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INTRODUCCION

En los ultimos afios ha sido posible evidenciar un descontento en distintos sectores de la
poblacién acerca del funcionamiento de los tribunales de justicia chilenos a raiz de casos que han
logrado generar revuelo en los medios de comunicacion, en los que tanto la sentencia como las
decisiones tomadas por los jueces en medio del proceso -como por ejemplo, la dictacion de
medidas cautelares- no genera satisfaccion. Ante lo descrito, el aparato judicial nacional es
cuestionado constantemente, encontrandose en una crisis de legitimidad por parte de la opinion

publica.

Paralelamente aumenta la sensacion de falta de justicia y de abandono de parte de los
6rganos de seguridad en la poblacion, clara contribucion tiene la prensa al transmitir diariamente
noticias de indole delictiva a lo largo del pais, denotando una percepcion de inseguridad social y a
su vez, la creencia del fenomeno de la “puerta giratoria”; lo anterior responde al supuesto que
aquellos que han cometido delitos son inmediatamente dejados en libertad, o bien las penas
impuestas son muy bajas, lo que incluso permite que puedan cumplir en libertad, para asi continuar
con su actividad delictiva. La sugestion e inquietud social anteriormente sefialada, la alegada crisis
de seguridad publica y los incontables cuestionamientos que surgieron desde nuestras primeras
lecturas de derecho procesal penal, hacen nacer en nosotros el interés por la prision preventiva,
institucion muy provocativa gque transita entre aquellos limites ordenados en razon de los principios

del debido proceso.

Continuando, la relevancia de la crisis de legitimidad del Proceso Penal y la prision
preventiva ha ido en aumento; es una cuestion que ha ido calando de a poco en el debate comun y
ha terminado por abordarse en casi cualquier discusién sobre delincuencia. Es asi que también
puede denotarse un supuesto animo punitivo de la ciudadania, quienes mediante redes sociales y
diversos medios de difusién emiten constantemente opiniones adoptando una posicion de festejo
cada vez que el imputado de cualquier delito de connotacion puablica es privado de libertad, sea
mediante una medida cautelar o por los efectos de una sentencia condenatoria. Por el contrario,
cuando el imputado no es privado de libertad, se rechaza o no se pide la prision preventiva, se
absuelve, se sobresee, o simplemente la sentencia condenatoria no satisface al ojo publico, las
opiniones que nacen critican la manera en la que operan y razonan los jueces, pues se asienta la

creencia que todo imputado debe inmediatamente ser privado de libertad o que sea condenado a



una pena extensa, sin oportunidad de cumplimiento alternativo. Los fendmenos descritos
encuentran entre sus origenes la confusion en el conocimiento del proceso penal, sus etapas, las
diferencias entre medidas cautelares privativas de libertad y sentencia condenatoria, las
consideraciones de los jueces de garantia para rechazar o decretar la prision preventiva del
imputado, terminando por entenderse que lo anterior responde a un &nimo generalizado del Poder
Judicial de absolver a cualquier imputado, y que esto agotaria toda posibilidad de que sea
condenado.

Frente a estos supuestos, esta tesina busca rebatir la creencia de que los tribunales
contribuyen a la impunidad de la delincuencia, y en tal sentido, arguir que en varias ocasiones ha
sido posible observar una pretension punitivista por parte de los juzgadores, aun incluso en la
dictacion de medidas cautelares. Con todo, la hipotesis de investigacion que motiva este trabajo
consiste en que la prision preventiva se ha utilizado por los tribunales de justicia como una

herramienta para anticipar la pena, desnaturalizando su carécter de medida cautelar.

Asi, esta investigacion tiene como objetivos determinar las principales caracteristicas
problematicas de la prision preventiva en sus aspectos normativos y practicos, de manera general,
y a modo mas especifico, realizar un analisis normativo, doctrinal y jurisprudencial sobre esta
medida cautelar, sus requisitos y causales, y asi poder evidenciar que su uso se aleja de su caracter
cautelar; revisar los datos de Gendarmeria y otras instituciones para demostrar si existe 0 no un
aumento (y si este es excesivo) de poblacidn carcelaria y si es que puede conectarse, 0 se ve

influido, con el incremento de la utilizacion de la prision preventiva.

Esta tesina se dividira en cuatro capitulos. En el primero de ellos se hara un breve repaso
sobre la transicion del sistema inquisitivo al actual sistema acusatorio, haciendo énfasis en algunos
puntos controversiales del pasado sistema, y como estos influenciaron o se mantuvieron en algunas
instituciones posteriores a la reforma procesal penal. En el segundo capitulo se comparara el
sistema procesal penal chileno con los estandares internacionales y algunas recomendaciones de
ciertos organismos interamericanos, como el Centro de Estudios de Justicia de las Américas y la
Comision  Americana de Derechos Humanos. Se analizaran dos importantes tratados
internacionales ratificados por Chile y si la regulacion de la prision preventiva se adecua a estos.
En el tercero, se expondra informacion estadistica respectiva a la evolucion de la poblacion penal

posterior a la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal, el nimero de prisiones preventivas



otorgadas en los Ultimos afios, y como dichos nimeros influyen en los indicadores sobre personas
privadas de libertad. Los datos considerados en este apartado serdn obtenidos desde Gendarmeria
de Chile, Defensoria Penal Publica y Ministerio Publico. Por ultimo, en el cuarto capitulo se
recogera lo expuesto en los capitulos anteriores para realizar un analisis de diversos casos, algunos
de los cuales generaron bastante impacto en la sociedad chilena, tanto por el tipo de delito como
también por la publicidad que ganaron producto de la amplia cobertura y difusion de los medios
de comunicacion; esto con el fin de determinar si la aplicacion de la prision preventiva era
necesaria para asegurar los fines del proceso correspondiente a cada caso, y finalmente verificar
en aquellos casos el elemento punitivo, y asi finalmente afirmar como se ha utilizado la prision
preventiva como un mecanismo para anticipar la pena, desnaturalizando su caracter cautelar y

alejandose de los fines del procedimiento.



1. CAPITULO I: CAMBIO DE PARADIGMA EN EL PROCESO PENAL
1.1 Transicién del Procedimiento Penal de 1906 al actual Proceso Penal: Evolucién
historica y caracteristicas relevantes

A mediados de la década de 1990 comienza una transformacion en nuestro pais que
cambiaria un modelo de enjuiciamiento penal instaurado en la regién por la corona espafiola y que
se mantuvo casi intacto hasta su derogacion. Esta transformacién consté de distintos hitos, tales
como la presentacion del proyecto de nuevo Codigo Procesal Penal en 1995, la reforma
constitucional de 1997 que crea el Ministerio Publico y la Ley N° 19.718 - presentada en 1999 -
del 2001 que crea la Defensoria Penal Publica.! Esta transicion que culmind con la entrada en
vigencia del Cddigo Procesal Penal en todo el territorio nacional, en el afio 2005, se denomind
Reforma Procesal Penal, y se considera “como una evolucion necesaria o como una reaccion frente
a la crisis del sistema inquisitivo vigente desde el periodo colonial, casi sin excepciones, en la
mayoria de los paises de la region.”? Dicha transformacion, sin embargo, no ha logrado aplacar
del todo las problematicas generadas por aquellas caracteristicas mas cuestionables del sistema
inquisitivo, permitiendo que actualmente se repliquen practicas en el proceso penal que terminan
por instrumentalizar la prision preventiva como herramienta punitiva. Para dar cuenta de lo
sefialado, primeramente debemos exponer y analizar aquellas particularidades del sistema
inquisitivo que lo colocaron en constante conflicto con distintas garantias y principios procesales,
asi como también la forma en que el nuevo sistema interactlia con estas e intenta solucionar -o

problematizar- los puntos mas criticos de nuestro modelo acusatorio.

El Procedimiento Penal de 1906 demuestra una concentracion de roles en una figura
esencial para comprender esta clase de modelos: El juez del crimen. Una caracteristica comdn a
estos procedimientos de tipo inquisitivos es su afinidad con formas de organizacién politica que
reconocen el valor de la autoridad y la centralizacién del poder®, encontrando a su vez la
justificacion para reunir las caracteristicas que hacen del juez del crimen un ente protagénico. Esta
figura tenia libre iniciativa para incoar procesos mediante una “denuncia o querella o dictando un

auto cabeza de proceso, siempre que llegue a su conocimiento, por avisos confidenciales, por

1 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian: Proceso Penal. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007. Pag. 73.
2 |bid. Pag. 37.

3 HORVITZ, Mariay LOPEZ, Julian: Derecho Procesal Penal chileno. Tomo I. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 2003. P4g. 28.



notoriedad o rumor publico, por crénicas periodisticas, etc., que se ha perpetrado un hecho que
presente caracteres de delito o cuasidelito.”® Asi, teniendo la facultad -y el deber en casos que
reciba denuncia- de iniciar un proceso penal, también concentra la actividad investigativa, “puesto

que el magistrado lleva al proceso los antecedentes que ha verificado por sus propios sentidos.”®

Conforme a lo sefialado podemos ver al juez del crimen como un ente que actla como juez
y parte en el proceso, ya que debe encargarse de investigar, juzgar y condenar, de ser necesario, la
conducta punible. A consecuencia de ello, es que denota un claro problema de imparcialidad que
genera con ocasion de juzgar y determinar los hechos punibles, asi como también decretar medidas
para la cautela del proceso. En segundo lugar, es que como efecto colateral de esta problematica
de imparcialidad, también se ve afectado el principio de presuncion de inocencia del imputado,
encontrandose en un grave peligro de ser transgredido dada la poca division de tareas del juez. Si
bien el legislador intenta justificar su desconfianza hacia otras partes del proceso integrando todas
estas funciones de investigacion, juzgamiento y condena en una sola persona, termina por generar
un mayor enfasis en su tarea por buscar una pena mas que en buscar una verdad material, surgiendo
asi una especie de determinismo procesal en donde el acusado se vuelve culpable hasta que se

demuestre lo contrario.

Por otra parte, en este modelo de enjuiciamiento penal, la prision preventiva tenia el fin de
asegurar la permanencia del procesado a disposicion de la justicia, evitando que se fugue o se
oculte, para hacer cesar su accion delictiva o prevenir su repeticion, para proteger a la victima o
asegurar la paz social.® A partir de la reforma procesal penal aquellas medidas cautelares destinadas
a limitar la libertad del imputado fueron modificadas en sus principios y presupuestos, a fin de
restringir su aplicacion en base a requerimientos estrictos y bajo la l6gica de un proceso penal
liberal. En este nuevo sistema, el marco normativo se configura conforme a lo que podria
entenderse como un sistema acusatorio, en consecuencia, se genera “una regulacion basada en el
paradigma cautelar, esto es, en la idea de que el principio basico que regula la situacion de quienes
estdn sometidos a un proceso es el de presuncién de inocencia, en consecuencia, las medidas

cautelares dejan de ser el efecto automatico del auto de procesamiento, que desaparece, pasando a

4 PAILLAS, Enrique: Derecho Procesal Penal. Volumen 11. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1986. Pag. 9.
® |bidem. Pég. 21.
® PAILLAS, Enrique. ob. cit. Pag. 49.



constituir medidas excepcionales cuya necesidad requiere ser invocada y acreditada en cada caso
por el fiscal”’. En palabras de Binder, este principio abarca un “Status de inocencia”, una
“Presuncion de inocencia”, o un “Derecho a ser tratado como inocente”, lo que termina por
configurar aspectos conciliables y que generan un amplio espectros de conductas a seguir tanto
por el 6rgano encargado de juzgar los hechos como por las distintas partes y autoridades que toman

interés en el proceso. 8

En el sistema procesal penal vigente, los sujetos del proceso se comportan con finalidades
totalmente distintas unas de otras; los roles del juez de garantia -encargados de conocer y
pronunciarse sobre gestiones previas al juicio- difieren de aquellas funciones competentes al TJOP
-quien se encarga exclusivamente de juzgar y condenar los hechos y pruebas puestas a disposicion
de éste- por lo que desde ya podria hablarse de un avance en el resguardo de la imparcialidad de
los jueces. Un sistema que sigue un modelo acusatorio, dividiendo las tareas entre los sujetos del
proceso, permite dejar atras la tendencia de presumir en los hechos que el acusado es culpable,
condenandolo antes del juicio®, asi como también reducir practicas comunes en el proceso penal
de 1906, como el uso automatico de la prisién preventiva, que fomentaba la idea de culpabilidad

del reo previo a su juzgamiento.
1.2 Régimen de inexcarcelabilidad en el modelo del Cédigo de Procedimiento Penal

El procedimiento penal de 1906 opera en base a un sistema de coercion necesaria, esto es,
un régimen de coercion cerrado, como lo es la prision preventiva, o bien un régimen de coercion
abierto, por medio de la libertad provisional.'® Es evidente que, dentro de las formas de coercion
procesal, la prision preventiva u otras formas de privacion de libertad se asemejan bastante con las
penas impuestas al término del proceso, especialmente con el régimen de inexcarcelabilidad,

vigente durante la mayoria de la existencia de dicho codigo.*

" DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian: La prision preventiva en Chile: Analisis de los cambios legales y su impacto.
Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2011. Pag. 23.

