal, imputado y su defensor.

d) Que las otras medidas cautelares sean insuficientes para asegurar finalidades del

procedimiento, la seguridad del ofendido o de la sociedad, o el peligro de fuga.

* HORVITZ, Marfa Inés y LOPEZ, Julian. Op. Cit., p. 389.
2 MATURANA, Cristian y MONTERO, Radl. Derecho Procesal Penal 22 Ed. Tomo |. Santiago, Chile:
Legal Publishing, 2012, p.533.

26



e) Que no se trate de casos de improcedencia de prision preventiva.

f) Que existan antecedentes que justifiquen la existencia del delito.

g) Que existen antecedentes que permitan presumir fundadamente que el imputado ha
tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor, y

h) Que existan antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que
prision preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y
determinadas de la investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la
seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se
dé a la fuga.”®

Todas estas exigencias se encuentran reguladas entre los articulos 139 y 142 del Codigo

Procesal Penal. Asi, el articulo 139 reza lo siguiente:

Articulo 139.- Procedencia de la prision preventiva. Toda persona tiene derecho a la

libertad personal y a la seguridad individual.

La prisién preventiva procedera cuando las demas medidas cautelares personales fueren
estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento,

la sequridad del ofendido o de la sociedad.

Estableciendo, por tanto, en su inciso segundo el requisito d) que hemos expuesto mas
arriba y dejando claro el caracter excepcionalisimo que tiene la prisién preventiva. Es en el
articulo 140, sin embargo, donde tienen lugar la mayoria de las exigencias que hemos

expuesto. En su inciso primero contiene los requisitos letra a) y letra b), al sefialar:

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

cumplen los siguientes requisitos.

Ahora bien, este primer inciso da paso a los requisitos generales de la prision preventiva,
establecidos en los literales a), b) y ¢) del mismo articulo. Estos pueden comprenderse, al
igual que los requisitos de toda medida cautelar personal, bajo las categorias de fummus

boni iuris (apariencia de buen derecho) y periculum in mora (peligro de retardo).** En este

* MATURANA, Cristian y MONTERO, Raul. Op. Cit., pp. 537, 538. En general, los distintos autores
consideran de forma mas o menos similar los mismos supuestos de aplicacion.

* HORVITZ, Marfa Inés y LOPEZ, Julian. Derecho procesal penal chileno. Op. Cit., pp. 400 y 407. Duce y
Riego, por otra parte clasifican los literales del articulo 140 distinguiendo entre supuestos materiales (literal a

27



sentido, las exigencias de fumus boni iuris que debe acreditar el solicitante de la prision

preventiva son las siguientes:
a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare;

b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado

ha tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor (...)

Por otro lado, la exigencia de periculum in mora que debe ser acreditada por el solicitante,
se encuentra en el literal ¢) del mismo articulo, el que ademas especifica en los incisos

siguientes cuando ha de entenderse que cada uno de ellos concurre:

c) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la
prision preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de
la investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la
sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé a la fuga, conforme

a las disposiciones de los incisos siguientes.

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

reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la
sociedad, el tribunal deberd considerar especialmente alguna de las siguientes
circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el nimero de delitos que se le
imputare y el caracter de los mismos; la existencia de procesos pendientes, y el hecho de

haber actuado en grupo o pandilla.

Se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para la
seguridad de la sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada pena de crimen
en la ley que los consagra; cuando el imputado hubiere sido condenado con anterioridad
por delito al que la ley sefiale igual o mayor pena, sea que la hubiere cumplido

efectivamente o no; cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal como

y b) y la necesidad de cautela (literal c). Véase: DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian. Proceso Penal.
Santiago, Chile: Ed. Juridica de Chile, 2007, pp. 251 y 254.
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orden de detencion judicial pendiente u otras, en libertad condicional o gozando de alguno
de los beneficios alternativos a la ejecucién de las penas privativas o restrictivas de

libertad contemplados en la ley.

Se entenderda que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad del
imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que éste

realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su familia o de sus bienes.

Para efectos del inciso cuarto, sélo se consideraran aquellas 6rdenes de detencion

pendientes que se hayan emitido para concurrir ante un tribunal, en calidad de imputado.

En resumen, las razones que pueden constituir el periculum in mora son que la prision
preventiva resulte indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la
investigacion (o simplemente que resulte indispensable para el éxito de la investigacion),
que la libertad del imputado resulte peligrosa para la seguridad de la sociedad o del
ofendido, y el peligro de fuga del imputado. Estas causales son de suma importancia, pues
como sefiala Julian Lopez “La exigencia de periculum in mora, requisito general de toda
medida cautelar personal, tiene, en materia de prision preventiva, un caracter
particularmente conflictivo, ya que dice relacion directa con los fines de la prision
preventiva como institucion, respecto de los cuales no existe ningln consenso en derecho

4
comparado”.®

Existen, ademas de requisitos cuya presencia es necesaria para que la prisién preventiva
proceda, otros cuya ausencia es lo que permite decretar esta medida cautelar. Como hemos
sefialado en la letra €), existen ciertos casos en que la prision preventiva no es procedente,
lo cual se encuentra regulado en el articulo 141 del Cddigo Procesal Penal. Finalmente,
hemos sefialado en la letra ¢) que debe realizarse una audiencia con la presencia del fiscal,
el imputado y su defensor para resolver acerca de la prision preventiva y que la resolucion
que se dicte debe ser fundada, todo lo cual se encuentra establecido en el articulo 142 del

mismo cédigo.

