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1. Concepto

El punto de partida generalmente invocado para la comprension de las medidas cautelares, ya
sea en el ambito civil o penal, es la circunstancia simple e indiscutible de que la realizacion de

un proceso requiere tiempo- Cuando esta circunstancia se aplica al proceso penal, adquiere las
caracteristicas de un derecho fundamental, que se expresa en el derecho al juicio previo, mas
concretamente en cuanto éste se manifiesta en el derecho a un proceso previo legalmente

tramitado. £

En este contexto, las medidas cautelares han sido concebidas como un instrumento idéneo para
30 Mar 2017 21:28:25 3/79




Version generada por el usuario tomas cortes V ‘ I ex

contrarrestar el riesgo de que durante el transcurso del proceso el sujeto pasivo pueda realizar

actos o adoptar conductas que impidan o dificulten gravemente la ejecucién de la sentencia. 2
En este sentido, las medidas cautelares constituyen medidas de aseguramiento que persiguen
garantizar la eficacia de una eventual sentencia que acoja la pretension.

Page 342

Como explica MARIN, la nocion de "medidas cautelares" corresponde a una formulacién
elaborada en el ambito del derecho procesal civil por la doctrina italiana de comienzos del siglo

XX y adaptada, posteriormente, al ambito procesal penal. 4 Esta doctrina, de fuerte influencia en
Espana e Iberoamérica, no ha sido seguida en cambio en Alemania, lo que explica la
preferencia de la doctrina alemana por la nocién de "medidas coercitivas" o "medios de coercion

procesal". 2

La opcidn que realizamos en este trabajo por la nocién de medida cautelar resulta ineludible,
teniendo en consideracién que el concepto ha pasado a tener reconocimiento legislativo a partir
de la entrada en vigencia del CPP , que en su Libro | utiliza esta denominacion en los Titulos V y
VI. La preferencia legislativa por el objetivo cautelar como un elemento decisivo dentro de las
categorias normativas existentes, queda reforzada por la no incorporacion a dichos titulos de
otras medidas que deberian haber tenido un tratamiento conjunto bajo el concepto de medidas

de coercién procesal. &

Ahora bien, aplicadas al proceso penal, las medidas cautelares deben tomar en consideracion
el doble objeto que en nuestro sistema se reconoce a aquél: por una parte, la satisfaccion de
una pretension penal, consistente en la imposicién de una penay, por la otra, la satisfaccion de

una pretension civil, consistente en la restitucién de una cosa o la reparacion por el imputado de

las consecuencias civiles que el hecho punible ha causado a la victima. £

Page 343

De esta manera, utilizando palabras de GIMENO, podriamos definir las medidas cautelares en el
proceso penal como aquellas "resoluciones motivadas del 6rgano jurisdiccional, que pueden
adoptarse contra el presunto responsable de la accidn delictuosa [...] por las que se limita

provisionalmente la libertad o la libre disposicidn de sus bienes con el fin de garantizar los

efectos, penales y civiles, de la sentencia". 8

2. Clasificacion

Las medidas cautelares en el proceso penal suelen ser clasificadas, atendiendo a su finalidad,
en penales y civiles. Desde esta perspectiva serian medidas cautelares penales las que tienden
a garantizar la ejecucion del fallo condenatorio en su contenido penal, esto es, la imposicién de
la pena;y serian medidas cautelares civiles aquellas que tienden a garantizar la ejecucién del

fallo condenatorio en su contenido civil, esto es, |a reparacién patrimonial. 2 Mas conocida es,
sin embargo, la clasificacion que atiende a su objeto. En atencidn a este criterio se distingue
entre medidas cautelares personales , entendiendo por tales las que imponen limitaciones del
derecho a la libertad personal y medidas cautelares reales, entendiendo por tales las que
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imponen limitaciones a la libre administracion o disposicién de los bienes del imputado. 12

MORENO CATENA observa, con razén, que las categorias derivadas de la clasificacién de las
medidas cautelares en personales y reales no son plenamente coincidentes con las que

resultan de su clasificacién en medidas cautelares penales y civiles. Asi 1t

3. Requisitos

Una caracteristica comudn a todas las medidas cautelares, que alcanza tanto a las del proceso
civil como a las del proceso penal, es su caracter excepcional. Lo anterior significa que su
adopcién no es una necesidad ineludible del proceso, sino que, por el contrario, ellas sélo
proceden cuando resulta estrictamente necesario para asegurar la ejecucién de la sentencia.