8 BINDER, Alberto: Introduccion al derecho procesal penal. Ediciones Ad Hoc, Buenos Aires, 1999. Pag. 123.

9 CARBONELL, Miguel y OCHOA, Enrique: “El derecho comparado frente a las reformas legislativas: El caso de
Chile”. En: Revista de Derecho, Universidad del Norte, N° 32, 2009. P4g. 287.

10 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian: La prision preventiva en Chile... ob. cit. Pag. 22

11 SEREY, Gonzalo. “Una Libertad Procesal: Analisis y Proposicion Constitucional (un "aproach" de la libertad
provisional en torno al nuevo proceso penal)”. En: lus et Praxis, Vol. 7 N° 2, 2001. P4gs. 273-283
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La situacion previa a los procesos de reforma procesal penal llevados a cabo a lo largo de
América Latina, desde un punto de vista legal permite distinguir que en la mayoria de los paises
existia algtin tipo de régimen de aquellos que podriamos caracterizar como de inexcarcelabilidad.*?
Incluso, siendo un aspecto que debiera entenderse como superado, paises como Colombia, Ecuador
o Paraguay han legislado contrarreformas para establecer o pretender regular nuevamente delitos
inexcarcelables®®. Este tipo de regulaciones se basan en una ley que establecia que las personas
procesadas por delitos de gravedad mediana y alta debian —en general— permanecer en un régimen
de control privativo de libertad en el tiempo necesario para la culminacion del proceso o a lo menos
por algln periodo importante de su desarrollo.** Operando bajo la I6gica de desconfianza de parte
del legislador al juez y los rganos que toman parte en el proceso, funcionaba como un mandato y
prohibicion, siendo asi que “en aquellos delitos considerados mas graves, la prision preventiva era

necesaria por un cierto plazo, no facultando al juez a levantarla.”*®

Uno de los principales problemas del régimen de inexcarcelabilidad se manifestd al
determinar la finalidad cautelar que se estd cumpliendo. En atencion a que no se toman en cuenta
los principios de periculum libertatis y fumus comissi delicti, tampoco podria hablarse de una
necesidad, proporcionalidad e idoneidad de estas medidas al momento de decretarlas, ya que la
prisidn preventiva termina por operar de forma automatica. En suma, no se podria hablar de
actividad cautelar alguna, la participacion deliberante del juez del crimen en estas circunstancias

es casi nula, por lo que la arbitrariedad queda a todas luces expuesta.

El régimen de inexcarcelabilidad se constituyd como una de las instituciones mas
transgresoras del principio de presuncidn de inocencia mientras se mantuvo vigente dentro del

sistema inquisitivo, toda vez que la reclusion temporal del individuo no afecta solamente su

12 DUCE, Mauricio: “Vision panoramica sobre el uso de la prision preventiva en América Latina en el contexto de
los sistemas procesales penales reformados”. En: Prision Preventiva en América Latina: Enfoques para profundizar
el debate. Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago, 2013. Pag. 19.

13 Oh. Cit. pag. 70

14 DUCE, Mauricio; FUENTES, Claudio y RIEGO, Cristian: “La reforma procesal penal en América Latina y su
impacto en el uso de la prision preventiva”. En: Duce, Mauricio y Riego, Cristian: Prision preventiva y reforma
procesal penal en América Latina: Evaluacién y perspectivas. Centro de Estudios de Justicia de las Américas,
Santiago, 2008. P4g. 16.

15 SEREY, Gonzalo. ob. cit. Pags. 273-283
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libertad personal, sino que ademas atenta contra los principios de presuncion de inocencia, acceso
a la justicia y el debido proceso.*®

Esta institucion se mantuvo vigente en nuestro pais hasta el afio 1976, momento en que con
el acta constitucional N° 3 se determina que la libertad provisional podia ser decretada en todo
caso por el juez. Este criterio se mantuvo vigente en la redaccion de la Constitucién Politica de
1980 y sumado a reformas procesales posteriores terminaron por configurar la plena facultad del
juez para decretar la libertad del reo. 1" Un caso contemporaneo de inexcarcelabilidad podemos
encontrarla en México y su prision preventiva oficiosa. En este régimen de inexcarcelabilidad son
los legisladores quienes ex ante determinan el ingreso del sujeto a un recinto penal, previo a que
ocurran los hechos, consideraciones probatorias y menos competencia jurisdiccional sobre el

asunto.'®

1.3 Régimen actual de prisién preventiva

Actualmente, respecto a las causales admitidas por el Cédigo Procesal Penal para dictar
prisidn preventiva, encontramos bastante problematica aquella referida a que la libertad del
imputado signifique un peligro para la seguridad de la sociedad. En esta causal es posible encontrar
problematicas similares al modelo de prision preventiva seguida en el Cddigo de 1906 y su

respectivo régimen de inexcarcelabilidad.

El proyecto original del Codigo Procesal Penal no abord6 de forma precisa aquellos
criterios y parametros utilizados a fin de determinar que la libertad del imputado constituye un
peligro para la seguridad de la sociedad. El articulo 171 del proyecto del actual codigo hacia breve
referencia a la causal en su literal C), sefialando lo siguiente: “Que basdndose en antecedentes
calificados, el juez considere la prision preventiva como estrictamente indispensable para el éxito
de diligencias precisas y determinadas de la investigacion o cuando la libertad del imputado sea

peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido™.

16 SALCEDO, Antonio: “La prision preventiva oficiosa atenta contra la democracia y favorece a la dictadura” En:
Anuario de derechos humanos, Vol. 17 N°2, 2021, Pag. 490.

17 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian: La prision preventiva en Chile... ob. cit. Pag. 22 y ss.

18 SALCEDO, Antonio. ob. cit. Pag. 473.
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Una vez promulgado el actual codigo, la prision preventiva quedd regulada entre los
articulos 139 a 153, estableciendo sus requisitos en el articulo 140. Es a partir de este momento
donde encontramos intentos de una estructuracion, o al menos formas de determinar, aquello que
se entiende por “Peligro para la seguridad de la sociedad”. Conforme a ello, es que el articulo del
cddigo original sefialaba que se entendera aquello conforme a; (1) La gravedad de la pena asignada
al delito, (2) EI nimero de delitos que se le imputare y el caracter de los mismos, (3) La existencia
de procesos pendientes, (4) el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal, en
libertad condicional o gozando de algunos de los beneficios alternativos a la ejecucién de las penas
privativas o restrictivas de libertad contemplados en la ley, (5) La existencia de condenas anteriores
cuyo cumplimiento se encontrare pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de que trataren,
y (6) El hecho de haber actuado en grupo o pandilla.

Sin embargo, pese a otorgarle una mayor consideracion al delito imputado, el nimero de
estos y sus caracteristicas, no es comparable a los cambios suscitados con ocasion de la ley N°
20.253 conocida como “Agenda corta antidelincuencia” de 2008. Dichas modificaciones
importaron un retroceso hacia aquellas caracteristicas méas problematicas del Procedimiento Penal
de 1906, caracteristicas que incluso fueron denunciadas en el mensaje del proyecto de ley del
nuevo CPP, sefialando que ocasionaron ‘“fun-ciones latentes de penalizacion informal, dada la alta
incidencia de la prision pre-ventiva y el bajo nimero de sentencias condenatorias ”. Las reformas
dejan ver una intencion clara del legislador para instrumentalizar la prision preventiva a modo de
solucionar un problema de seguridad publica. En razon de los cambios de esta norma, es que el
foco en prevencidn del delito y seguridad publica se torna en un aspecto relevante dentro de
aquellos fines que pretende resguardar la prision preventiva, asi como también intenta aplacar la

percepcion publica de la “puerta giratoria”.

Posteriormente, en el afio 2012 hubo modificaciones al articulo 140 del Cédigo Procesal
Penal mediante la Ley N°20.603; Se reemplaza la oracion "gozando de alguno de los beneficios
alternativos a la ejecucion de las penas alternativas o restrictivas de libertad contemplados en la
ley" por "cumpliendo alguna de las penas sustitutivas a la ejecucion de las penas privativas o
restrictivas de libertad contempladas en la ley", modificAndose €l tenor de la norma y

armonizandose con los cambios efectuados en la Ley N° 18.216.
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Conforme a lo sefialado, las principales modificaciones recaen sobre el criterio utilizado
para determinar la concurrencia de esta causal para determinar la prision preventiva, lo que puede

sintetizarse en los siguientes aspectos:

A. Primero, se agrava la consideracion de peligro para la sociedad con la introduccion de la
palabra “Especialmente” en el inciso 5° del art. 140 CPP en la frase “Se entendera
especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para la seguridad de la
sociedad”. Ello permite ejercer una consideracion alin mayor frente a las circunstancias
que rodean al delito y al imputado, para hacer de esta forma uso mas extensivo y a la vez
promover el uso de esta medida.

B. Conforme a lo anterior, es que el inciso 5° resulta fundamental para el entendimiento de
como opera la prisién preventiva como instrumento punitivo hacia el imputado, ya que
plantea la concurrencia de dicha causal en 4 casos adicionales a los ya integrados por el
articulo 140 CPP original, a saber; (1) Cuando los delitos imputados tengan asignada pena
de crimen (Delitos con pena asignada de 5 afios y 1 dia a 20 afios) en la ley que los consagra;
(2) Cuando el imputado hubiere sido condenado con anterioridad por delito al que la ley
sefale igual o0 mayor pena, sea que la hubiere cumplido efectivamente o no; (3) Cuando se
encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal como orden de detencion judicial
pendiente u otras; (4) En libertad condicional y; (5) Gozando de alguno de los beneficios
alternativos a la ejecucién de las penas privativas o restrictivas de libertad contemplados

en la ley.