Tenemos por tanto que, actualmente, cumpliéndose con estos requisitos sera procedente la
dictacion de una resolucion que decrete la prision preventiva, debiendo el juez
fundamentar en cada caso los motivos por los cuales considera que ellos se cumplen. Sin

embargo, la configuracién de la prision preventiva en general y de los requisitos que son

* HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julién. Op. Cit., p. 407.
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necesarios para su dictacién no han sido para nada estaticos, mas bien se ha tratado de un
tema de gran interés ciudadano, académico y, sobre todo, legislativo. Esto ha propiciado
diversas discusiones que en un buen ndmero de ocasiones han derivado en reformas
legales. La revision de las principales modificaciones que ha sufrido la prision preventiva
nos permitird comprender cudl es el sentido en que ella ha avanzado y nos mostrara
también qué formas de comprension de esta institucién han primado y se han convertido en
ley. Esto reviste una importancia fundamental, pues si la prision preventiva es entendida
como la herramienta de mayor interferencia en la libertad de los ciudadanos durante el
proceso penal, entonces los pasos que se han seguido en su regulacion no solamente dicen

mucho sobre ella, sino que también sobre el proceso mismo.
Desarrollo de la prision preventiva en la legislacion chilena

En esta seccidn mostraremos, primero, el funcionamiento en general de esta medida
cautelar bajo el antiguo sistema que regia el Cddigo de Procedimiento Penal, para
contrastarlo con la innovacién que supuso la regulacion del Cddigo Procesal Penal.
Posterior a ello revisaremos las reformas que han sido realizadas hasta la actualidad en esta

materia desde el comienzo de la aplicacion del nuevo sistema procesal penal.
Antiguo procedimiento penal

Hasta el 16 de septiembre de 1997 regia de forma plena en nuestro pais un sistema de
adjudicacion penal regulado por el antiguo Codigo de Procedimiento Penal, el cual se
encontraba vigente desde 1906. A partir de ese dia, en que se publica la Ley de reforma
constitucional N° 19.519, en la cual se establece la institucion del ministerio publico,
comienzan a dictarse las normas que daran inicio al nuevo proceso penal. Asi, el 15 de
octubre de 1999, se promulga la Ley Orgéanica Constitucional del ministerio publico (Ley
N° 19.649); el 12 de octubre de 2000, el Cédigo Procesal Penal (Ley N° 19.696); el 9 de
marzo de 2000 y el 5 de enero de 2001, las leyes que modifican el Codigo Organico de
Tribunales (Ley N° 19.665 y Ley N° 19.708 respectivamente); el 10 marzo de 2001, la Ley
que crea la Defensoria Penal Publica (Ley N° 19.718); y el 31 de marzo de 2002, las
normas adecuatorias del sistema legal chileno a la reforma procesal penal (Ley N° 19.806).
El Cdodigo Procesal Penal y, por lo tanto, la nueva regulacion de la prisién preventiva, es
promulgada el 29 de septiembre del afio 2000 y publicada ese mismo afio el dia 12 de
octubre. Sin embargo, solo entra en vigencia de forma gradual, comenzando por las

regiones de Coquimbo y la Araucania el dia 16 de diciembre del afio 2000; en las regiones
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de Antofagasta, Atacama y el Maule el 16 de octubre del 2001; en las regiones de
Tarapaca, Aysén y Magallanes el dia 16 de diciembre del 2002; en Valparaiso, O’Higgins,
Bio-Bio y Los Lagos el mismo dia pero en el afio 2003 y concluyendo por abarcar todo el

pais con el comienzo de su aplicacion en la Region Metropolitana el 16 de junio del 2005.

En términos generales, el antiguo cuerpo legal establecia un proceso penal que puede
entenderse bajo la idea de un sistema “inquisitivo”. Este serd remplazado por un sistema
que, sin dejar de tener algunos elementos inquisitivos, establece las bases de un proceso
penal acusatorio. En términos esquematicos, mientras que por sistema inquisitivo hacemos
referencia a aquel tipo de proceso penal que se encuentra estrechamente ligado a la idea de
un Estado absoluto que no reconoce una division entre poderes ni tampoco limites a su
propio poder en vista a los derechos de los individuos, el sistema acusatorio es relacionado
con comprensiones modernas del Estado, lo cual implica la consagracion de ciertas
garantias procesales que se constituyen como limites para el poder estatal y que configuran
lo que se conoce como debido proceso: se pretende asi un equilibrio entre la pretensién de
aplicacion del ius puniendi por parte del Estado y la dignidad del imputado. Aunque la
distincién entre sistemas puede resultar algo problemaética, de todos modos es posible
distinguir entre un sistema y otro. Los principios de cada uno son distintos y el
funcionamiento de determinadas instituciones varia bastante ambos. No es ajena a esta idea
la prision preventiva, la cual tiene un funcionamiento distinto dependiendo de cuél sea el
sistema y los principios que rigen persecucion penal —o, al menos, es lo que deberia ocurrir

en principio.*

Durante la vigencia del sistema antiguo, mientras se encontraba en funcionamiento el
Caodigo de Procedimiento Penal, y hasta antes del afio 1976 existia en Chile un régimen de
funcionamiento de la prision preventiva que tenia entre sus caracteristicas mas Ilamativas
la existencia de delitos inexcarcelables. Ello implicaba que en los casos de ciertos delitos,
los cuales eran considerados mas graves, la prision preventiva era de aplicacion necesaria
por mandato legal, por lo que el juez no tenia la posibilidad de decretar una medida
diferente o no decretar ninguna. Es decir, durante el funcionamiento de este sistema, era la
Ley y no el juez quien determinaba la operatividad o no de esta medida cautelar. Riego y

Duce, sefialan que este régimen cambidé cuando se decretd el acta constitucional N° 3

*® No es la pretension del presente trabajo discutir acerca de la caracterizacion de un sistema y otro. En
relacion a esto, véase: CHAUAN, Sabas Ivan. Manual Del Nuevo Procedimiento Penal. 6a. ed., Legal
Publishing, 2009.
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durante la dictadura militar, la cual establece que la libertad provisional, como alternativa a
la prisién preventiva, puede ser, en todos los casos otorgada por el juez, suprimiendo por
esta via los delitos inexcarcelables. Asi, este criterio se incorporaria a la Constitucion de
1980, lo que sumado a reformas posteriores iria delineando una nueva forma de
comprension en la manera en que se otorga la prision preventiva, pues cada vez era mayor
la claridad con respecto a que determinar la concurrencia de esta medida cautelar o, por
otro lado, de otorgar la libertad provisional es una facultad exclusiva del juez no

restringible via legal.*’

Con esta modificacion, entonces, la decision corresponde al juez. Sin embargo, ello no
implica, necesariamente, una aplicacion en menor escala de medidas restrictivas de la
libertad a los sujetos sometidos a un juicio. De hecho, el Cédigo de Procedimiento Penal
funciona, a partir de esta evolucion, sobre la base de lo que se ha llamado un “sistema de

.y . 5,48
coerciOn necesaria’

, que implica “que el proceso penal supone, en todo caso, y
necesariamente, un régimen de coercion sobre el imputado, sea por la via de la prisién
preventiva (régimen de coercion cerrado) o por la libertad provisional (régimen de

coercion abierto)”.* ; C6mo operaban estos regimenes?