La procedencia de toda medida cautelar requiere asi la concurrencia de dos requisitos: 12

12. ) Fumus boni iuris o apariencia ("humo") de buen derecho. 2°) Periculum in mora o peligro
de retardo.

Dado que las medidas cautelares, generalmente hablando, importan restricciones importantes a
la libertad personal o a la libre disponibilidad de los bienes, el establecimiento por ley de los
supuestos de hecho que se consideraran suficientes para satisfacer ambos requisitos y la
constatacién en el caso concreto del efectivo cumplimiento de esos supuestos constituyen una
garantia de la maxima importancia para el imputado.

A

Las medidas cautelares personales

1. Generalidades

1.1. Concepto

Las medidas cautelares personales pueden ser definidas como aquellas medidas restrictivas o
privativas de la libertad personal que puede adoptar el tribunal en contra del imputado en el
pro-Page 345ceso penal, con el objeto de asegurar la realizacién de los fines penales del
procedimiento. Las medidas cautelares personales estan llamadas a asegurar la persona del
imputado en el curso del procedimiento penal.

Aunque existe una relacién evidente entre el concepto de medidas cautelares personalesy el
concepto de medidas de coercion procesal , puede decirse que entre ambas existe una relacion
de especie a género: una medida de coercion procesal constituira una medida cautelar sélo en
la medida en que esté dirigida en contra del imputado y su objeto sea el aseguramiento de los
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fines del procedimiento. Esta distincidon nos permitira reconocer situaciones en que medidas
claramente restrictivas o privativas de libertad no constituyen medidas cautelares como sucede,
por ejemplo, cuando no estan dirigidas en contra del imputado (v. gr., arresto de testigos o
peritos) o cuando exceden la naturaleza cautelar que supone la tutela de fines procesales (v. gr.,
prision preventiva por peligrosidad social) . Lo anterior no impedira que incluyamos su
tratamiento en este mismo capitulo.

1.2. Fundamento

El proceso penal constituye la forma legitima a través de la cual un estado democratico puede
llegar a imponer coercitivamente una pena privativa de libertad a una persona. El derecho al
juicio previo , que exige una sentencia condenatoria como requisito para la imposicién de una
penay el principio de inocencia , que impone la exigencia de tratar al imputado como inocente
mientras dicha sentencia no exista, parecieran proscribir, en principio, la posibilidad de que la
restriccidn o privacion de libertad, caracteristica de la pena, pudiera producirse con anterioridad,
mientras se encuentra pendiente el procedimiento de persecucion penal. Sin embargo, como
explica MAIER , el principio no ha podido imponerse hasta el punto de eliminar toda posibilidad

de coercién estatal durante el proceso. 13 Histéricamente se ha aceptado la existencia de
mecanismos de coercidn procesal, esto es, medidas restrictivas o privativas de libertad, durante
el curso del pro-Page 346cedimiento, con el fin de asegurar los fines a que éste tiende. Tal
aceptacion se encuentra a menudo incorporada explicitamente a los tratados internacionales

sobre derechos humanos y a las demas declaraciones sobre derechos fundamentales. 14

Sin embargo, la aceptacién de estas medidas tiene un limite claramente definido: ellas no
pueden constituir una anticipacion de pena, porque de ser asi se estaria obviamente afectando
el derecho al juicio previo y la presuncién de inocencia. Esta limitacién impone, desde luego,
que exista una diferencia real entre la finalidad de la pena y la finalidad de las medidas
cautelares personales. Por esta razén se ha dicho que las medidas cautelares personales no
pueden tener, ni siquiera implicitamente, un caracter sancionatorio, sino que deben estar
orientadas exclusivamente a la obtencion de fines procesales. En otras palabras, las medidas
cautelares no pueden estar destinadas a cumplir las finalidades retributivas o preventivas

generalmente asociadas a la pena. 12 Esta nocidn se encuentra consagrada, con categoria de
principio, en el articulo 122 CPP , conforme al cual "Las medidas cautelares personales sélo
seran impuestas cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar la realizacion de
los fines del procedimiento...".