Sumado a lo anterior, cobran especial importancia las modificaciones sufridas en el
articulo 149 CPP a proposito de la Ley N° 20.931 o “Nueva ley agenda corta” de 2016, que
endurece aun mas la prision preventiva; en razon de esta reforma, el imputado que sea puesto a
disposicion del tribunal en calidad de detenido o en prisién preventiva no podra ser puesto en
libertad mientras no se encontrare ejecutoriada la resolucién que negare, sustituye o revocare la
prisién preventiva. Sumado a ello, el recurso de apelacion interpuesto contra estas resoluciones
debe hacerse verbalmente y en audiencia, lo que genera el efecto de mantener al imputado detenido
0 en prision preventiva en el tiempo que media la vista y fallo del recurso, algo que claramente

vulnera el principio de excepcionalidad y pertinencia de la medida cautelar.
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Tanto la inexcarcelabilidad como el actual modelo de prision preventiva terminan por
configurar una pena anticipada, especialmente el Gltimo con la causal “Peligro para la seguridad
de la sociedad”. En los delitos inexcarcelables era el legislador y no el juez quien determinaba la
pertinencia de la medida, castigando arbitraria y anticipadamente una conducta penal imputada sin
mediar un juicio y menos ain teniendo conocimiento de las particularidades del caso. La
legitimidad del modelo de inexcarcelabilidad como el de prisién preventiva en estos casos
comienza a colocarse en duda, especialmente en razoén de su aparente configuracion como
instrumentos de control social. El régimen de inexcarcelabilidad respondia a la gravedad de los
delitos ya determinados por el legislador, no podia decretarse la libertad provisional del acusado y
lo Unico discrecional al juez terminaba por ser el auto de procesamiento. Por su parte, la causal del
articulo 140 letra c) no plantea una verdadera definicion de sus limites, estableciendo distintos

conceptos qué permitirian entender qué es realmente este peligro.
1.4 Excepcionalidad e instrumentalidad de la prision preventiva

La prision preventiva se puede definir como “la total privacion al imputado de su derecho
fundamental a la libertad ambulatoria, mediante su ingreso en un centro penitenciario, durante la
sustanciacion de un proceso penal”® y constituye “la mas grave intromision que puede ejercer el
poder estatal en la esfera de libertad del individuo sin que medie todavia una sentencia penal firme
que la justifique.”?°. Ya advierte Maier, que la prision preventiva “representa una de las formas de
encierro institucionalizado en nuestra organizacion social y, como todo encierro, produce efectos
cuestionables en la persona humana, muchas veces contrarios al fin que con él se persigue o

desproporcionados respecto de él.”%

La aplicacién de medidas cautelares atiende al articulo 122 CPP, donde se establece que
solo seran impuestas cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar la realizacion de
los fines del procedimiento y sélo duraran mientras subsistiere la necesidad de su aplicacion; a su
vez, el art. 139 CPP establece que la prision preventiva sera procedente cuando las demas medidas

cautelares sean insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento, la seguridad del

19 GIMENO, Vicente; MORENO, Victor y CORTES, Valentin: Lecciones de Derecho Procesal Penal. Editorial
Colex, Madrid, 2003. Pag. 290.

20 [dem.

21 MAIER, Julio: Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos. Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996. Pag.
378.
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ofendido o de la sociedad. A partir de las normas mencionadas, se puede desprender la calidad
excepcional o de ultima ratio, asi como también el caracter instrumental de la medida cautelar. Lo
altimo es igualmente relevante, pues la instrumentalidad de la prisidén preventiva significa que esta
no puede ser un fin en si misma, y al mismo tiempo que su utilizacion no puede estar destinada a
un fin distinto que el de asegurar los fines del procedimiento. Sin embargo, el art. 139 CPP agrega
dos objetivos procesales mas, a saber: el peligro para la seguridad del ofendido o de la sociedad.

Al respecto de lo sefialado, es discutible sostener que el fin o uno de los fines del
procedimiento penal sea la privacion de libertad o la obtencion de una sentencia condenatoria,
pues mas bien estas serian una consecuencia eventual del mismo; algunos autores se refieren a esta
caracteristica de las medidas cautelares “en el sentido de ser instrumentales al proceso, a su vez

instrumento de aplicacion de la ley.”??

Un principio que se encuentra ligado con la instrumentalidad, es el de proporcionalidad,
principio segun el cual “la violencia que se ejerce como medida de coercion nunca puede ser mayor
que la violencia que se podra eventualmente ejercer mediante la aplicacion de la pena, en caso de
probarse el delito en cuestion?3, asi también, el principio de proporcionalidad consiste en que “las
medidas cautelares personales que se adopten en el curso de un proceso penal deben estar en
relacion proporcional con la finalidad del procedimiento que se persigue cautelar y con la gravedad
del hecho que se investiga.”?* Este principio es de suma importancia, pues es un limite a la
aplicacion de la prision preventiva que establecia “ciertos casos de improcedencia absoluta de esta
ultima, por aparecer ‘desproporcionada en relacion con la gravedad del delito, las circunstancias
de su comision y la sancion probable’ (art. 141 CPP)”%, sin embargo en el afio 2005 con la
dictacion de la Ley N° 20.074 se modifica el art. 141 CPP (entre otros) y se elimina “la expresa
mencion a la proporcionalidad como limite para su imposicion”?®, cuestion que supone un
retroceso en cuanto a los principios que inspiraron la reforma procesal penal. No obstante, la

proporcionalidad como un limite a la prisién preventiva no ha dejado de estar presente en la

22 DEI VECCHI, Diego: “Acerca de la justificacion de la prision preventiva y algunas criticas frecuentes”. En: Revista
de Derecho, Vol. 26, N° 2, 2013. P4g. 197.

23 BINDER, Alberto. ob. cit. Pag. 201

24 HORVITZ, Maria'y LOPEZ, Julian. ob. cit. Pag. 353y ss.

25 |bid. Pag. 397.

26 L ETELIER, Enrique: “La tutela de libertades en el proceso penal durante la emergencia sanitaria”. En: Rojas,
Christian; Ferrada, Juan y Méndez, Pablo: Derecho Publico y Emergencia. Respuestas ante el COVID-19. Thomson
Reuters, 2021. Pag. 360.
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discusion politica, pues en el afio 2021, mediante mocion parlamentaria, se origina un proyecto de
ley que “Modifica el Codigo Procesal Penal para incorporar criterios en la determinacion de la
prision preventiva” (Boletin N°14.591-07) con el fin de racionalizar el uso de las medidas
cautelares, en especial la detencion y la prisién preventiva. Asi, en dicho proyecto de ley, se
propone una modificacion al art. 139 CPP siendo uno de los incisos que se agregan, el siguiente:
“Dilucidada la concurrencia de los presupuestos materiales y de la necesidad de cautela, el juez
deberé realizar el juicio de proporcionalidad exigido en el inciso primero de esta norma y en el
articulo 141 de este mismo Cdédigo, y un control de exceso a la luz de la pena probable a imponer
en el caso de condena y la intensidad de la medida cautelar de prisién preventiva solicitada.”?” El
21 de septiembre de 2021, el Senado oficia a la Corte Suprema para recabar su opinion respecto
del proyecto de ley, siendo contestado el 19 de julio de 2022, fecha en la que la CS evacua su
informe al Senado con las observaciones realizadas. Entre aquellas observaciones, la Corte
menciona que “es posible apreciar que el proyecto de ley apunta correctamente a varias de estas
cuestiones, principalmente en cuanto a sus intentos por regular las causales de procedencia, el
respeto del principio de proporcionalidad en su uso y la aplicacion de limites temporales. Sin
embargo, los mecanismos utilizados para dar respuesta a estas necesidades no parecieran ser los
mas acertados, puesto que consisten mas bien en declaraciones de principios que en respuestas que
generen efectos practicos reales.”?® En cuanto a la etapa que se encuentra el proyecto de ley, este

se mantiene en el primer tramite constitucional.

Continuando, en la propuesta de Constitucion Politica de la Republica, elaborada por la
Convencion Constituyente entre el 2021 y 2022, se retoma el requisito de proporcionalidad para
decretar las medidas cautelares personales, estableciendo como garantia en su articulo 111, letra
g) que “Las medidas cautelares personales son excepcionales, temporales y proporcionales,

debiendo la ley regular los casos de procedencia y requisitos.”?°

Finalmente, la excepcionalidad de esta medida cautelar se inspira, esencialmente, en el
imperativo de que esta no debe transformarse en una pena, cuestion que encuentra su origen en los

principios de presuncion de inocencia, de prohibicion de excesos y de proporcionalidad,

27 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Boletin N° 14591-07. 2021.
28 Oficio Corte Suprema N°144-2022, 19 de julio de 2022. Pag. 26.
29 pPropuesta de Constitucion Politica de la RepUblica. 2022.
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reconocidos por nuestro ordenamiento juridico. % Asi, la prision preventiva se establece como la
excepcion, y la libertad del imputado como la regla general, al contrario de lo que ocurria con el
auto de procesamiento, cambio que supuso un gran avance en pos del establecimiento de un

sistema penal garantista.

2. CAPITULO II: PRISION PREVENTIVA FRENTE A LOS ESTANDARES
INTERNACIONALES

2.1. Régimen normativo internacional referente a la prisién preventiva

En materia de derecho internacional existe una variedad de convenciones internacionales
que buscan establecer derechos esenciales, minimos para una vida digna asi como también limites
al poder soberano, entre ellas, una de las mas importantes es la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, pues fue la primera en consagrar y reconocer derechos humanos con
cualidades universales, inalienables, irrenunciables, imprescriptibles e indivisibles. En América,
las principales convenciones internacionales son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. EI PIDCP fue ratificado por
nuestro pais el 10 de febrero de 1972, mientras que la CADH si bien se suscribio en 1969, no fue
ratificada hasta el afio 1990. A continuacion se revisaran ambos tratados en lo concerniente a sus
disposiciones sobre prision preventiva, y qué hipotesis estiman legitimas para la procedencia de

esta medida cautelar.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 7 el Derecho
a la Libertad Personal, dicho articulo consta de 7 numerales, y en el numeral 5 dispone lo siguiente:
“Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.” El articulo 7.5
de la CADH establece dos derechos en virtud del debido proceso, estos son: el derecho a ser
juzgado en un plazo razonable y el derecho a la libertad del imputado mientras sea sujeto de un
proceso penal, e inmediatamente después se menciona que dicha libertad puede condicionarse a

garantias que aseguren la comparecencia del imputado en el juicio, de esto se desprenden dos

30 NUNEZ, J. Cristobal: Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2009.
P4g. 300.
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cosas: 1) Que se establece la libertad como la regla general en el proceso penal (en resguardo de
la presuncion de inocencia); y 2) Que hay una excepcion a la regla general, pues se puede privar
de libertad al imputado (prisidn preventiva) con motivo de asegurar su comparecencia en el juicio,
esto a su vez significa que esta medida cautelar “tendrd por exclusivo objeto asegurar la
comparecencia a la actuacion respectiva, por lo que debe cesar inmediatamente después que la

actuacion se haya realizado.”%!

Por su parte, el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, relativo
al derecho a la libertad se divide en 5 numerales, refiriéndose en el numeral 3 a la prision preventiva
estableciendo la excepcionalidad de su procedencia; el articulo 9.3 dice lo siguiente: “Toda
persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.” La
redaccion entre el 7.5 de la CADH vy el 9.3 del PIDCP es similar, sin embargo el 9.3 es mas
explicito al mencionar que la prision preventiva no debe ser la regla general, y a su vez extiende

los supuestos segun los cuales se puede condicionar la libertad de las personas.

En nuestro ordenamiento juridico, la prisién preventiva esté regulada en el parrafo 4° del
Titulo V, dentro del libro primero del Cddigo Procesal Penal. El art. 140 CPP establece los
objetivos procesales necesarios para justificar la procedencia de la prision preventiva, tales
objetivos son los siguientes: peligro de obstaculizacion de la investigacion; peligro de fuga; peligro

para la seguridad del ofendido; y peligro para la seguridad de la sociedad.