El sistema de coercién del Codigo de Procedimiento Penal giraba, principalmente, en torno
a la resolucién conocida como “auto de procesamiento” mediante la cual se sometia a
proceso al imputado, dado lo cual operaba alguno de los dos sistemas que hemos sefialado.
Duce y Riego describen esta situacion sefialando que el “eje del sistema de coercion en el
Codigo de Procedimiento Penal esta constituido por el sometimiento a proceso. Esta
resolucion juega en el sistema inquisitivo antiguo una funcion determinante. Por su
intermedio el juez declara la existencia de antecedentes probatorios en contra del imputado
(estd acreditada la existencia del delito y existen presunciones fundadas de su
participacién). A partir de esta declaracion, el imputado queda sustraido al régimen general
de libertades propias de todo ciudadano y sometido al proceso penal en uno de sus dos

regimenes de control posibles: la prision preventiva o la libertad provisional”.50

El auto de procesamiento es una resolucion judicial que se encontraba establecida en el

antiguo articulo 274 del Cddigo de Procedimiento Penal y que puede ser entendida como

*" DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian. Op. Cit., pp. 246,247.
“8 |bid., p. 247.

9 Tdem.

% idem.
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“la resolucidon que, concurriendo los requisitos legales, dicta el juez contra el inculpado
sometiéndolo a proceso y, por lo tanto, transformandolo en parte del juicio criminal”.” La
dictacion de esta resolucion tenia por consecuencia, tal como se ha sefialado, el
sometimiento a proceso del imputado en virtud de lo cual, este podia ser sujeto 0 a un
sistema de coercion abierto o a uno cerrado. Estas opciones, en opinioén de Duce y Riego
“dan cuenta de una concepcidon propia del sistema inquisitivo, en que no aparecen
claramente separadas las nociones de proceso y castigo. En esta forma de organizar el

proceso, su desarrollo importa también el comienzo del castigo”.*?

Esta conclusion es evidente, pues ambas modalidades implicaban una forma de coercion, la
que si bien es del todo evidente en un régimen cerrado, dado que la prision preventiva
conlleva claramente una privacion de la libertad de desplazamiento del individuo, hay que
hacer notar que la segunda modalidad, el régimen abierto, también es coercitivo, puesto
que “quien esta en libertad provisional no estd en libertad plena, como el resto de los
ciudadanos, sino sujeto a una serie de restricciones: no puede salir del pais, no puede
ejercer derechos politicos, recibe una anotacion en su prontuario, asi como una serie de
otros detrimentos en sus facultades”.>® Es decir, si bien implica restricciones de caracter

mas leve que el régimen cerrado, de todas formas restringe la libertad del imputado.

A pesar de ser la libertad provisional una intromision menos intensa en los derechos de los
imputados, no constituia esta la regla general del antiguo procedimiento penal. Por el

contrario, es vista mas bien como un beneficio que concurre en aquellos casos en que no es

>! Para que procediera la dictacion del auto de procesamiento eran necesarios tres requisitos establecidos en
el mismo articulo: (i) que el juez haya interrogado al inculpado; (ii) que esté justificada la existencia del
delito que se investiga; y (iii) que aparezcan, a lo menos, presunciones fundadas de que el inculpado ha
tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor. Entre las menciones que contenia, se
encontraban, segun el articulo 275 del mismo cuerpo legal: “La resolucion en que el inculpado es sometido a
proceso 0 mandado a poner en libertad sera fundada u expresara si se han reunido o no las condiciones
determinadas en el art. 274”. Y, aquella que “lo somete a proceso enunciard, ademas los antecedentes tenidos
en consideracion y describird sucintamente los hechos que constituyan las infracciones penales”. Y
finalmente, conllevaba la produccién de eventos que pueden ser distinguidos en base a si tienen asidero
dentro del proceso o fuera de este. Respecto a los primeros (i) El procesado pasa a ser parte del proceso penal
y deben entenderse con €l todas las diligencias del juico; (ii) Transforma la detencion en prision preventiva, o
acarrea esta, a menos que el delito solo autorice la citacién; (iii) suspende la prescripcion de la accion penal.
Los efectos fuera del proceso, por otra parte, consistian en: (i) Suspension del derecho a sufragio del
procesado si el delito merecia pena aflictiva o era calificado como “terrorista” por la ley; (ii) Inhabilitacion
para ser abogado para quien se encontrare procesado por delito que mereciera pena corporal, salvo en los
casos de delitos contra la seguridad interior del Estado; (iii) Inhabilitacion para ser juez de quien se
encontrare procesado por crimen o simple delito. NEIRA, Eugenio. Manual de procedimiento penal chileno —
primera instancia-.Santiago, Chile: Editorial Fallos del Mes, 1992, p. 228.

*2 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian. Op. Cit., p. 247.
% [dem.
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posible decretar prision preventiva. Eugenio Neira Alarcon la ha definido como “el
derecho que tiene todo detenido o procesado para obtener su libertad durante la
sustanciacion del proceso, en las condiciones que establece la ley, y no tratdndose de los
casos expresamente exceptuados por ella”.®* Es decir, la libertad provisional, en el
procedimiento penal antiguo no es el estado inicial del procesado, sino que puede llegar a
obtenerse si es que el juez estima que es pertinente y ademas concurren los requisitos
legales que la hacen procedente, siempre, de todos modos, con las restricciones que la
constituyen como una medida de coercion, por lo que no es, de modo alguno, libertad sin

mas.