Aunque la ley no expresa cuales son estos fines, se ha dicho a menudo que son dos: el correcto

establecimiento de la verdady la actuacién de la ley penal 8 El correcto establecimiento de la
verdad puede estar en riesgo ya sea por la negativa del imputado a com-Page 347parecer a los
actos del procedimiento, ya sea por la evidencia de que éste desarrollara actos de destruccion u
ocultacion de pruebas; la actuacion de la ley penal, por su parte, supone la disponibilidad del
sujeto para la imposicion y ejecucién de la sancion y puede estar en riesgo cuando exista
evidencia de que el imputado pretende eludir la accion de la justicia mediante la fuga.

Si aceptamos que no existen fines del procedimiento diversos de los mencionados, debiéramos
concluir que nuestro Codigo Procesal Penal establece, a nivel de principio, que las medidas
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cautelares personales so6lo pueden tener por objeto asegurar la averiguacion de la verdad
(aseguramiento de la comparecencia a actos del procedimiento, peligro de que se obstaculice la
investigacion) y la actuacion de la ley penal (peligro de fuga). Conforme al principio del articulo
122 CPP , cualquier otra finalidad que exceda esos margenes debe considerarse fuera del
ambito de una medida cautelar.

1.3. El derecho fundamental afectado por
las medidas cautelares personales

Las medidas cautelares personales importan formas de privacion o restriccién del derecho
fundamental a la libertad personal. Este derecho esta reconocido en nuestro sistema en los
siguientes términos:

" Art. 9.1 PIDCP : Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencién o prisién arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta".

" Art. 7 CADH . Derecho a la libertad personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento
arbitrarios [...]".

Art. 19 N° 7° CPR :"La Constitucién asegura a todas las personas:
Page 348

7. El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

En consecuencia:

a. Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica,
trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condicidén de que se guarden las
normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros;

b. Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en
la forma determinados por la Constitucion y las leyes;

c. Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario publico expresamente
facultado por la ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin
embargo, podra ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante, con el solo
objeto de ser puesto a disposicion del juez competente dentro de las veinticuatro horas
siguientes.

Si la autoridad hiciere arrestar o detener a alguna persona, debera, dentro de las cuarenta
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y ocho horas siguientes, dar aviso al juez competente, poniendo a su disposicién al
afectado. El juez podra, por resolucion fundada, ampliar este plazo hasta por cinco dias, y
hasta por diez dias, en el caso que se investigaren hechos calificados por la ley como
conductas terroristas;

d. Nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a prisidn preventiva o preso, sino en su casa
o en lugares publicos destinados a este objeto.

Los encargados de las prisiones no pueden recibir en ellas a nadie en calidad de
arrestado o detenido, procesado o preso, sin dejar constancia de la orden correspondiente,
emanada de autoridad que tenga facultad legal, en un registro que sera publico.

Ninguna incomunicacién puede impedir que el funcionario encargado de la casa de
detencion visite al arrestado o detenido, procesado o preso, que se encuentre en ella. Este
funcionario esta obligado, siempre que el arrestado o detenido lo requiera, a transmitir al
juez competente la copia dePage 349 la orden de detencidn, o a reclamar para que se le
dé dicha copia, o a dar €l mismo un certificado de hallarse detenido aquel individuo, si al
tiempo de su detencidn se hubiere omitido este requisito;

e. La libertad provisional procedera a menos que la detencién o la prisién preventiva sea
considerada por el juez como necesaria para las investigaciones del sumario o para la
seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley establecera los requisitos y modalidades
para obtenerla.

La resolucion que otorgue la libertad provisional a los procesados por los delitos a que se
refiere el articulo 9%, deberd siempre elevarse en consulta. Esta y la apelacion de la
resolucidn que se pronuncie sobre la excarcelacion seran conocidas por el Tribunal
superior que corresponda, integrado exclusivamente por miembros titulares. La resolucion
que apruebe u otorgue la libertad requerira ser acordada por unanimidad. Mientras dure la
libertad provisional, el reo quedara siempre sometido a las medidas de vigilancia de la
autoridad que la ley contemple. [...]

i. Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido
sometido a proceso o0 condenado en cualquier instancia por resolucién que la Corte
Suprema declare injustificadamente erronea o arbitraria, tendra derecho a ser indemnizado
por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnizacién
sera determinada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la prueba se
apreciara en conciencia".

Art. 52 CPP :"No se podra citar, arrestar, detener, someter a prision preventiva ni aplicar
cualquier otra forma de privacién o restriccion de libertad a ninguna persona, sino en los
casos y en la forma sefalados por la Constitucion y las leyes".