La doctrina ha realizado algunas observaciones acerca de estos requisitos, como por
ejemplo, su consideracion explicita o no dentro de los tratados internacionales. Asi, respecto al
peligro de obstaculizacién de la investigacién se ha mencionado que no aparece explicitamente
reconocido en el PIDCP ni en la CADH??, sin embargo, la CortelDH ha interpretado, dentro de las

garantias del art. 7.5 CADH, como legitimas las restricciones de libertad que aseguren que el

31 HORVITZ, Mariay LOPEZ, Julian. ob. cit. Pag. 412.
32 HORVITZ, Maria'y LOPEZ, Julian. ob. cit. Pag. 408.
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imputado “no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion de
la justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva.”*® En esta interpretacion
de la CortelDH también se considera el peligro de fuga como una finalidad legitima, al mencionar
el art. 7.5 CADH que la “libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio” “importa una autorizacion para restringir la libertad del detenido
dentro de los limites estrictamente necesarios para asegurar que éste no eludird la accion de la
justicia.”3* En lo que respecta al peligro para la seguridad de la victima, se puede dejar cabida por
via de la necesidad de “prevencion inmediata sobre el hecho concreto que constituye el objeto del
procedimiento®, para fundar la prision preventiva en esta causal®. Por su parte, Duce y Riego
opinan que “la justificacion de esta causal no resulta demasiado problematica en cuanto se acepte
que la proteccion de la victima constituye un objetivo legitimo del proceso y por eso satisface una

real necesidad de cautela procesal.”®’

2.2. Recomendaciones de la comunidad internacional

Tanto la doctrina como la jurisprudencia internacional evidencian una serie de aspectos en
comun a tratar, asociados con la prision preventiva, a saber: (1) Celeridad del proceso y tiempo en
prision preventiva; (2) Idoneidad, proporcionalidad y necesidad en la aplicacion de la prision
preventiva; (3) Reduccion de la estigmatizacion de la poblacion penal en prision preventiva; y (4)

Medidas alternativas a la prision preventiva.

I.  Celeridad del proceso y tiempo en prisidn preventiva

La celeridad del proceso penal, se encuentra estrechamente relacionada con la extension
temporal de la prision preventiva, evidenciando la necesidad de un proceso sin dilaciones
innecesarias, atendiendo el caracter gravoso de la imposicion de esta medida para el imputado y
asi evitar que se convierta en una pena anticipada. La CIDH sefiala que las personas privadas de
libertad “Tendran derecho a ser oidas y juzgadas con las debidas garantias y dentro de un plazo

razonable, por un juez, autoridad u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones

33 CortelDH, Caso Suérez Rosero vs Ecuador, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, parr. 77.

34 HORVITZ, Mariay LOPEZ, Julian. ob. cit. Pag. 410.

35 MAIER, Julio: Derecho procesal penal argentino. Fundamentos 1b. Hammurabi, Buenos Aires, 1989. P4g. 281.
%6 HORVITZ, Mariay LOPEZ, Julian. ob. cit. Pag. 86.

37 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian: Proceso Penal. ob. cit. Pag. 256.
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judiciales, o a ser puestas en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso”. Este plazo
razonable, comprende “la complejidad del caso; la actividad procesal del interesado; y la conducta
de las autoridades judiciales”.3® Se entiende que las demoras indebidas se extienden a todo el

procedimiento y sus fases®.

Cobra especial importancia la fluidez del proceso al concordar lo sefialado con el punto 6.1
y 6.2 de las Reglas de Tokio, entendiéndose asi que la prision preventiva debe responder a
principios de excepcionalidad e idoneidad, siendo aplicables tales bases a la duracion de dicha
medida. Conforme a dichas reglas, ésta medida debe comprender la extension necesaria para
asegurar el cumplimiento de los fines del proceso, la seguridad de la victima“*® y ademas, contempla
la proteccion de la sociedad. La CIDH reitera el caracter excepcional y restrictivo en su duracion
de las medidas privativas de libertad, indicando que “la privacion de libertad de una persona debera
aplicarse durante el tiempo minimo necesario”**. En suma, es necesario entender que la aplicacion
de esta medida debe ser lo mas restringida en el tiempo y solo para cumplir los fines anteriormente
sefialados, asi como también que los principios de celeridad del proceso aplican a todos los

aspectos que rodean al procedimiento en si, incluyendo la restriccion de libertad del imputado.

Il. ldoneidad, proporcionalidad y necesidad en la aplicacién de la prisién preventiva

La idoneidad de la prision preventiva es tratada a propdsito de restringir su uso como
herramienta punitiva o pena anticipada y asi acotarla como herramienta para los fines del proceso,
sugiriendo ademas, en todo caso, la aplicacion de medidas distintas 0 menos gravosas de
encontrarse la posibilidad de ello. Conforme al punto 6.1 de las Reglas de Tokio, se indica que
“En el procedimiento penal s6lo se recurrird a la prision preventiva como Gltimo recurso, teniendo
debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la

victima. **? La CIDH consagra esta particularidad de la prisién preventiva como medida cautelar

38 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad. 2008.

39 Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos Humanos de la ONU (N° 13)

40 Organizacion de las Naciones Unidas: Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
la libertad (Reglas de Tokio). 1990.

41 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad. 2008.

42 Qrganizacion de las Naciones Unidas: Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
de la libertad (Reglas de Tokio). 1990.
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y no punitiva, deberd ademéas obedecer a los principios de legalidad, presuncién de inocencia,
necesidad y proporcionalidad.*® La tendencia de cddigos en América Latina al considerar criterios
que atienden al contexto personal del imputado y ajeno a los hechos investigados, como por
ejemplo la reiteracién de uno o mas delitos o aquél de peligro para la seguridad de la sociedad,
termina por escapar a los principios y légica cautelar del proceso, no existiendo un real peligro
para la actividad judicial o investigativa.** Reitera el principio de excepcionalidad de las
privaciones de libertad al tratar la prision preventiva, sefialando que “se aplique como excepcion
la privacion preventiva de la libertad, conforme se establece en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos. ”*° El presente documento termina por establecer el marco de aplicacion
de la prision preventiva sefialando que “solo podra proceder de acuerdo con los limites
estrictamente necesarios para asegurar que no se impedird el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni se eludird la accion de la justicia” “6. Adopta ademas la necesidad de
fundamentacion de estas medidas, sefialando que “deberan existir elementos de prueba suficientes
que vinculen al imputado con el hecho investigado” lo que, en conformidad al documento,

configura una exigencia o condicidn sine qua non a la hora de imponer cualquier medida cautelar.

En casos como el de Chile se han visto reformas que terminan por proponer el uso de la
prisidn preventiva como herramienta para combatir la delincuencia. Lo anterior es totalmente
contrario a los objetivos que plantean los principios de necesidad y excepcionalidad de la prision
preventiva. Estas reformas que atienden a solucionar problematicas de inseguridad ciudadana -que
claramente pertenecen a materias de prevencion del delito y no de su castigo- constituye uno de
los principales factores que inciden en el uso no excepcional de la prision preventiva y en

consecuencia, afectan la idoneidad de esta medida.*’

Continuando, en virtud del principio de presuncidn de inocencia, y como se menciond
anteriormente, del principio de excepcionalidad, “el internamiento preventivo de las personas

sospechosas de haber cometido un delito no sera la norma, sino la excepcidn. No existira ninguna

43 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad. 2008.

44DUCE, Mauricio. ob. cit.. Pag. 33.

45 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad. 2008.

4% [dem.

47 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Guia préctica para reducir la prision preventiva. 2017. Pag. 13.
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disposicidn que obligue a condenar a prision preventiva(sic) a las personas sospechosas de haber
cometido un delito (o0 a una categoria determinada de personas). En cada caso concreto, la prision
preventiva sdlo se utilizard cuando sea estrictamente necesario y como medida de Gltimo recurso,
y no se utilizara con efectos punitivos.”*® Este uso no excepcional termina por ser excesivo,
evidenciable con la situacion chilena en su uso de prision preventiva de forma cada vez mas
liberalizada en sus requerimientos para imponerla, lo que queda de manifiesto con las reformas al
art. 140 CPP, lo que en consecuencia “contrario a la esencia misma del Estado democratico de
derecho, y que la instrumentalizacion en los hechos del uso de esta medida como una forma de
justicia expedita de la que eventualmente resulta una suerte de pena anticipada, es abiertamente
contraria al régimen establecido por la Convencién y la Declaracion Americanas, y a los principios

que inspiran a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.”*°

I1l.  Reduccion de la estigmatizacion de la poblacidon penal en prisidn preventiva

La estigmatizacion sufrida por los imputados sometidos a prision preventiva incluye
aspectos que no solamente implican la perdida de sus libertades personales. Ante esto, se
contemplan normas de trato y protocolos a seguir, teniendo como principio rector la presuncion
de inocencia. Este principio exige que las personas acusadas sean tratadas en su condicion de no
condenados y la imposicion de la prision preventiva debe implicar a su vez la abstencion del
prejuzgamiento de las autoridades publicas y los medios de comunicacién mientras no existan los
resultados del juicio, asi como tampoco debe entenderse grado de culpabilidad o inocencia segun
la duracidn de la prision preventiva, extendiéndose ésta regla a las autoridades qué toman parte del
proceso penal.>® En consecuencia, debe existir un ambiente separado de imputados y condenados,
tanto en los espacios fisicos como en el trato de los 6rganos de seguridad encargados del reo
atendiendo a su condicion de personas no condenadas®? asi como tampoco deberan llevar grilletes
o0 estar enjaulados durante el juicio, ni ser presentados ante el tribunal de alguna otra manera que

dé a entender que podria tratarse de delincuentes peligrosos.®> Asimismo, lo anteriormente

48 Comité de Ministros del Consejo de Europa: Recomendacion 13 sobre el uso de la prision preventiva, las
condiciones en las que tiene lugar y las medidas de proteccién contra los abusos. 2006.

49 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Informe sobre el uso de prision preventiva en las Américas.
2013. Pag. 2

%0 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 32. 2007.

51 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 9. 2007.

52 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 32. 2007.
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sefialado se hace extensivo al trato intrapenitenciario conforme a las Reglas Nelson Mandela, que
sefiala en su regla 47.1 que “Se prohibira el empleo de cadenas, grilletes y otros instrumentos de
coercion fisica que por su naturaleza sean degradantes o causen dolor”®®. Continlia ésta norma
profundizando en los casos en que su podran ser utilizados, estos son o bien como medida de
precaucién de evasion en traslados, debiendo retirarse al comparecer ante una autoridad judicial o
administrativa -concordando con las observaciones generales sefialadas anteriormente- o bien por
orden del director del establecimiento penitenciario, si han fracasado los demas métodos de
control, a fin de impedir que el recluso se lesione a si mismo o lesione a terceros, o que produzca

dafios materiales.

IV. Medidas alternativas a la prisidn preventiva

Dentro de las recomendaciones ademas encontramos la insistencia de la aplicacion de
medidas alternativas a la prision preventiva, lo que se encuentra intimamente relacionado con el
principio de necesidad y proporcionalidad de esta medida. En consecuencia con ello, es que “el
juez debera optar por la aplicacion de la medida menos gravosa que sea idonea para evitar
razonablemente el peligro de fuga o de entorpecimiento de las investigaciones.”>* Sin embargo,
esto no queda solamente en los aspectos cautelares del procedimiento, sino que también aborda
situaciones de incumplimiento de la medida cautelar por parte del imputado, sefialando que “no
justifica automaticamente que se imponga a una persona la prision preventiva. En estos casos, la
sustitucion de las medidas no privativas de la libertad por la prision preventiva exigird una

motivacion especifica.>®

El uso adecuado y bajo estos criterios no implica de forma alguna el desconocimiento de
los derechos de las victimas a ser protegidas y mucho menos impunidad para la conducta delictiva,
sin embargo, debe tenerse en cuenta siempre el objetivo de estas medidas cautelares y los
propésitos qué ellas deben cumplir en una sociedad democratica.® El correcto empleo de estas

medidas sera lo principal para brindarle legitimidad al funcionamiento del aparato judicial en lo

53 Organizacion de las Naciones Unidas: Reglas minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los
reclusos (Las Reglas Nelson Mandela). 2015.