Esta forma de regulacion de la prision preventiva y de su relacion con la libertad
provisional sostiene un esquema diferente al que existe en el proceso penal actualmente.
Desde ya porque en el nuevo proceso penal no existe algo como una libertad condicional
que proceda cuando no sean aplicables los supuestos de la prision preventiva y que implica
una forma distinta de restriccion, sino que mas bien hay que hablar de libertad de
circulacién a secas. No existe, por tanto, un sistema de coercion necesaria, sino que mas
bien un sistema de medidas cautelares que limitan la libertad del imputado cuando se
cumplen los requisitos establecidos en la Ley.>® Primera diferencia, por tanto: en el Cddigo
de Procedimiento Penal existe un sistema de coercidn necesaria que puede ser abierto o
cerrado; en el Cadigo Procesal Penal la restriccion de la libertad de circulacion de los
imputados solo opera producto de la aplicacion de una medida cautelar. En el antiguo
procedimiento penal, la prision preventiva es aplicable por defecto una vez que una
persona sea sometida a proceso, salvo que sean concurrentes ciertas circunstancias que
hagan posible su reemplazo por la libertad provisional, en el nuevo proceso penal, en
cambio, la situacion inicial del imputado, o el estado en que debe encontrarse por regla
general, es la de poder ejercer sin restricciones su derecho a la libertad de circulacién y
solo de forma excepcional procedera la prision preventiva, cuyos supuestos de aplicacion

deben ser interpretados restrictivamente y cuya aplicacion debe ser considerada

> NEIRA, Eugenio. Manual de procedimiento penal chileno —primera instancia-.Op. Cit., p. 260.

> Aungue se podria sefialar que existe una similitud fenoménica entre la libertad provisional del antiguo
procedimiento y la situacion en que se encuentra un imputado sometido algunas medidas cautelares
establecidas en el articulo 155 del cddigo procesal penal, juridicamente se trata de cuestiones bastante
distintas. La libertad provisional implica una intromision menos intensa en el procedimiento penal,
establecida como un derecho para el sometido a proceso, y se opone, por tanto a la prision preventiva como
forma de coercion de mayor intensidad; Las medidas cautelares del articulo 155 del actual proceso penal, si
bien implican una restriccion menos intensa a la libertad del imputado si se la compara con la prision
preventiva, no constituyen ellas mismas un derecho del imputado, sino que se trata simplemente de medidas
que podra tomar el juez cuando ellas sean suficientes para asegurar ciertas finalidades especificas.
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estrictamente necesaria para cumplir con los fines del procedimiento.”® Segunda diferencia,
por ello, puede formularse de la siguiente manera: si bien tanto en el antiguo
procedimiento penal como en el nuevo proceso, las respectivas regulaciones de la prision
preventiva utilizan las mismas claves de aplicacion (aunque el codigo procesal penal ha
sido modificado con posterioridad y agregado una nueva), ellas operan de forma diferente,
de modo tal que en el antiguo procedimiento la prision preventiva se encuentra establecida

como regla general y en el nuevo, solamente de forma excepcional.

Podemos concluir, por lo tanto, que en el antiguo procedimiento penal, la prisién
preventiva constituye como una consecuencia inmediata del sometimiento a proceso del
reo. En este sentido Maturana sefiala que “en el antiguo procedimiento penal la prision
preventiva no es mas que una consecuencia de la resolucién auto de procesamiento, siendo
el efecto mas importante que se verifica automaticamente, y por el solo ministerio de la
ley”.”” De este modo, y reafirmando la conclusion que hemos llegado sobre la diferencia
entre el antiguo y el nuevo proceso penal, Duce y Riego plantean, luego de haber revisado
la procedencia de las medidas cautelares en el primero de ellos, que “[e]n el sistema de
Caddigo Procesal Penal, en cambio, las medidas cautelares dejan de ser el efecto automatico
del auto de procesamiento, que desaparece, pasando a constituir medidas excepcionales
respecto de un imputado protegido por la presuncién de inocencia, cuya necesidad requiere
ser invocada y acreditada en cada caso por el fiscal”.>® Esta gran diferencia ha servido
como elemento para explicar la modificacion del impacto que tiene prision preventiva en la
configuracién de la poblacion penitenciara. Asi, mientras desde el afio 1991 hasta el afio
2000, el porcentaje de personas recluidas mediante una condena era generalmente inferior
al de individuos que se encontraban en estos recintos en calidad de detenidos o procesados,
Ilegando solamente los procesados a formar el 50,8 y 50,9 % de la poblacion recluida entre
los afios 1992 y 1993 y no bajando del 40% de la composicion general, con el comienzo de
la aplicacion de la reforma, entre los afios 2000 y 2005, el porcentaje de personas recluidas

que se encontraba en esa situacion tanto por estar sometido a proceso en el sistema antiguo,

% El articulo 5°, inciso segundo del NCPP sefiala que: “Las disposiciones de este Codigo que autorizan la
restriccion de la libertad o de otros derechos del imputado o del ejercicio de alguna de sus facultades seran
interpretadas restrictivamente y no se podran aplicar por analogia”

S MATURANA, Cristian. Prisién Preventiva y Libertad Provisional; Analisis desde una perspectiva procesal
constitucional en relacion con las realidades del sistema acusatorio y del sistema inquisitivo. En “Revista de
derecho pliblico” N° 64, 2002, p. 87.

* DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian. Op. Cit., p. 248.
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como aquellos sometidos a prisién preventiva en el nuevo proceso penal, disminuye

progresivamente de un 41,3% a un 31,7% en el afio 2005.>°

Es por esto que un estudio del afio 2003 sostenia que uno de los objetivos de la reforma ha
consistido en “restringir en forma muy clara una aplicacion excesivamente amplia —
impropia de un Estado de Derecho - de la prision preventiva. Para ello, la medida ha
quedado sujeta a estrictas condiciones y ha sido aplicada por los jueces de garantia en

forma consecuentemente restrictiva”.®°

Reformas al Codigo Procesal Penal

Hemos visto que la aprobacion de un nuevo Cddigo Procesal Penal supuso, entre otras
cosas, una modificacion de la regulaciéon de la prision preventiva. De todos modos, la
instalacion de este sistema procesal penal no ha sido pacifica, por lo cual desde que este
nuevo cuerpo legal comenzé a operar en nuestro pais, las medidas cautelares personales vy,
la prision preventiva en particular, han sido el objeto de fuertes cuestionamientos, los que
se han sostenido teniendo principalmente como tel6n de fondo la idea de que la forma en
que se encuentran establecidas seria insuficiente para promover un adecuada satisfaccion
de las demandas de seguridad ciudadana. Mauricio Duce describe como se construye una
visién acerca de la implicancia de la reforma, sefialando que “se construye un discurso de
una parte de la clase politica, muy critico respecto al impacto que la reforma estaba
produciendo en materia de seguridad ciudadana, particularmente en cuanto a que ésta era
demasiado ‘blanda’ con la delincuencia (o que establecia demasiadas garantias a favor de
los delincuentes y desmedro de las victimas) y que ello tenia el efecto de aumentar la

. ., . 1
comisién de los delitos”.®

En gran medida debido a este ambiente, nacen distintos proyectos de reforma. En esta parte
se analizardn aquellos que dicen relacion directa con la prision preventiva y que han

influido en ella modificando su configuracion.

% CHILE, GENDARMERIA de Chile. Compendio estadistico penitenciario, 2015, censo. Santiago, Chile,
2016 [en linea], p. 21. Disponible en:

https://html.gendarmeria.gob.cl/doc/estadisticas/compendio 2015/COMPENDIO ESTADISTICO 2015.pdf

% RITTER, Andrés y ACHHAMMER, Detlev. Evaluacién de la reforma procesal penal chilena desde la
perspectiva del sistema aleman. Santiago, Chile: Sociedad Alemana de cooperacion técnica/ GTZ Proyecto
Reforma Judicial, 2003, p. 58

81 DUCE, Mauricio. Diez Afios de Reforma Procesal Penal en Chile: Apuntes sobre su desarrollo, logros y
desafios. En: CHILE, MINISTERIO DE JUSTICIA. A diez afios de la Reforma Procesal Penal: Los desafios
del nuevo sistema. Santiago, Chile: Gobierno de Chile, Ministerio de Justicia, 2010, p. 204.
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Ley 20.074

Publicada en el Diario Oficial el 14 de noviembre del afio 2005, esta Ley tiene como
origen el debate parlamentario producido a propdésito de la postergacion en la entrada en
vigencia del nuevo sistema procesal penal en Santiago, desarrollado principalmente el afio
2003. Duce sefiala que su fundamento estuvo en la critica hecha de parte de algunos
parlamentarios, donde cuestionaban fuertemente la facilidad con que, segun ellos, se
otorgaba la libertad a imputados por parte de los jueces de garantia, cuestion que —hace
notar el autor— es falsa, pues las cifras oficiales del Poder Judicial indicaban que durante
el afio 2003 los jueces de garantia rechazaron solamente el 6,6% de las solicitudes de
prisién preventiva presentadas por los fiscales y el afio 2004 solo el 4,9%.°* Se crea
entonces una comision durante el afio 2004 la cual elabora un reporte donde se plantean
distintas recomendaciones para superar los problemas de funcionamiento que se
visualizaban, no todas las cuales requerian modificacion legal. Sin embargo, algunas de
dichas recomendaciones fueron incorporadas a un proyecto de ley, el cual tras discusion
parlamentaria se transformarfa en la Ley 20.074.°® El “Instructivo n° 8 de la Ley N°
20.074” elaborado por el Ministerio Publico sefiala que “las modificaciones se introdujeron
con la finalidad de evitar zonas de impunidad en la persecucion criminal, de acuerdo al
texto del mensaje con que se envio el Proyecto desde el Ejecutivo. Asi, se sefialo que [...]
se requiere efectuar algunos ajustes normativos en materias sensibles a esta percepcion de

. . . , 4
impunidad de la ciudadania”.®

El mismo instructivo enumera ademas las modificaciones realizadas en ese sentido. Asi,
dentro de ellas, se cuenta la supresion de la alusién explicita al principio de
proporcionalidad como limite a la prision preventiva.®® Sefiala el documento que: “Como
consecuencia de lo anterior, se produjeron ajustes legales que implicaron obviar ciertos
principios que si se tuvieron a la vista que si se tuvieron a la vista al momento de disefiar
nuestro nuevo sistema procesal penal; de esta forma, el principio de proporcionalidad,

fuerte inspirador de nuestro sistema cautelar, es extraido de las disposiciones vigentes, de

%2 Ibid., p. 206.

% Ibid., p. 207.

% CHILE, MINISTERIO Publico, Fiscalia Nacional. Reforma Procesal Penal (Instructivo N° 8 de la Ley N°
20.074). Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 85,86.

% DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 207.
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modo de acoger ciertas criticas y superar algunas falencias que habian tenido lugar en la

aplicacion practica”.®

De este modo, si por un lado y como una cuestion de caracter general esta ley implica la
eliminacién de toda mencion al principio de proporcionalidad, por el otro, y de forma mas

especifica, se modifican los siguientes aspectos:
1) Ampliacion de los criterios de procedencia de la prision preventiva (arts. 139 y 140).
2) Extension de la prision preventiva a los delitos menores (art. 141).

3) Restriccidn de la posibilidad de reemplazar la prision preventiva por caucion econdémica
(art. 146).

4) Procedencia expresa de la apelacion respecto de la resolucién que rechaza la prision

preventiva pero decreta medidas cautelares de menor intensidad (art. 149).

5) Ampliacién del criterio de peligro para la seguridad de la sociedad como fundamento de

las medidas cautelares personales (art. 155).