Como se observa, entonces, el derecho fundamental afectado por las medidas cautelares
es la libertad personal, entendida ésta como libertad ambulatoria. Esta caracteristica
restrictiva o privativa de un derecho fundamental tan importante condiciona su aplicacién a
diversos principios que estudiaremos en el apartado siguiente.

Page 350
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1.4. Principios

1.4.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad consiste en una reserva legal para el reconocimiento de las medidas
coercitivas que implican formas de restriccion o privacion de libertad.

Aparece como tal reconocido en el art. 9.1 PIDCP : "...Nadie podra ser sometido a detencion o
prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta". En similares términos lo establece el art. 7 de
la CADH : "2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las
leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
arbitrarios...".

En el derecho interno chileno, el principio tiene reconocimiento constitucional y legal: Asi, el art.
19 N2 72 letra b) CPR establece: "Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta
restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leyes” ; el
articulo 5° CPP senala, por su parte, que "No se podra citar, arrestar, detener, someter a prision
preventiva ni aplicar cualquier otra forma de privacion o restriccién de libertad a ninguna
persona, sino en los casos y en la forma sefalados por la Constitucion y las leyes".

1.4.2. Principio de jurisdiccionalidad

El principio de jurisdiccionalidad supone que las medidas cautelares personales sélo pueden
ser adoptadas por el érgano jurisdiccional competente. £

Aunque tradicionalmente se han aceptado como excepciones tolerables las autorizaciones

concedidas a la policia o a cualquier persona para detener en casos de delito flagrante, 18
loPage 351 cierto es que nuestro sistema va mucho mas lejos en la erosion del principio, por lo
que resulta dificil afirmar que tenga entre nosotros un reconocimiento pleno.

En efecto, aunque el art. 122 inc. 2° CPP exige que las medidas cautelares personales sean
siempre decretadas "por medio de resolucién judicial fundada", tal disposicion aparece
contradicha por la facultad que la Constitucién y la ley otorgan, a funcionarios publicos distintos
del juez, para ordenar la detencion de una persona. Asi sucede, por ejemplo, con la autorizacién
que concede el art. 13 de la Ley N° 18.314 de 1984, que determina conductas terroristas y fija su
penalidad, norma que faculta al Ministro del Interior, los Intendentes Regionales, los
Gobernadores Provinciales y los Comandantes de Guarnicién para despachar 6rdenes de
detencién en contra de los presuntos responsables de un delito terrorista. La facultad se
reconoce a estas autoridades cuando recabar el mandato judicial "pudiere frustrar el éxito de la
diligencia".
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Como hemos dicho, la existencia de estas normas esta tolerada, a nivel de principios, por el
reconocimiento explicito de una competencia compartida por las autoridades judiciales y
administrativas en esta materia. Asi, el art. 19 N° 72 |letra ¢) CPR , exige que nadie sea arrestado
o detenido "sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por la ley". EI CPP ,
no obstante eliminar los casos en que el CdPP de 1906 facultaba para detener a autoridades

distintas del juez, 12 no llegé al punto de derogar las normas contenidas en leyes penales

especiales que asi lo permiten. 22 Por esta razon, el art. 125 CPP , referido a la procedencia de
la detencion, reitera que la detencion no puede practicarse "sino por orden de funcionario
publico expresa-Page 352mente facultado por la ley". Durante la tramitacion del proyecto de ley
que culminé en la aprobacién del CPP , la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia 'y
Reglamento del Senado dejé constancia, en su segundo informe, que aceptaba mantener esta
referencia al funcionario publico "por tratarse de una norma basada en la carta fundamental, que

admite en leyes especiales tal posibilidad". &

1.4.3. Principios de excepcionalidad e
instrumentalidad

El principio de excepcionalidad afirma que las medidas cautelares no son medidas que
necesariamente deban adoptarse dentro del procedimiento, sino que tienen un caracter
eventual: deben decretarse s6lo cuando resulten indispensables; el principio de
instrumentalidad, por su parte, califica dicha excepcionalidad, determinando que ellas no
constituyen un fin por si mismo, sino que son instrumentales: estan orientadas a la consecucion
de fines de caracter procesal.

Estos dos principios aparecen reconocidos conjuntamente en el articulo 122 CPP , conforme al
cual, "las medidas cautelares personales s6lo seran impuestas cuando fueren absolutamente
indispensables para asegurar la realizacién de los fines del procedimiento...".