54 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Informe sobre el uso de prision preventiva en las Américas.
2013. Pag. 123

%5 [dem. Pag. 124

%6 [dem. Pag. 94
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penal, y ello debe obtenerse con el apoyo de todos los érganos del estado involucrados en el

proceso penal.

2.3.  Analisis critico de la causal “peligro para la seguridad de la sociedad”

frente a la doctrina y los estdndares internacionales

De los puntos més criticos en la regulacion normativa de la prision preventiva, es sin duda,
el objetivo procesal que permite su procedencia por considerar la libertad del imputado un peligro
para la seguridad de la sociedad. Lo anterior resulta en extremo problematico, resulta dudoso que
la privacion de libertad por razones de peligrosidad tenga un fin cautelar dentro del proceso.
Ferrajoli ha manifestado que la perversion mas grande de la prision preventiva “ha sido su
transformacion, de instrumento exclusivamente procesal dirigido a «estrictas necesidades»
sumariales, en instrumento de prevencion y de defensa social, motivado por la necesidad de
impedir al imputado la ejecucion de otros delitos.”’ En seguida, menciona que es “claro que tal
argumento, al hacer recaer sobre el imputado una presuncion de peligrosidad basada Unicamente
en la sospecha del delito cometido, equivale de hecho a una presuncion de culpabilidad; vy, al
asignar a la custodia preventiva los mismos fines, ademas del mismo contenido aflictivo que la
pena, le priva de esa especie de hoja de parra que es el sofisma conforme al cual seria una medida

‘procesal’, o ‘cautelar’, y, en consecuencia, ‘no penal’, en lugar de una ilegitima pena sin juicio.””®

Una primera razon por la que la causal de peligro para seguridad de la sociedad resulta
problematica en cuanto a su legitimidad para justificar la privacion de libertad, dice relacion con
su reconocimiento en los tratados internacionales, pues como se menciond anteriormente, el
PIDCP y la CADH aceptan la legitimidad de la prision preventiva con motivo de asegurar la
comparecencia del imputado al juicio, considerando en esta disposicion, mediante interpretacion
de la CortelDH, el peligro de fuga y el peligro de obstaculizacion de la investigacion, sin embargo,
no dejan “lugar alguno para la aplicacion del criterio de peligro para la seguridad de la sociedad,

gue nuestro sistema reconoce con rango constitucional en el art. 19 N° 7° letra e) de la CPR.”™®

5" FERRAJOLLI, Luigi: Derecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal. Editorial Trotta, Madrid, 2014. Pag. 553.
%8 [dem.
% HORVITZ, Mariay LOPEZ, Julian, ob. cit. Pag. 86.
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Al momento de la discusion parlamentaria del CPP, el articulo 140 del texto propuesto por
el Ejecutivo sélo se limitaba a mencionar al peligro para la seguridad de la sociedad como una
causal de procedencia de la prision preventiva, sin embargo no ahondé en detalles sobre qué debia
entenderse por aquello. En razén de lo anterior la Camara de Diputados, entre las diversas
enmiendas realizadas a la propuesta, agregd un inciso 3 al articulo 140 porque no se regulaba el
peligro para la sociedad como norma orientadora para el juez en el momento de otorgar la prision
preventiva, por lo que para contribuir a una correcta y uniforme aplicacion de la normativa legal y
dar proteccion a las personas frente a la delincuencia, en este inciso agregado se detallé qué debia
tomarse en consideracion para determinar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la
seguridad de la sociedad.®® Por su parte, en el Senado se sostuvo que en el sistema procesal vigente
en esa época la complicacién de la prision preventiva era la extensién de los juicios, cuestion que
la transformaba en una pena anticipada, y se esperaba que en el nuevo Codigo se redujera
considerablemente el lapso entre que el delito se comete y el momento en que su autor es castigado,
de manera que la privacion de libertad sea motivada por la condena y no por la sospecha.®* Una
cuestion relevante que sostuvo el Senado es que el inciso 3, agregado por la Camara de Diputados
se explicaba en el contexto de un juez investigador, acusador y sentenciador, cuyas principales y
determinantes actuaciones se realizan bajo el amparo del secreto, marco dentro del cual es l6gica
la preocupacion del legislador por sefialarle pautas orientadoras de sus decisiones, pero que dicha
razon de ser desaparece cuando el juez pasa a desempefiar un papel no comprometido con la
investigacion, sino que con el cumplimiento de los requisitos legales al cual el fiscal y el defensor
le presentaran todos los argumentos y antecedentes que dispongan para fundar su decision.®?
Algunos senadores sugirieron que se suprimiera dicho inciso, y otros sefialaban que este inciso 3

era una reminiscencia del sistema anterior, incompatible con el nuevo Codigo.®

Por otra parte, algo que ya fue adelantado, es que la prision preventiva al igual que las
demas medidas cautelares es instrumental, esto quiere decir que “lejos de constituir un fin en si

mismas, estan preordenadas a la dictacién de una ulterior providencia definitiva, cuyo resultado

0 PFEFFER, Emilio: Codigo procesal penal: anotado y concordado. Editorial Juridica de Chile, Santiago. 2006.
®1 fdem.
62 Tdem.
®3 Tdem.
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practico aseguran preventivamente.”® Este principio de instrumentalidad consiste en que las
medidas cautelares “estdn orientadas a la consecucion de fines de caracter procesal”®, en los
términos del CPP, se traduce en el aseguramiento de los fines del procedimiento, mismo sentido
segun el cual se expresaba Maier al mencionar que la prision preventiva (junto con la detencion)
se encuentra legitimada “en principio, siempre que no tengan por consecuencia anticipar los
efectos de la sentencia condenatoria sino asegurar los fines del procedimiento”®®, siendo tales fines
el correcto establecimiento de la verdad y la actuacion de la ley penal®’. Esto tiene relacion con la
finalidad que se busca con la utilizacion de la prision preventiva al justificarla en el peligro que
puede significar la libertad del imputado para la seguridad de la sociedad, pues la doctrina ha
entendido que el objetivo tradicionalmente vinculado a esta causal es el peligro de reiteracion, el
que consiste en evitar que el imputado pueda cometer delitos durante el desarrollo del proceso.%®

Continuando, resulta evidente que el objetivo de prevenir la actividad delictiva del
imputado no constituye un fin procesal ni cautelar, sino que configura un “objetivo de prevencion
especial propio de la pena o de una medida de seguridad”®® y en este sentido, el peligro para la
seguridad de la sociedad se convierte en un objetivo que escapa de las necesidades cautelares del
proceso y desnaturaliza la prision preventiva como una institucion cautelar, al mismo tiempo que
genera la posibilidad para que esta pueda utilizarse como una herramienta punitiva, dicho de otra
manera, se deforma el caracter cautelar de la prision preventiva, pues esta siempre “debe estar
dirigida a lograr fines legitimos y razonablemente relacionados con el proceso penal. No puede
convertirse en una pena anticipada ni basarse en fines preventivos-generales o preventivo-

especiales atribuibles a la pena.”®

Asi, a pesar que la hipdtesis de peligrosidad del imputado ha sido atacada desde distintos
flancos, encuentra asidero en una justificacion que se origina como fendmeno social, en este

sentido, esta causal “viene a satisfacer un sentimiento colectivo de indignacién, venganza o

6 MALEBRAN, Cristian: “Prision preventiva y sentencia absolutoria, un asunto pendiente”. En: Corpus luris
Regionis, N° 11, 2011. P4g. 164.

% HORVITZ, Mariay LOPEZ, Julian, ob. cit. Pag. 352.

6 MAIER, Julio. ob. cit. Pag. 279.

67 idem.

®8 DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian: Proceso Penal... ob. cit. Pag. 262.

%9 Ibid. Pag. 258.

0 CortelDH, Caso Pollo Rivera y otros vs. Perd, Sentencia de 21 de octubre de 2016, pérr. 122.
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inseguridad, aspirando asi esta institucion netamente procesal a fines mas bien sustantivos, propios
de las teorias de la prevencion general negativa, que ilustran la naturaleza y fin de la pena”’t. Lo
anterior es sino quizad uno de los aspectos méas problematicos a solucionar, pues no se le puede
atribuir a la prisién preventiva un fin de prevencion especial para evitar la comision de delitos, ni
tampoco es defendible que deba cumplir la funcion de calmar la alarma social, ">de manera que no
puede configurarse como una herramienta de seguridad publica, como ha quedado en evidencia
tras las reformas en las Agendas Cortas Antidelincuencia.

3. CAPITULO IIlI: ESTADISTICAS E IMPACTO DE LA PRISION
PREVENTIVA EN LA POBLACION CARCELARIA

3.1.  Estadisticas sobre prision preventiva en los altimos afios

En este apartado, revisaremos brevemente los datos estadisticos de la poblacion
penitenciaria comprendida en la Gltima década, hasta septiembre de 2022. En éste analisis
mostraremos el total de personas privadas de libertad, asi como el porcentaje que ocupan respecto
de este total el nimero de prisiones preventivas, con énfasis en aquellos principales delitos a los
que se decreta prision preventiva una vez imputados, a fin de examinar si los indices de prision
preventiva son excesivos 0 no, y si su aumento o disminucion tiene un efecto significativo en el

namero total de poblacion carcelaria.

El periodo a revisar corresponde a los ultimos diez afios, es decir, entre 2012 y 2022, de
manera que sea posible analizar de mejor forma el crecimiento de la poblacion en prisién
preventiva en relacion con las distintas reformas a las normas reguladoras de esta medida cautelar,
en particular los efectos tardios de la agenda corta antidelincuencia de 2008, asi como de la ley
20.391 del afio 2016.

Conforme a la informacion que entrega Gendarmeria de Chile, hasta el 30 de septiembre
de 2022 habria un total de 111.994 personas atendidas, de las cuales 100.367 son hombresy 11.627

L AGUILAR, Marcelo: La prision preventiva en el nuevo sistema procesal penal. Editorial Juridica La Ley, Santiago,
2004. Pag. 145.
2 GIMENO, Vicente; MORENO, Victor y CORTES, Valentin. ob. cit. Pag. 291.
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son mujeres.” De ese total, la cantidad de personas que se encuentra sujeta al subsistema cerrado
es de 48.199; por su parte, 42 de ellos estarian en calidad de detenidos y 16.357 de imputados, lo
que a su vez significa que este Gltimo es el nimero de personas sujetas a prision preventiva’®,

equivalente a aproximadamente un 34% del total de personas atendidas en el subsistema cerrado.

Tabla 1: Poblacion penitenciaria atendida en el subsistema cerrado entre 2012 - 2021

ANO CANTIDAD
2012 49.350
2013 131.447
2014 132.898
2015 137.678
2016 48.982
2017 50.108
2018 49.945
2019 49.554
2020 45.562
2021 45.413

Fuente: Elaboracién propia a partir de Compendios Estadisticos de Gendarmeria de Chile.

A modo ilustrativo, hemos recopilado la informacidn respectiva a la cantidad de personas

atendidas bajo el sistema cerrado de gendarmeria, es decir, privadas de libertad, de los Gltimos diez

3 Gendarmeria de Chile: Estadisticas de la Poblacion Atendida Vigente Subsistema Cerrado. Reporte Estadistico
Mensual. 30 de septiembre de 2022.
" Tdem.
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afos. Asi, como puede verse en la tabla, los nUmeros se han mantenido més o menos similares,

exceptuando los afios 2013 a 2015, periodo en el que aumento casi en el triple.