En cuanto a la ampliacion de los criterios de procedencia de la prision preventiva, con la
modificacion de los articulos 139 y 140, es especialmente interesante la nueva forma que
toma el primero de estos articulos. Por su lado, el articulo 140 nuevo agrega criterios que
debe seguir el juez para entender cuando se puede sefialar que la prision preventiva es
indispensable para el éxito de la investigacion y cuando se deberd entender que la
seguridad del ofendido se encuentra en peligro. La modificacion del articulo 139, que
regula la procedencia de la prision preventiva, significé el reemplazo de su inciso segundo

original:

La prision preventiva solo procederd cuando las demas medidas cautelares personales

fueren insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento.
Por el siguiente:

La prision preventiva procedera cuando las demas medidas cautelares personales sean
estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento,

la sequridad del ofendido o de la sociedad

% CHILE, MINISTERIO Publico, Fiscalia Nacional. Op. Cit., p. 86.
38



Si bien ya se encontraban, tanto la seguridad del ofendido como la seguridad de la
sociedad, reguladas en el articulo 140 original, la modificacién vendrd a reafirmar su
vigencia como fundamentos de la prision preventiva, estableciendo, por lo tanto que esta
medida cautelar no opera unicamente para la proteccion de los fines del procedimiento,
sino que tiene finalidades mas amplias como las que incluye la modificacion. En este
sentido, el oficio del ministerio publico sefiala que la “modificacion sirve de fundamento
para evitar el eterno conflicto de dilucidar cuales son los fines del procedimiento penal vy,
aun existiendo consenso a su respecto, la finalidad de evitar discusiones en lo relativo al
peligro para la seguridad de la sociedad como un fundamento valido para constituir la
necesidad de cautela en materia de prisién preventiva, al margen de la normativa

comparada y supranacional al respecto.

En cierta medida, la nueva redaccién del articulo 139 hace que éste deje de ser la norma
que constituia, en su inciso segundo, el principio de excepcionalidad o subsidiariedad de la
prision preventiva, como la medida cautelar personal de mayor intensidad para los
imputados y, por ende, la ultima ratio en cautela personal. Ello, al eliminarse el adverbio
“s0lo” que limitaba su procedencia y era utilizada, naturalmente como la norma baluarte de
la defensa en las solicitudes de revocacion de cautelares tanto en sede de [juez de] garantia

. 67
como en Apelaciones”.

De esta forma, ademas de haberse eliminado las referencias existentes al principio de
proporcionalidad, el Ministerio Publico reconoce que se busca quitar fuerza a la idea de
que la prision preventiva tiene un carécter estrictamente excepcional, tanto por la via de
legitimar y reafirmar su procedencia fundamentada en fines distintos a aquellos que
corresponde solo al proceso, como a través de una nueva redaccion que hace mas laxo su

otorgamiento.

La Ley 20.074 también es bastante relevante en cuanto a que se “redujeron sustancialmente
las hipétesis de exclusion de la prision preventiva referidas a delitos de penas bajas y a
casos en los que el imputado pudiese verse favorecido en la sentencia con una medida
alternativa a la privacion de libertad” de forma tal que la prision preventiva es actualmente
aplicable a un nimero mayor de delitos de los que originalmente eran contemplados y

eliminando toda referencia a la proporcionalidad en el articulo 141. %

*" Ibid., p. 87.
% DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 207.
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No existe una forma univoca de interpretar las modificaciones que supuso esta ley.
Mientras que, segln la vision de Mauricio Duce se trata de una modificacion que tiene un
caracter mas técnico que apunta a dotar de legitimidad al sistema sefialando que “tanto las
discusiones de la comision de expertos como los debates del Congreso Nacional dan
cuenta de que lo que se pretendié con estas modificaciones fue otorgarle a las regulaciones
legales un sentido neutro frente a la prisién preventiva, quitdndole reglas de contenido
restrictivo que debian operar como criterios orientadores de la decision de los jueces pero
que de acuerdo a la percepcion que se tenia, en muchos casos, se habian tendido a aplicar
de forma automética, sin ponderar suficientemente las complejidades de cada caso,
generando algunas decisiones de mucha notoriedad que producian una enorme
deslegitimacién del sistema™;® se podria sefialar que, en realidad, la modificacién que
supuso la Ley 20.074, debe ser leida, mas bien, como una forma de alterar ciertos
principios de funcionamiento de la prision preventiva, con vistas a transformarla en una
herramienta mas util en el “combate contra la delincuencia”. En este sentido, Jorg Stippel,
resume estas modificaciones sefialando que ‘““se modifica la ley, incorporando entre otros la
posibilidad de ampliar el uso de la prision preventiva. El juez puede dictar ahora la prisién
preventiva cuando considera que las restantes medidas son insuficientes para proteger el
proceso o la seguridad de las victimas o de la sociedad. Antes de la modificacion de la ley,
la prision preventiva podia dictarse solo para proteger el proceso. Al mismo tiempo, se
sustituye el articulo que exigia la proporcionalidad de la prisién preventiva respecto de la
gravedad del delito y de la magnitud de la pena esperada. A partir de ahora, puede dictarse,
entre otros casos, cuando la pena prevista pudiera ser sujeta a remision condicional o se
pudiera imponer una pena alternativa, como, por ejemplo, el encierro nocturno. Los medios
de comunicacion informan que, con la modificacion de la ley, se ha puesto fin a la puerta
giratoria favorecida por los tribunales. Los parlamentarios de la oposicion alaban la

. ., . . . 7
modificacion legal como un paso importante en el combate a la delincuencia”. 0

Ley 20.253

Esta ley, publicada en el Diario Oficial el dia 14 de marzo del 2008 es precedida por el
debate acerca de la seguridad ciudadana que comentdbamos con anterioridad, esta vez

realzado por el comienzo de la aplicacion de la reforma procesal penal en la Regién

69 {
Idem.
" STIPPEL, Jorg. Carcel, derecho y politica. Santiago, Chile: LOM Ediciones, 2013, p. 127.
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Metropolitana, la cual “genera un escenario en donde se da mucha mayor visibilidad a los
problemas de la delincuencia en los distintos medios de comunicacion, lo que abre debates
intensos sobre el tema y en donde se cuestiona publicamente por varios actores la eficacia
del nuevo sistema. Es asi, como en un contexto de intenso debate sobre la materia, en
donde se caracterizaba al sistema con la imagen de una puerta giratoria, se gestd un
proyecto de ley como producto de un acuerdo politico entre los diversos partidos conocido
como el acuerdo de ‘Agenda Corta Antidelincuencia’. El proyecto fue presentado en
definitiva por el Ejecutivo a la Camara de Diputados el 6 de julio de 2006”." Duce
destaca que entre los fundamentos que se utilizan para llevar adelante esta reforma se
encuentra, principalmente, el hecho de que “la ciudadania da sefiales de temor subjetivo
ante el actuar de la delincuencia, que hace necesario introducir mejoras en el sistema,

. . . P . . . . .y 72
destinadas a reprimir con mayor energia el delito y disminuir esa sensacion de temor™.