Por "fines del procedimiento" debemos entender, para estos efectos, el correcto establecimiento
de la verdad y la actuacion de la ley penal. Volveremos sobre este punto. 22

1.4.4. Principio de provisionalidad

El principio de provisionalidad, como natural corolario de los principios de excepcionalidad e
instrumentalidad, impone que las medidas cautelares se mantengan sélo mientras subsista
laPage 353 necesidad de su aplicacion y permanezca pendiente el procedimiento penal al que
instrumentalmente sirven.

La aplicacién de este principio significa que las medidas cautelares personales estan sometidas
a la regla rebus sic stantibus, conforme a la cual s6lo han de permanecer en tanto subsistan las

consideraciones que les sirvieron de fundamento. 23

El principio aparece expresado ya de esta manera en la parte final del art. 122 CPP , conforme
al cual, las medidas cautelares "s6lo duraran mientras subsistiera la necesidad de su
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aplicacién". En materia de prision preventiva, se refuerza con la norma que establece que "el
tribunal, de oficio o a peticion de cualquiera de los intervinientes, decretard la terminacién de la
prision preventiva cuando no subsistieren los motivos que la hubieren justificado” (art. 152 inc.
12 CPP).

El principio de provisionalidad no debe ser confundido con el eventual caracter temporal de las
medidas cautelares personales, conforme al cual la terminacion de éstas se sujeta a un limite
absoluto, constituido por el cumplimiento de un plazo. En nuestro sistema, si bien es temporal la
detencion, que no puede extenderse mas alla del plazo previsto por la ley, no lo es la prisidn

preventiva, que no se encuentra sometida a plazo. 2% La falta de una limitacién objetiva para la
prisidn preventiva no significa, sin embargo, que ella pueda extenderse indefinidamente: el
limite prudencial debe construirse a partir del derecho de todo detenido a ser juzgado dentro de

un plazo razonable o a ser puesto en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. 22

1.4.5. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad afirma que las medidas cautelares personales que se adopten
en el curso de un proceso penal deben estar en relacién proporcional con la finalidad delPage
354 procedimiento que se persigue cautelar y con la gravedad del hecho que se investiga.

La consideracidn de este principio determina, por ejemplo, la aplicacién preferente de las
medidas cautelares menos gravosas para la libertad del imputado (arts. 124y 139 CPP ), lo que
esta en intima relacién con el principio de instrumentalidad, en cuanto éste exige que la medida
adoptada sea la "absolutamente indispensable para asegurar la realizacion de los fines del
procedimiento" que se pretende cautelar (art. 122 CPP ). Determina, asimismo, la existencia de
casos en que las medidas cautelares pueden resultar improcedentes por importar una forma de
privacion de libertad desproporcionada en relacion con la que importaria una eventual sentencia
condenatoria, habida consideracion de la gravedad del delito que se investiga (arts. 124, 141y
152 inc. 2% CPP ). Finalmente, este principio esta en la base de la obligacion que tiene el juez
de revisar la prisidén preventiva decretada cuando su duracién hubiere alcanzado la mitad de la
pena privativa de libertad que se pudiere esperar en el evento de dictarse sentencia
condenatoria, o de la que se hubiere impuesto existiendo recursos pendientes (art. 152 inc. 2°
CPP).

1.5. Requisitos

Hemos dicho que toda medida cautelar exige la concurrencia de dos requisitos, que consisten
en la "apariencia de buen derecho" ( fumus boni iuris) y en el "peligro de retardo" (periculum in
mora) . En materia procesal civil, por ejemplo, la primera exigencia se desprende claramente del
articulo 298 CPC , que impone a quien solicita una medida precautoria "acompanar
comprobantes que constituyan a lo menos presuncién grave del derecho que se reclama”; la
segunda consiste, en cambio, en la exigencia de que haya motivo de temer que la cosa mueble
se pierda o deteriore en manos de la persona que la tenga en su poder (art. 291 CPC ); o motivo
racional para creer que el demandado procurara ocultar sus bienes (art. 295 CPC ). Como se
aprecia, los requisitos en cuestion imponen, por una parte, la elaboracién de un juicio de
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probabilidad acerca del éxito de la pretension y, por otra, la constatacion de un riesgo cierto de
que el cumplimiento de una eventual sentencia condenatoria se ha-Page 355ria ilusorio de no
adoptarse una medida de aseguramiento.