A partir del afio 2016 la cifra se normaliza y se reduce a 48.982 personas, volviendo a un
namero similar al del afio 2012, sin sufrir un alza ni una baja excesivamente considerable en los
siguientes afios, con excepcion del periodo comprendido entre 2020 y 2021, afios en los que hay
una baja en el total de personas atribuible a los efectos de la pandemia de COVID-19 y las medidas
de seguridad sanitaria que estuvieron vigentes hasta el presente afio. Sin embargo, al comenzar a
levantarse algunas restricciones sanitarias, y con el retorno de la normalidad social, ya hablando
del afio 2022, el nUmero de personas atendidas en el sistema cerrado vuelve a subir a 48.199,

regresando a las cifras usuales del sistema penitenciario.

Gréfico 1

Prisiones preventivas decretadas entre 2012-2022

2012 e 19 882

2013 e 7(.04 1

2014 e ) ] 577

2015 . ) ) 465
2016 I 73 716
2017 e 4 161
2018 I 73720
2019 e ) 7 880
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2021 e 18,156

2022 I 16,474
0 5.000 10.000 15.000 20.000 25.000 30.000

W Prisiones Preventivas decretadas entre 2012 - 2022

Fuente: Elaboracién propia en base a boletines estadisticos del Ministerio Publico
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Gréfico 2

Delitos que se decretd prision preventiva/ internacion
provisoria entre 2019-2022

Contra leyes de propiedad intelectual e industrial 7
Hechos de relevancia criminal 9
Tortura, malos tratos, genocidio y lesa humanidad 29
Delitos de justicia militar 29
Cuasidelitos 1114
Delitos funcionarios 1199
Delitos econdmicos y tributarios m 520
Faltas m=m 953
Otros delitos == 1311
Ley de transito  wemmm ) 2545
Hurto w7 966
Delitos Sexuales =3 796
Homicidios mee—4 484
Delitos contra la salud publica =——— 4 751
Delitos contra la fe publica =———t———— 5 177
Lesiones meeess—— . )30

Contra la libertad e intimidad de las personas 9.151
Otros delitos contra la propiedad 9.365
Delitos leyes especiales 11.354
Robos no violentos 12.648
Delitos ley de drogas 19.313
Robos 21.762
0 5.000 10.000 15.000 20.000 25.000

M Delitos que se decreté prision preventiva / internacién provisoria entre 2019-2022

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos entregados por la Defensoria Penal Publica

En el primer grafico se observa que, en los Gltimos afios, la tendencia al uso de la prisién
preventiva ha ido en aumento, llegando asi a su nivel mas alto en el afio 2017, con un total de
24.161 prisiones preventivas. EI aumento de este afio en particular puede considerarse como un
efecto de la agenda corta antidelincuencia del afio 2016, es decir, la ley N° 20.931, destinada a
endurecer la prision preventiva aumentando los criterios para considerar al imputado como peligro
para la seguridad de la sociedad. Sin embargo, al afio siguiente hay una disminucion en el uso de
esta medida cautelar, tendencia que se mantuvo en los afios posteriores, aunque en esto es necesario
mencionar que la situacion del afio 2020 es excepcional debido a la emergencia sanitaria que se
extendid hasta el afio 2021, e incluso el presente 2022, en el cual los tribunales de justicia ain no
han retomado completamente las actividades presenciales. A su vez, los datos de este ultimo afio

s6lo contemplan hasta el mes de septiembre.

31



Si bien en los ultimos afios el uso de la prision preventiva ha ido a la baja (sin considerar
las situaciones excepcionales del 2020 y 2021), es evidente que la cantidad de veces que se ha
decretado esté lejos de cumplir con su caracter de excepcionalidad, de manera que en aquellos
afios que alcanz6 sus nameros mas altos (2016 a 2019), esta equivalia a casi la mitad del total de
personas privadas de libertad, asi, en el 2016 las prisiones preventivas correspondian a un 48,4%
del total de personas atendidas en el sistema cerrado, en 2017 a un 48,2%, en 2018 a un 46,4%, y
en 2019 a un 46,1%, dejando en evidencia que esta medida cautelar se ha utilizado excesivamente

por los tribunales de justicia.

Este uso excesivo de la prision preventiva no ha pasado desapercibido y es la cuestion
principal que ha motivado el proyecto de ley, mencionado anteriormente, que “Modifica el Coédigo
Procesal Penal para incorporar criterios en la determinacion de la prision preventiva”,
correspondiente al Boletin N°14.591-07, siendo asi, una de las modificaciones propuestas, la
eliminacion de la causal “peligro para la seguridad de la sociedad” del art. 140 letra c) CPP,

manteniendo el enfoque en el peligro de fuga y la seguridad del ofendido.

Por su parte, los datos entregados por el segundo grafico evidencian una fuerte accion en
contra de delitos tales como robo, delitos en contra de la ley de drogas y robos no violentos,
correspondiendo a casi la mitad del total de prisiones preventivas decretadas en dicho periodo. Si
bien es tarea imposible conocer todas las particularidades de cada caso en particular, es de nuestro
interés que los principales delitos a los que se les ha decretado prision preventiva son aquellos que
representan las mayores demandas por distintos sectores de la sociedad ante las crisis de
inseguridad, como lo han sido los robos en sus distintas modalidades, principalmente los robos
con violencia, intimidacion o por sorpresa -coémo ocurre en ¢l caso de las llamadas “encerronas” o

“portonazos”- asi como también en delitos contemplados en la Ley de Drogas N°20.000.

4. CAPITULO IV: UTILIZACION DE LA PRISION PREVENTIVA COMO
ANTICIPACION DE PENA

Tras analizar la prisién preventiva en sus aspectos normativos, procedencia, limites y
problematicas propias de esta institucion, es que habremos de revisar en forma empirica la

aplicacion de ésta medida en casos de alta connotacion publica asi como la forma de resolver de
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parte de los tribunales que conocen de dichas causas, para asi determinar que esta se ha aplicado,

sobrepasando su caracter instrumental y excepcional, como un mecanismo para anticipar la pena.

4.1. Caso Norin Catriman y otros vs. Chile [Sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos]

Un caso emblematico de la justicia penal chilena es el de Norin Catriméan, Lonko que junto
a otros dirigentes mapuche fue condenado como autor de delitos calificados de terroristas
conforme a la ley N° 18.314 o “Ley Antiterrorista”, por incendio y amenaza de incendio, hechos
ocurridos entre los afios 2001 y 2002 en las regiones del Biobio y Araucania. La relevancia de este
caso radica en su llegada hasta la CortelDH, la cual condend al Estado de Chile por la violacion
de Derechos Humanos de dichos comuneros mapuche, sentenciandolo a “adoptar todas las
medidas judiciales, administrativas o de cualquier otra indole para dejar sin efecto, en todos sus
extremos, las sentencias penales condenatorias emitidas en contra de los sefiores Segundo Aniceto
Norin Catriman, Pascual Huentequeo Pichun Paillalao, Victor Manuel Ancalaf LLaupe, Florencio
Jaime Marileo Saravia, Juan Patricio Marileo Saravia, José Huenchunao Marifian, Juan Ciriaco

Millacheo Lican y la sefiora Patricia Troncoso Robles” .

Entre los puntos relevantes de esta sentencia se encuentra el analisis que hace esta Corte
sobre la prision preventiva a la que fueron sometidos, fundada en la causal de “peligro para la
seguridad de la sociedad”. Asi, la CorteIDH menciona las “caracteristicas que debe tener una
medida de detencidén o prision preventiva para ajustarse a las disposiciones de la Convencion
Americana”’®, entre ellas sostiene que esta es una medida cautelar y no punitiva -es decir que debe
estar dirigida a lograr fines legitimos y razonablemente relacionados con el proceso penal en curso-
. debe fundarse elementos probatorios suficientes y estad sujeta a revision periddica.’”
Posteriormente sefiala que las decisiones que dispusieron la prision preventiva no se ajustaron a la

Convencion Americana debido a la falta de referencia del fin procesal perseguido por la medida

S CortelDH, Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena mapuche) vs.
Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014. P4g. 154.

"% Ibid. Parr. 311.

" dem.
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cautelar y su necesaria relacién con la investigacion, estimando que el tribunal no motivé la

necesidad de ordenar la prision preventiva en base de un riesgo procesal en concreto.’®

Continuando, respecto a la prision preventiva otorgada a Segundo Aniceto Norin Catriman
y Pascual Pichun Paillalao, la Corte considerd que los elementos probatorios fueron insuficientes,
pues se habia fundado en testimonios que estaban en “reserva” -conforme a las extensas facultades
que posee el ente persecutor conforme a la Ley Antiterrorista-, y no se brindé mayor informacién
que permitiera conocer la justificacion de la decision.”® Al referirse a la causal sostenida para
fundar la medida cautelar, esta es, la de “peligro para la seguridad de la sociedad” por ser
considerados un peligro grave, se menciona que los criterios tomados en cuenta fueron el “niimero
de delitos investigados”, la “gravedad de la pena”, la “gravedad del delito investigado y los
“antecedentes personales del imputado”, cuestiones que no justifican por si mismas la prision
preventiva, estimando que habia falta de fin legitimo.®° Mas aun, se falté al requisito de adecuada
revision periddica, toda vez que en las solicitudes de revision del mantenimiento de la prision
preventiva, no se efectud un analisis de la necesidad de justificar el mantenimiento de la medida
cautelar, ni tampoco se realizé una valoracidn de los factores o criterios que pudieran conectarse
con la basqueda de un fin legitimo y que justificaran la necesidad de la medida.®* Por dltimo se
sefiald que no se habia establecido la responsabilidad penal, y que se habria restringido su libertad

en perjuicio del derecho a la presuncion de inocencia.®?

Adicionalmente, es posible evidenciar ‘“razonamientos que denotan estereotipos y
prejuicios”® toda vez que se asocia, por parte de los tribunales chilenos, a la etnia mapuche con la
comision de delitos terroristas, demostrandose asi en la sentencia condenatoria con expresiones
como la siguiente: “Los ilicitos antes referidos estan insertos en un proceso de recuperacion de
tierras del pueblo mapuche, el que se ha llevado a efecto por vias de hecho, sin observar la
institucionalidad y legalidad vigente, recurriendo a acciones de fuerza previamente planificadas,
concertadas y preparadas por grupos exacerbados que buscan crear un clima de inseguridad,

inestabilidad y temor en diversos sectores de la octava y novena regiones. Estas acciones se pueden

8 |bid. Parr. 337.
9 1bid. Péarr. 350.
80 |bid. Parr. 352.
81 Ibid. Parr. 353.
82 |bid. Parr. 354.
83 |bid. Parr. 421.
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sintetizar en la formulacion de exigencias desproporcionadas, hechas bajo presion por grupos
beligerantes a los duefios y propietarios, a quienes se les advierte que sufrirdn diversos tipos de
atentados en caso de no acceder a sus requerimientos, muchas de estas amenazas se han
materializado mediante ataques a la integridad fisica, en acciones de robo, hurto, incendio, dafios
y ocupaciones de tierras, que han afectado tanto a los individuos y bienes de diversas personas
dedicadas a las actividades agricolas y forestales de esta zona del pais.”3* Esta y otras expresiones
mas fueron analizadas por peritos propuestos por la CIDH asi como por la Federacion

(13

Internacional de Derechos Humanos, manifestando uno de ellos que las sentencias ‘“utilizan
expresiones discursivas cuya carga valorativa, moral y/o politica, denota la aceptacién y
reproduccion de estereotipos que incluyen fuertes prejuicios sociales y culturales contras las
comunidades mapuche y elementos valorativos en pro de la parte acusadora”.%> A esto agrega que
“una parte importante de la argumentacion juridica” de dichas decisiones judiciales se desprende
de “estereotipos y prejuicios que recaen nocivamente sobre estas comunidades, [...] sin que se

desprenda de hechos probados en el proceso.”