Esta ley, introduce reformas sustanciales a la prision preventiva, las cuales modifican en
aspectos relevantes su funcionamiento. José Castro, agrupa en cuatro grupos distintos, los
sectores de la regulacion de esta medida cautelar que se vieron afectados por la reforma

que comentamos:

1) Requisitos para ordenar la prision preventiva.

2) Modificacion y revocacion de la resolucion de prision preventiva.
3) Recursos relacionados con la prision preventiva.

4) Ejecucidn de la prision preventiva.

Con respecto al punto ndmero uno, la Ley 20.253 modifica algunas de las causales de
periculum in mora, agregando una nueva causal y modificando los criterios que debera
utilizar el juez para determinar cuando se habra de entender que la libertad del imputado es
peligrosa para la seguridad de la sociedad, todo esto contenido en el articulo 140 del CPP.
La modificacion se refiere, por tanto, al literal ¢) de éste articulo, pasando a regularse estos

requisitos de la siguiente forma:

Art. 140

" DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 212.
2 {dem.
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¢) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la
prision preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de
la investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la
sociedad o del ofendido, 0 que existe peligro de que el imputado se dé a la fuga, conforme

a las disposiciones de los incisos siguientes.

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

reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la
sociedad, el tribunal debera considerar especialmente alguna de las siguientes
circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el nimero de delitos que se le
imputare y el caracter de los mismos; la existencia de procesos pendientes, y el hecho de

haber actuado en grupo o pandilla.

Se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para la
seguridad de la sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada pena de crimen
en la ley que los consagra; cuando el imputado hubiere sido condenado con anterioridad
por delito al que la ley sefiale igual o mayor pena, sea que la hubiere cumplido
efectivamente o no; cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal, en
libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios alternativos a la ejecucion de

las penas privativas o restrictivas de libertad contemplados en la ley.

Se entenderd que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad del
imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que éste

realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su familia o de sus bienes.”

™ Los destacados son propios. El anterior literal c) del articulo 140 del Cédigo Procesal Penal rezaba lo
siguiente: “c) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la prision
preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o que la
libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido.

Se entenderd especialmente que la prision preventiva es indispensable para el éxito de la investigacion
cuando existiere sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la investigacion mediante
la destruccion, modificacion, ocultacién o falsificacion de elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a
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En resumen, mediante la modificacion del articulo 140 del CPP se realizan dos cosas:

a) Es agregada como causal de periculum in mora el “peligro de fuga del imputado”.
Sobre esta modificacion no es necesario extenderse demasiado, puesto ella no tiene
mayor importancia practica, ni altera la realidad juridica existente en nuestro pais
con anterioridad a su entrada en juego, en donde ya era posible asegurar la
comparecencia a juicio del imputado mediante la prision preventiva.” Asi, por
tanto, “[p]ara decretar la prisidn preventiva por esta causa se deberd cumplir con
los requisitos sefialados en los articulos 139, 33 y 141, requiriéndose previamente la
incomparecencia del imputado a algin acto del procedimiento al que haya sido
debidamente citado, manteniéndose s6lo como una justificacion implicita”.”

b) Se modifican los criterios que habra de tener en cuenta el juez para dictar la prision
preventiva cuando la causal invocada sea que la libertad del imputado constituye un
peligro para la sociedad. La Ley 20.258 crea dos categorias de criterios: por un
lado, aguellos que dicen relacién con el hecho delictual objeto que motiva la prision
preventiva; por el otro, se fijan criterios de peligrosidad respecto de la persona
misma del imputado.”® Siguiendo el ordenamiento que Castro ha hecho de ellos,

serian agrupados de la siguiente forma:

coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o
reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la sociedad, el tribunal
debera considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al
delito; el nimero de delitos que se le imputare y el cardcter de los mismos; la existencia de procesos
pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal, en libertad condicional o
gozando de algunos de los beneficios alternativos a la ejecucion de las penas privativas o restrictivas de
libertad contemplados en la ley; la existencia de condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare
pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de que trataren, y el hecho de haber actuado en grupo o
pandilla.

Se entendera que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad del imputado cuando
existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que éste realizara atentados en contra de aquél,
o en contra de su familia o de sus bienes”.

" Castro sefiala que: “La modificacion realizada por la Ley N° 20.253 no tiene mayor importancia practica,
incluso es redundante. La inclusion de esta categoria no altera la realidad juridica, por lo que el Juez de
Garantia, al momento de declarar la prision preventiva por dicha causa, debera justificar su procedencia solo
cuando las deméas medidas cautelares fuesen insuficientes para satisfacer los fines del procedimiento, segin
lo dispone el articulo 139 del Codigo Procesal Penal” y luego entrega argumentos para mostrar por qué ello
es asi. CASTRO CELEDON, José. Modificaciones realizadas por la ley n° 20.253 al Cddigo Procesal Penal
(Memoria para optar al titulo de Licenciado en Ciencias Juridicas). Santiago, Chile: Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, 2009, p. 78.

" Ibid., p. 80.

" Ibid., p. 83.
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1. Ciriterios relativos al hecho delictual. Los cuales se encuentran establecidos,
en su mayoria, en el inciso tercero del articulo 140, salvo uno, que se
encuentra en el inciso cuarto. Estos criterios son los siguientes:

a. Lagravedad de la pena asignada al delito.

b. EI numero de delitos que se le imputare y el caracter de los mismos.

c. Laexistencia de procesos pendientes.

d. El hecho de haber actuado en grupo o pandilla

e. Si el delito imputado tiene asignado pena de crimen en la ley que lo
consagra (este criterio es el Unico que se encuentra en el inciso
cuarto).