La aplicacion de estos requisitos en materia procesal penal sufre, como es logico, las
modificaciones que el contenido de la pretension penal impone a la naturaleza y finalidad del
proceso. En este sentido, el fumus boni iuris aparecera asociado al juicio de probabilidad en
torno a la existencia del delito y al grado de participacion que en él corresponda al imputado; el
periculum in mora aparecera asociado, por su parte, al peligro de que el cumplimiento de los
fines del procedimiento pudiera hacerse ilusorio de no adoptarse una medida de aseguramiento.
Volveremos sobre este punto a propésito de cada una de ellas.

1.6. Clasificacion

Nuestro CPP agrupa, bajo la nocion de medidas cautelares personales (tit. V, Libro | CPP ), las
siguientes instituciones:

1. La citacién (parrafo 29, tit. V, Libro | CPP ).

2. La detencién (péarrafo 39, tit. V, Libro | CPP ).

3. La prisién preventiva (parrafo 49, tit. V, Libro | CPP ).

4. Otras medidas cautelares personales (parrafo 62, tit. V, Libro | CPP ).

Esta enumeracion puede ser criticada en cuanto no respeta una graduacién por niveles
inspirada en los principios de excepcionalidad o proporcionalidad. En efecto, tanto atendiendo
al principio de excepcionalidad (grado de generalidad en su aplicacion), como al principio de
proporcionalidad (nivel de afectacién de la libertad ambulatoria que importa la medida en
relacion con la gravedad del hecho investigado), resulta evidente que las medidas que el
Codigo agrupa bajo la denominacion de otras medidas cautelares personales debieran
preceder, en su tratamiento legal, a la prision preventiva. Mas aun, como expondremos mas
adelante, la sola denominacién de otras medidas cautelares personales que utiliza el parrafo 6°
del Libro I del CPP conlleva un error conceptual, en cuanto altera el orden l6gico que el juez
debe sequir al determinar su aplicacion. No obstante lo anterior, el orden que seguiremos a
continuacién sigue el disefio legislativo, en cuanto viene impuesto por la necesidad sistematica
de analizar conjuntamente, primero, las reglas que son comunes a la deten-Page 356c¢iény la
prisién preventiva y, luego, las que resultan comunes a esta Ultima y a las otras medidas
cautelares personales.

2. La citacion

2.1. Concepto

En términos generales, la citacién es una orden de comparecencia emanada de las autoridades
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de la persecucién penal publica y dirigida a cualquier persona cuya presencia sea necesaria
para la realizacién de un acto del procedimiento. En este sentido, resulta igualmente apropiado
hablar de citacion cuando esa orden se dirige a un testigo, un perito o un imputado,
independientemente de la gravedad del hecho que se investigue y de la autoridad -juez o fiscal-
desde la cual emane la orden.

Nuestro Codigo Procesal Penal, sin embargo, conoce tres formas diferentes de citacion, que
denomina de la siguiente manera: citacion del ministerio publico (art. 23 CPP ), citacion judicial

(art. 33 CPP ) y citacién como medida cautelar personal (arts. 123 y 124 CPP ). 28 Esta ultima
difiere de las dos primeras en cuanto al sujeto respecto al cual se dirige y en cuanto a los delitos
que la hacen procedente. Mientras las dos primeras proceden respecto de cualquier persona
(incluyendo el imputado) y respecto de cualquier delito, independientemente de su gravedad, la
ultima sélo procede respecto del imputado y en relacién con los delitos de menor gravedad que
la ley especificamente establece. En sus aspectos formales, en cambio, es la primera la que
difiere de las dos ultimas. Mientras la citacion del ministerio publico no se encuentra sujeta a
formalidades previstas en la ley, la citacion judicial y 1a citacion como medida cautelar personal
se rigen por las mismas disposiciones: son 6rdenes de comparecencia que se practican en la
forma prevista por el art. 33 CPP (art. 123 CPP).