Habiéndose analizado los antecedentes del presente caso, resulta manifiesto que el juicio
en su totalidad fue llevado a cabo con una pretension punitivista en razon de pertenecer los
acusados al pueblo mapuche, configurandose “un patrén de aplicacion selectiva de la legislacion
antiterrorista chilena a las personas del pueblo indigena Mapuche, en el marco de sus procesos de
movilizacién y protesta politica y social”®’. Aparece de manera incuestionable el animo de
criminalizacion de su movimiento social, lo que a consecuencia implicd la anticipacion de los
efectos de la pena a través de la prision preventiva, toda vez que las cuestiones que fundamentaban
esta medida eran el nimero de delitos investigados, la gravedad de la pena, la gravedad del delito
investigado y los antecedentes personales del imputado, -que por si solas no constituyen una

necesidad de cautela- sumado a la presuncion de peligrosidad en razén de su etnia.

84 |bid. Parr. 227.
85 |bid. Parr. 225.
86 idem.

87 Informe No. 176/10, Casos 12.576, 12.611 y 12.612, Segundo Aniceto Norin Catriman, Juan Patricio Marileo
Saravia, Victor Ancalaf Llaupe y otros. Fondo; Chile, 5 de noviembre de 2010. P4g. 18.
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4.2.  Caso Luchsinger-Mackay [ROL 150-2017 TJOP TEMUCO]

Un caso de similar connotacién fue el caso Luchsinger-Mackay, de incendio con resultado
de muerte del referido matrimonio, ocurrido la noche del 4 de enero de 2013 en contextos que se
conmemoraba el asesinato del estudiante mapuche Matias Catrileo por parte de Carabineros de
Chile. En el presente caso, fueron notables las irregularidades procesales al momento de valorar y
obtener la prueba -se acusaron irregularidades en las pesquisas de carabineros asi como en
contradicciones entre testigos e incluso la retractacion de uno de ellos-, presiones politicas de
distintos sectores y partidos, asi como querellas por ley antiterrorista de parte del Ministerio del

Interior.

En el presente caso toma gran importancia la forma de operar la normativa que regula la
prision preventiva, en especial el articulo 140 CPP con la causal de “peligro para la seguridad de
la sociedad”, al concordarse con la Ley N° 18.314 o “Ley antiterrorista” y el art. 19 N° 7 letra e)
de la Constitucion Politica de la Republica de Chile. En primer punto, conforme al articulo 140
CPP, se debe considerar la gravedad del delito y que ademas se entiende especialmente que la
libertad del imputado conforma un peligro para la sociedad cuando el delito tenga asignada pena
de crimen, es que cobran especial relevancia los efectos de la Ley Antiterrorista, que aumenta la
gravedad de las penas asignadas a los delitos que contemplados por esta norma. En consecuencia,
lo anterior genera una consideracion mayor -y hasta necesaria- a decretar la medida de prision

preventiva.

El régimen anterior debe complementarse ademas con lo dispuesto por el articulo 19 N°7
letra e), entregando en su primer inciso un respaldo constitucional a la prision preventiva. Sin
embargo, las consecuencias mas drasticas las encontramos en el inciso 2° de la presente norma; se
restringen las posibilidades de libertad del imputado por delitos calificados como terroristas,
exigiendo que la apelacion de la resolucion que se pronuncie sobre la libertad del imputado por
estos delitos sea: (1)Conocida por el tribunal superior que corresponda; (2) Que éste tribunal esté
integrado exclusivamente por miembros titulares; y (3) Que la resolucion que la apruebe u otorgue
requerird ser acordada por unanimidad. Dicho régimen normativo de prision preventiva en casos

catalogados como terroristas implican muchas veces -sino todas- que la prision preventiva se
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transforma en una verdadera pena anticipada, pues muchos de los imputados arriesgan esperar la

sentencia estando privados de libertad®,

La desfavorable estructuracién normativa al respecto de la prision preventiva queda en
evidencia al analizar los razonamientos del Juzgado de Garantia de Temuco en las revisiones de
medidas cautelares de los imputados Sergio Catrilaf y Sabino Catrilaf, sefialando en sus
consideraciones “la gravedad de la pena asignada al delito, el hecho de tener el delito principal que
se imputa a ambos imputados, el delito de, la pena de crimen, la pluralidad de malhecho - que
también es uno de los presupuestos que establece dicha norma - asi como respecto del imputado

Sabino Catrilaf, la pluralidad de delitos que se le imputan.”

La relevancia de los efectos qué provoca la concordancia entre la Ley N° 18.314 o “Ley
antiterrorista” y el art. 19 N° 7 letra e) de la Constitucion Politica de la Reptblica de Chile, quedan
a la vista en los razonamientos de fondo de la C.A de Temuco al resolver recursos de apelacion
deducidos por el ministerio publico y querellantes al respecto de la libertad de los imputados.
Senala la Corte que “con las medidas cautelares del articulo 155 del Codigo Procesal Penal y la
fianza fijada por el tribunal A Quo, se cumplen los fines del procedimiento y se garantiza
adecuadamente la comparecencia de los imputados a las actuaciones del procedimiento *°. Sin
embargo, a pesar de confirmarse las resoluciones que otorgan la libertad, esta decision se acuerda
con el voto en contra del Ministro Luis Troncoso Lagos, por lo que el tribunal sefiala que “No
habiéndose obtenido unanimidad en las decisiones, el juez de garantia tendra presente lo
establecido en el articulo 19 N° 7 letra e) inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica, en
cuanto a la procedencia de la libertad de los encartados, debiendo adoptar las medidas

pertinentes.”%

Situaciones como ésta estuvieron presentes a lo largo de toda la tramitacion de la presente
causa; incluso, a Francisca Linconao le fue decretada en su contra mas de tres veces la prision

preventiva, asi como también fue variando constantemente la medida cautelar a la cual se vio

88 VILLEGAS, Myrna: “El terrorismo en la constitucion chilena.” En: Revista de Derecho (Valdivia), Vol. 29 N° 2,
2016. Pag. 312.

89 JG de Temuco. Resolucion que ordena mantener la prision preventiva respecto de los imputados Sergio Marcial
Catrilaf Marilef y Sabino Catrilaf Quidel, 3 de noviembre de 2016. RUC N° 1300701735-3

9 C.A Temuco. 26 de octubre de 2016. RUC N° 1300701735-3, seguida ante el Juzgado de Garantia de Temuco.
% |bidem
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sometida. La problematica generada entre el régimen normativo sefialado en los pérrafos
anteriores, que coloca en una posicion precaria a los imputados por delitos calificados como
terroristas, las presiones politica de la época y la excesiva dilacion para resolver el caso en cuestion,
permiten cuestionar realmente la existencia 0 no de una pena anticipada, toda vez qué a pesar de
terminar siendo condenados algunos de los imputados -y otros absueltos- la aplicacién de estas
medidas, es totalmente discutible.

4.3.  Caso Nicolas Lopez [ROL 17252-2022 C.S APELACION A RECURSO
DE AMPAROQ]

El caso de Nicolas Lopez, cineasta chileno condenado a 5 afios y 1 dia por abuso sexual
reiterado, es quiza uno de las mas polémicos del Gltimo afio especialmente por la discusion relativa

a su libertad y la revocacion de la prision preventiva por parte de la Corte Suprema.

El recurso que resolvio la CS apelaba la decision de la C.A de Valparaiso al pronunciarse
sobre un recurso de amparo interpuesto por la defensa de Nicolas Lopez. Dicho recurso de amparo
tenia como peticidn dejar sin efecto la resolucion del TJOP de Vifia del Mar que concedia la prision
preventiva de quien se encontraba condenado, cuestion que fue rechazada por la C.A por

considerar que no se configuraba la ilegalidad alegada.®?

En el presente fallo la Corte Suprema expone y ordena toda una estructura normativa que
da cuenta de los parametros a seguir en la aplicacion de medidas cautelares personales como lo es
la prision preventiva. Comienza tratando la garantia de libertad personal recogida por el Art. 19
N° 7 CPR, sefialando que “la libertad personal es un derecho con reconocimiento constitucional
que obedece a la situacion normal o general de todo ciudadano, quien sélo podra verse privado o
restringido del mismo, excepcionalmente”®®. Continlia relacionando lo anterior con el caréacter
excepcional y de ultima ratio de esta medida, para vincularlo asi al principio de presuncion de

inocencia, plasmado tanto en el mensaje del proyecto del actual CPP asi como en el Art. 4 CPP.

Continuando, la CS elabora la estructura normativa que sustenta la necesidad de
fundamentacion al determinar medidas cautelares personales, en especial la prision preventiva,

conforme a los articulos 36, 122 y 143 del CPP. En cuanto al estandar de fundamentacion, sefiala

92 C.A de Valparaiso. 25 de mayo de 2022. ROL 1198-2022.
93 C.S. 1 de junio de 2022. ROL 17252-2022.
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en el considerando quinto que “debe tratarse de una resolucion que, sin necesidad de cumplir las
exigencias de fundamentacion propias de una sentencia condenatoria, en forma “clara y precisa”
exponga los antecedentes calificados por los que se tuvieron por acreditados, los requisitos que el

articulo 140 del Codigo Procesal Penal prevé para ello.”%

El considerando sexto del presente fallo representa el respaldo a las decisiones y
razonamientos adoptados por el TJOP de Vifia del Mar en la audiencia del 26 de abril de 2022, en
la cual se rechaza el cambio de medida cautelar a prision preventiva. Para ello, indica en primer
lugar que las medidas cautelares que afectaban a Nicolas Ldépez garantizaban los fines del
procedimiento -correspondiente con el principio de proporcionalidad y pertinencia- sefialando
ademds que independiente de la condena por dos delitos, estos “no importan un cambio de
circunstancias que necesariamente aumente la necesidad de cautela del referido condenado”%, lo
que se encuentra vinculado especialmente con lo indicado en su considerando noveno, al respecto
del articulo 144 inc. 3° CPP, prescribiendo que “Si la prision preventiva hubiere sido rechazada,
ella podréa ser decretada con posterioridad en una audiencia, cuando existieren otros antecedentes
que, a juicio del tribunal, justificaren discutir nuevamente su procedencia”. Conforme a lo
expuesto por el tribunal, colige que, ain condenado o dispuesta una pena de carcel efectiva en
contra de Lopez, no puede decretarse prision preventiva para éste mientras la sentencia no se
encuentre firme, toda vez que no puede atribuirsele el caracter de pena anticipada a esta medida

cautelar.

Lo critico en este caso es que en la audiencia del 26 de abril de 2022 el TJOP rechazoé la
solicitud de sustituir las medidas cautelares por prision preventiva por considerar que consistiria
en una pena anticipada, ya que la medida cautelar vigente era suficiente para resguardar los fines
del procedimiento, ademéas de no haberse configurado los supuestos de necesidad de cautela del
articulo 140 letra c) CPP. Luego, 23 dias después, el mismo tribunal accede a la peticion de decretar
prisién preventiva, aun cuando semanas antes habia sostenido que tal medida consistiria en una
anticipacion de pena, vulnerando ademas el art. 144 CPP al no existir analisis de nuevos
antecedentes que permitieran fundar la procedencia de la privacion de libertad. Asi, la C.S acoge

el recurso de apelacion sosteniendo, en el considerando décimo, que “el riesgo de imponerse una

%4 [dem.
9 fdem.
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pena efectiva y la comparecencia del imputado, ya habian sido ponderadas como insuficientes para
justificar la imposicion de la prision preventiva, de modo que en el presente caso no se ha
producido el debido examen de la cuestion debatida, teniendo para ello en consideracién, que la
falta de fundamentacion de cualquiera de ellos torna en ilegal la privacién de libertad que emana

de ella.”%

4.4. Incendio Municipalidad de Quilpué [ROL 216-2020 TJOP VINA DEL
MAR]

A finales de octubre del 2019, en pleno contexto de estallido social, ocurrian en la comuna
de Quilpué una serie de manifestaciones. El dia 29 de ese mes, en medio de una de aquellas, se
comienza a incendiar el edificio municipal ubicado en el centro de dicha comuna, cuestion que
consumid gran parte del inmueble. Este delito se le imputd a cuatro personas, de las cuales dos
(Sergio J.C y Luis C.S) quedaron en prision preventiva hasta el 3 de noviembre del 2021, fecha en
la cual se realiza la audiencia de juicio que terminaria por absolver a los cuatro imputados. A Luis
se le imputd haber entregado un objeto a un sujeto no identificado que ingreso posteriormente al
edificio incendiandose, junto con el delito de dafios que afectaba una de las camaras de seguridad
de la empresa Alguien te Cuida. Por su parte, a Sergio se le adjudicé haber introducido tres
elementos por las ventanas ubicadas en el sector derecho del lugar del incendio, estando al menos
uno de ellos encendido, junto con el delito de cultivo de cannabis, tras encontrar dos plantas en su

domicilio en un sistema indoor.