2. Criterios de peligrosidad respecto de la persona misma del imputado. Estos
criterios se encuentran regulados en el inciso cuarto del articulo 140.
Corresponden a:

a. Si el imputado ha sido condenado con anterioridad por delito al que
la ley sefiale igual o mayor pena, sea que la hubiere cumplido
efectivamente o no.

b. Si el imputado se encontrare sujeto a alguna medida cautelar
personal, en libertad condicional o gozando de alguno de los
beneficios alternativos a la ejecucion de las penas privativas o
restrictivas de libertad contemplados en la ley.

La Ley 20.258 introduce asi un gran nimero de circunstancias que deberan ser utilizadas
por el juez para determinar si la libertad de un imputado es peligrosa o no para la seguridad
de la sociedad. Con respecto a ellos, al menos por ahora, podemos mencionar dos cosas:
por un lado, la justificacion para la existencia de estos criterios descansa en ideas por
completo ajenas a fines estrictamente procesales. El peligro de reincidencia del imputado y
la necesidad de defensa social operan como fundamento de estos criterios,”” y su existencia
ha sido criticada pues implicaria una vulneracion tanto del principio de instrumentalidad de

las medidas cautelares como de la presuncion de inocencia de quienes sean sometidos a

" Segun Castro, “El legislador utiliza criterios orientadores justificandolos en el peligro de reincidencia por
parte del imputado cuando se refiere a la existencia de procesos pendientes (...) La idea de necesidad de
defensa social se ve reflejada cuando el legislador utiliza como criterios orientadores la gravedad de la pena
asignada al delito, el nimero de delitos que se imputare y el caracter de los mismos, el hecho de haber
actuado en grupo o pandilla y si el delito imputado tiene asignado pena de crimen en la ley que lo consagra
Por otro lado, y refiriéndose a los criterios que han sido agrupados bajo la idea de peligrosidad de la persona
misma del imputado, sefiala que “estos dos criterios estan justificados en el peligro de reincidencia del
imputado, por lo que su establecimiento no satisface fines procesales”. Ibid., pp. 84-86.
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prisién preventiva en base a ellos,” pues podria considerarse que varios de ellos se
fundamentan, por el contrario, en una presuncion de peligro del imputado.’® Por otra parte,
puede leerse el sentido que tiene esta modificacion, en general como una forma de hacer
resurgir el espiritu del antiguo procedimiento penal dentro de la prision preventiva. Sefiala
Duce que “si bien el sentido de esta normar no es completamente preciso y podria ser
comprendida de manera mas flexible, es indudable que representd un intento bastante claro
por reintroducir un régimen de inexcarcarcelabilidad como los que existieron hasta
antes de las reformas de los afios setenta y ochenta en Chile”,% en el mismo sentido lee
estas disposiciones Toméas Castro, quien hace referencia al criterio mediante el cual se
considera si los delitos imputados tienen o no pena de crimen y sefiala que se “esta
constituyendo una prision preventiva casi automatica, ya que se limita bastante el campo
argumentativo de los jueces. Incluso, es un paso atras en nuestro sistema democratico,
puesto que es muy similar al sistema que imperaba con el Cddigo de Procedimiento
Penal, el cual, una vez dictado el auto de procesamiento, convertia casi
automaticamente a la detencion en prision preventiva”.®' Agrega este Gltimo, ademas,
que los criterios introducidos obedecen a que “la idiosincrasia del sistema anterior” todavia
domina en nuestro pais y que con la violacion del principio de inocencia que ella implica,
es necesario tener claridad con respecto a que dichas modificaciones produciran el efecto
de someter a prision preventiva a personas que no hayan cometido delito alguno. Esto no
solo en teoria, sino que como muestra el profesor Julian Lopez se da una tendencia
preocupante, ya que “en el afio 2005 el 27,1% de las personas absueltas estuvieron en

algiin momento en prision preventiva, porcentaje que se elevo al 30,6% en el afo 2006”5

En lo que dice relacion con el segundo punto de reforma que implico la Ley 20.253, se
modifica el articulo 144 del CPP en su inciso segundo, eliminando la disposicién que
obligaba al juez a abrir debate sobre la subsistencia de los requisitos de la prision
preventiva ante la solicitud del imputado de revocarla, siempre y cuando hubiesen
transcurrido dos meses al menos desde el Gltimo debate oral. Mediante esta modificacion,
por tanto, el juez puede rechazar de plano la solicitud del imputado. Esto resulta bastante
cuestionable, pues “deja a los Jueces de Garantia un margen de discrecionalidad sin control

alguno, ya que podran decidir de plano sin tener que justificar en mayor medida dicha

’® Analizaremos con profundidad estas criticas en la siguiente seccién
¥ DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 212.

8 fdem (destacado es propio).

81 CASTRO CELEDON, José. Op. Cit., p. 85.

% Ibid., p. 86.
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decision de mantencidon o revocacion”, ademas, se reducen las posibilidades de apelar la
resolucion, pues ella no se dicta en audiencia, lo que implica una merma para las garantias,

sobre todo, del imputado.®®

La tercera modificacion a la prision preventiva que supone la ley que comentamos, altera
el funcionamiento de los recursos relacionados con esta medida cautelar. Con anterioridad
a esta ley, el articulo 149 sefialaba que la resolucion que ordenare, mantuviere, negare
lugar o revocare la prision preventiva era apelable en aquellos casos en que haya sido
dictada en audiencia y esta apelacion se concedia en el solo efecto devolutivo. La nueva
regulacion de este articulo tiene como efecto que cuando el imputado haya sido puesto a
disposicion del tribunal en calidad de detenido, la apelacién a la resolucion que rechace o
revoque la prision preventiva con respecto a determinados delitos tendrd efectos
suspensivo y por lo tanto, no podra hacerse efectiva la libertad del imputado hasta que no
se encuentre ejec