Durante la discusion del proyecto de CPP en la Camara de Diputados se dijo de la citacién que
ella era "la medida cautelar de menor intensidad dentro del sistema", agregando: "es unaPage
357 convocatoria que hace el tribunal. En el proceso penal, la citacién es la vinculacion que se
produce entre el proceso y el sujeto, conforme al cual el individuo queda convocado a
presentarse a los actos de instruccién del juicio y a la ejecucion de la sentencia, pero no en
términos neutros, sino que bajo una amenaza vigente: que su incumplimiento tornara ese simple

llamado en una orden de privacion de libertad". 22

2.2. Naturaleza cautelar de la citacion

La citacion es, claramente, una medida cautelar personal desde el punto de vista normativo, ya
que asi lo indica inequivocamente su ubicacion en el parrafo 22 del titulo V del Libro | del CPP .
No obstante, considerando el problema analiticamente, parece evidente que en cuanto orden de
comparecencia dirigida al imputado, ella no constituye propiamente una medida cautelar
personal, toda vez que no se orienta a garantizar los fines del procedimiento, ni siquiera si se
incluye entre éstos el aseguramiento de la persona del imputado. Si bien -como veremos- la
incomparecencia ante la citacién puede dar lugar al arresto, lo cierto es que en tal caso es esta

modalidad de detencién, y no la citacidn, la que verdaderamente opera como medida cautelar.
28

Los casos en que el CPP considera a la citacibn como una medida cautelar personal
constituyen, por el contrario, un limite puesto en principio a la aplicacion de medidas privativas
de libertad, que opera excluyendo la aplicacidén de dichas medidas cuando la imputacién se
refiere a hechos de poca gravedad. Asi surge del articulo 124 del CPP , conforme al cual la
procedencia de la citacion determina que en estos casos "no se podran ordenar medidas
cautelares que recaigan sobre la libertad del imputado, salvo la citacidén y, en su caso, el arresto
por falta de comparecencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33". Lo anterior no implica
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desconocer el caracter restrictivo de la libertad personal que tiene la citacién, en cuanto
imposicion de Page 358 una carga de comparecencia bajo amenaza compulsiva. 22 Este
caracter, sin embargo, alcanza sélo para calificarla como medida de coercidn procesal, y no
como medida cautelar.

2.3. Presupuestos de aplicacion

La citacion como medida cautelar personal es procedente, conforme a lo dispuesto por los
articulos 123y 124 CPP, en los siguientes casos:

12. Cuando fuere necesaria la presencia del imputado ante el tribunal.

2°. Cuando la imputacion se refiriere a alguno de los siguientes delitos:

a. Faltas;

b. Delitos que la ley no sancionare con penas privativas ni restrictivas de libertad, y

c. Delitos que la ley sancionare con penas privativas o restrictivas de libertad que no
excedieren las de presidio o reclusion menores en su grado minimo.

2.4. Forma de la citacion

Formalmente, no existe diferencia alguna entre la citacion judicial, generalmente hablando, y la
citacion como medida cautelar personal, ya que al regular la forma de esta ultima, la ley se
remite explicitamente a la primera, haciendo aplicable lo dispuesto por el articulo 33 del CPP
(art. 123 CPP).

Page 359

Lo anterior implica que la citacidén se practicara notificando al imputado de la resolucion que
ordena su comparecencia, comunicandosele, en el mismo acto, el tribunal ante el cual debe
comparecer, su domicilio, la fecha y hora de la audiencia, la identificacion del proceso de que se

trate y el motivo de su comparecencia. 29 Al mismo tiempo se le advertira que la no
comparecencia injustificada dara lugar a que sea conducido por medio de la fuerza publica, que
quedara obligado al pago de las costas que causare y que pueden imponérsele sanciones.
También se le debera indicar que, en caso de impedimento, debera comunicarlo y justificarlo
ante el tribunal con anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible (art. 33 CPP ).

2.5. Efectos de la procedencia de la citacion

La sola procedencia de la citacién, como medida cautelar, esto es, el hecho de estar en
presencia de alguno de los casos en que procede, determina, como deciamos, una limitacién a
la procedencia de las demas medidas cautelares personales. En los términos del articulo 124
CPP, ello significa que, en estos casos, "no se podran ordenar medidas cautelares que
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recaigan sobre la libertad del imputado, salvo la citacion y, en su caso, el arresto por falta de
comparecencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33".