El TJOP de Vifia del Mar considerd que “las proposiciones facticas formuladas por el
persecutor no resultaron acreditadas del modo que en el libelo acusatorio se formula en relacion
con cada una de las conductas que a cada acusado se atribuye, lo que en definitiva determino la

absolucion a todos ellos por este cargo™’

, Y que ademas “no se probd ninglin concierto entre los
acusados, ni entre alguno de ellos, ni con los ejecutores del incendio, mas aun, ni siquiera se rindio

prueba al efecto y de las imagenes exhibidas, tal concierto no se desprende de manera alguna”.%

9 fdem.
97 TJOP de Vifia del Mar. 3 de noviembre de 2021, RIT 216-2020.
98 fdem.
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Si bien la prueba de la Fiscalia logré comprobar la intencionalidad de dicho incendio, no
pudo vincularse con hechos propios de quienes fueron acusados de tal delito. Lo cuestionable en
este caso fue que a pesar de terminar el juicio con una sentencia absolutoria, dos de los imputados
en la causa se mantuvieron dos afios en prision preventiva, sin que posteriormente la prueba fuera
suficiente para derribar su status de presuncion de inocencia, en este sentido, en la situacion de
Luis “la conducta que se acreditd, de haber entregado un objeto a un sujeto que luego ingreso al
recinto que se encontraba incendiandose, no permite tener por verdadero que lo que aquel objeto
contuviera fuera un elemento acelerante o inflamable, que en definitiva incrementara el incendio,
mas aun considerando que la perito quimico de Labocar Valparaiso sefiald que no se determiné la
presencia de compuestos volatiles derivados del petréleo en las muestras de restos carbonizados
levantados desde el sitio del suceso.”®® Asimismo, la prueba presentada respecto a los dafios de la

camara de seguridad, fue insuficiente para evidenciar su participacion en el hecho.

Por su parte, la conducta atribuida a Sergio no se estimo como idénea para iniciar, aumentar
0 propagar el fuego, puesto que el edificio solo fue afectado por el fuego propagado por el techo,
mientras que respecto al delito de cultivo de cannabis, no habia una conexion entre el cultivo y el
acusado, ya que en aquel dormitorio habitaban tres personas mas, asi, al no vincularse algun tipo

de tréfico, la conducta resulta atipica y su sancion afectaria el principio de lesividad. %

Lo recién expuesto deja en manifiesto la clara vulneracion de los principios de
excepcionalidad, instrumentalidad -ya que el uso de prisiones preventivas en contexto de las
movilizaciones nacionales se vio en aumento, a fines de controlar el orden publico- y de presuncion
de inocencia, sumado a que ni siquiera el ente acusatorio presentd prueba suficiente al momento
del juicio. En razon de esto, cabe cuestionarse entonces de qué manera se apreciaron los
antecedentes presentados para justificar la participacion de ambos en el delito acusado, pues si
bien, en este estadio el estandar de conviccion es menos estricto que el de “mas alla de toda duda
razonable”, los antecedentes de “haber entregado un objeto a un sujeto que luego ingreso al recinto
que se encontraba incendiandose” o haber introducido elementos por una ventana al inmueble que
estaba incendidndose no parecen, a primer vistazo, como suficientes para demostrar su

participacion en el delito y asi sea procedente decretar la prision preventiva. Profundizando, es que

99 fdem.
100 fdem.
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sigue en duda cual realmente es la finalidad procesal que se busca proteger dictando esta medida
cautelar; s6lo logra acreditarse la hipétesis del articulo 140 letra a) CPP, esto es, “Que existen
antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare”, sin embargo, no logra
concretarse el requerimiento del literal b) de la norma citada, incluso los antecedentes finales no
pudieron vincular la participacion de los imputados en el delito. Continuando, discutible es
ademas, que concurran las hipotesis prescritas por el literal ¢) del mismo articulo, esto es “Que
existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la prisioén 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”. En consecuencia, es que se genera un evidente

cuestionamiento al fin del procedimiento que se busca proteger con la dictacion de estas medidas.

45. Caso Profesor Roberto Campos [ROL 4896-2019 12° J.G. DE
SANTIAGO / ROL Penal - 2923 - 2019 C.A SAN MIGUEL]

El caso de Roberto Campos Weiss toma importancia al configurarse como uno de los
primeros presos del estallido social, y ademas una de las manifestaciones mas notorias de la
transgresion a la proporcionalidad de la medida, tanto en ella misma como su duracion. El profesor
de matematicas se mantuvo en prision preventiva durante casi dos meses tras haber sido imputado
de romper torniquetes de control de acceso, sensores y validadores de tarjetas en el metro de
Santiago. Por su parte, Fiscalia asegura que la conducta anterior, corresponde al delito de dafios,
conforme al articulo 487 del Codigo Penal, castigado con reclusién menor en su grado minimo o
multa de once a veinte UTM, asi como por infraccion al articulo 6 letra c) de la ley 12.927 de
seguridad del Estado, delito castigado con presidio, relegacion o extrafiamiento menores en sus

grados minimo a medio, esto es, de 541 dias a tres afios.

Sin embargo, habiendo sefialado la pena de las conductas antes descritas, que corresponden
a penas pecuniarias o privativas de libertad pero que no comprenden la pena de crimen, sumado a
que la lesividad de las conductas de Campos es minima, es cuestionable la decision del J.G,
declarandose prision preventiva en contra de éste, siendo dicha resolucion confirmada
posteriormente por la C.A de San Miguel, sefialando que se cumplen “los presupuestos materiales
establecidos en las letras a) y b) del articulo 140 del Codigo Procesal Penal” (antecedentes que

justifiquen la existencia del delito y ante que permitieran presumir fundadamente que el imputado
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ha tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor) y que ademés la libertad
de Roberto Campos “constituye un peligro para la seguridad de la sociedad en los términos de la
letra c) del citado articulo, atendida la naturaleza de los ilicitos, la forma y las circunstancias de su
comision.” % Especialmente lo Gltimo referido al articulo 140 letra c) es lo problematico del caso;
las circunstancias personales que rodean al imputado, su irreprochable conducta anterior, la
naturaleza del delito y la pena asignada, aun agravada por la Ley de Seguridad Interior del Estado,
permiten discutir la pertinencia de la medida y cudl finalidad cautelar se queria cumplir con esto.

Debe atenderse ademas a la excesiva dilacion de éste caso; su complejidad es baja, Campos
reitera numerosas veces que ha cooperado en todo momento con fiscalia y la connotacién social y

politica requeria mas urgencia para tratar esta causa, que aun se mantiene en etapa preparatoria.

CONCLUSIONES

a) La alarma social y crisis de seguridad publica han creado el clima perfecto para el
descontento generalizado que arguye un supuesto exceso de garantismo en nuestro sistema
procesal penal, utilizando alusiones a la llamada “puerta giratoria”, desconocimientos y
acusaciones de los distintos actores del proceso y distintas afirmaciones que en suma debilitan la
legitimidad del aparato judicial. Poco favor le hacen, ademas, ciertos sectores politicos que
alientan estas criticas en una clara postura populista, convirtiéndose en canales directos de

replicacion de estas ideas.

Ante el fendmeno descrito, el Codigo Procesal Penal fue reformado en distintas
oportunidades, bajo la premisa de otorgar una mayor seguridad a la sociedad y a las victimas, sin
embargo, ello no deja de tener un caracter punitivista; las agendas cortas antidelincuencia
tendieron a debilitar los principios inspiradores de la reforma procesal penal, alejandose del
carcter garantista de esta misma, asi, algunos principios que se vieron vulnerados por estas
reformas en relacion a la prision preventiva son el principio de presuncién de inocencia, el

principio de excepcionalidad, de instrumentalidad y proporcionalidad, toda vez que la regulacion

101 . A de San Miguel. 6 de noviembre de 2019. ROL 2923-2019.
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de esta medida cautelar la ha permitido utilizarse como una herramienta para prevenir la actividad

delictiva alejandose de sus fines cautelares.

b) Las referidas reformas han desnaturalizado su funcion cautelar y han vuelto de la prision
preventiva una medida punitiva en contra de los principios inspiradores del CPP. Ya sefialaba el
mensaje del Codigo Procesal Penal que “Algunos estudios empiricos de caracter exploratorio, por
otra parte, atribuyen al procedimiento penal vigente en Chile, funciones latentes de penalizacion
informal, dada la alta incidencia de la prisién preventiva y el bajo nimero de sentencias

condenatorias”.

Las estadisticas trabajadas en ésta tesina, las reformas analizadas y el estandar internacional
atingente a las prisiones preventivas demuestran que efectivamente hay un retroceso en los
objetivos a cumplir respecto a cuando se planteo la reforma procesal penal en nuestro pais. Es
necesario replantear los parametros utilizados para determinar la prision preventiva y revisar la

suficiencia de estos a la hora de restringir o propender a una aplicacion mas laxa.

c¢) Las reformas al Codigo Procesal Penal denominadas “Agenda corta antidelincuencia”
no han sido otra cosa que un intento de solucionar problematicas de seguridad puablica y
delincuencia a manos del aparato judicial, a través de medidas de prevencion -holgando los
requerimientos y parametros para determinar la prision preventiva- o bien utilizdndose cémo
medida directamente punitiva, como se ha podido evidenciar en casos de alta connotacion publica
0 en periodos de inestabilidad social, como lo fueron las protestas a partir de octubre 2019. No
queda duda, sin embargo, que ésta no debiera ser la mision ni funcion del Proceso Penal, debiendo
relegarse las medidas cautelares personales a aquello estrictamente necesario para asegurar los
fines del proceso y no para perseguir fines que responden a objetivos correspondientes a otras
instituciones, como lo es la prevencion del delito para las policias y 6rganos gubernamentales, o
bien obras sociales enfocadas en la prevencidn de factores que hacen mas proclive a la poblacion
a cometer delitos, como educacion, bienestar, salud mental, entre otros, que claramente resultan

ajenos al Derecho Procesal Penal.

d) Debe reforzarse el principio de excepcionalidad de la prisién preventiva, enfocado en
restringir su uso para aquello que estrictamente cautele los fines del proceso. Lo anterior debe ser

funcional con nuevas medidas cautelares personales, que sean suficientes tanto su efectividad
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como medida cautelar y su eficiencia a fines de descongestionar el sistema carcelario que ha
evidenciado un alza significativa en la ultima década, incluso teniendo en consideracion la
pandemia del COVID-19. Dispositivos de rastreo como tobilleras electrénicas u otros protocolos
de vigilancia se wvuelven indispensables ante la necesidad de una real fiscalizacion del
cumplimiento de estas medidas, lo que a futuro podria abrir las puertas a una aplicacién mas amplia
de ellas en reemplazo de la prisién preventiva. Sin duda, ello permitiria un cambio en las
condiciones carcelarias asi como en la disminucion del factor estigmatizante que la prision

preventiva ofrece como consecuencia de dicha reclusion.
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