Lo anterior implica, en otras palabras, que:

2.5.1. Determina la improcedencia de la
detencion sin citacion previa

Un imputado jamas podra ser detenido, sin previa citacion, cuando el hecho que se le impute
sea de los enumerados en el articulo 123 CPP . La citacion constituye asi una limitacién a la
procedencia de la detencion judicial imputativa (art. 127) e incluso de la detencién por flagrancia
(art. 134 CPP ). El art. 134Page 360 CPP establece que quien fuere sorprendido por la policia in
fraganti cometiendo un hecho de los sefialados en el articulo 124, debe sélo ser citado a la

presencia del fiscal, previa comprobacién de su domicilio. 21 La misma disposicién agrega que
si se hubiere procedido a la detencion del imputado por un delito de este tipo, informado de ese
hecho el fiscal debera otorgar al detenido su libertad en el mas breve plazo, exigiendo
previamente el cumplimiento del deber de sefialamiento de domicilio previsto por el articulo 26
CPP.

La detencién, sin embargo, puede llegar a constituir -en su modalidad de arresto - una forma de
privacién de libertad posterior a la citacion, que opera ante la negativa del imputado de
obedecer a la orden de comparecencia (art. 124 CPP ). Como veremos, el arresto es la Unica
consecuencia admisible del incumplimiento del imputado a la orden de comparecencia judicial
en los casos del articulo 124. Ello es asi por expresa disposicién de la misma norma que
establece que en los casos de ese articulo "no se podran ordenar medidas cautelares que
recaigan sobre la libertad del imputado, salvo la citacién y, en su caso, el arresto por falta de

comparecencia, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 33. Se trata, como veremos, 22 de
una regla especial que excluye la posibilidad de imponer la prision preventiva en los términos
del inciso 3% del articulo 33 CPP (norma que debe entenderse referida a la no comparecencia
del imputado en procedimientos relativos a delitos de mayor gravedad), y del inciso 4° del
articulo 141 CPP (que debe entenderse referido a los eventos previstos en las letras b) y ¢) del
mismo articulo).

2.5.2. Determina la improcedencia absoluta
de la prision preventiva

Un imputado jamas podra ser sometido a prisidon preventiva cuando el hecho que se le impute
sea de los enumerados enPage 361 el articulo 124 CPP . A diferencia de lo que sucede con la
detencion, aqui la presencia de un caso que s6lo hace procedente la citacidn determina que, ni
aun en el evento de falta de comparecencia, puede llegar a imponerse la prision preventiva.

La afirmacion resulta importante porque el tenor literal de algunas disposiciones del CPP puede
mover a duda al respecto. En efecto, el art. 141 inciso 2° letra a) CPP considera, como casos de
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improcedencia de la prisién preventiva, los mismos que sélo hacen procedente la citacion.
Sefala esta norma que no procedera la prisién preventiva "cuando el delito imputado estuviere
sancionado Unicamente con penas pecuniarias o privativas de derechos, o con una pena
privativa o restrictiva de la libertad de duracién no superior a la de presidio o reclusién menores
en su grado minimo".

Como es obvio, la consideracion de estas situaciones como casos de improcedencia de la
prision preventiva resulta innecesaria, ya que, tratdndose de las mismas hipotesis que sélo
hacen procedente la citacion, la prision preventiva se encontraba ya excluida en principio, por
aplicacion de la regla del art. 124 CPP . Adicionalmente, sin embargo, la reiteracion resulta
problematica, porque el inciso 4° del art. 141 CPP establece que "podra en todo caso decretarse
la prisidn preventiva en los eventos previstos en el inciso segundo cuando el imputado hubiere
incumplido alguna de las medidas previstas en el parrafo 6° de este titulo o cuando el tribunal
considere que el imputado pudiere incumplir lo establecido en el inciso precedente”, esto es, el
deber de permanecer en el lugar del juicio hasta su término, y presentarse a los actos del
procedimiento y a la ejecucion de la sentencia, inmediatamente que fuere requerido o citado en
conformidad a los articulos 33y 123 CPP . Como se observa, entonces, pareciera que la no
comparecencia a una citacion despachada al imputado en los casos del articulo 141, que son
los mismos que hacen procedente la citacion en el articulo 123, habilitaria al tribunal, por
disposicion del articulo 141 inciso 4°, para decretar la prision preventiva en el mismo caso en
que el articulo 124 CPP s6lo permite el arresto. El conflicto entre estas normas debe resolverse
en favor del articulo 124 CPP , por aplicacién de la regla de especialidad y de lo dispuesto por el
articulo 5% inciso 2° CPP , quePage 362 ordena la interpretacidn restrictiva de las disposiciones

que autorizan la restriccién de la libertad del imputado. 32

2.5.3. Determina la improcedencia absoluta
de las medidas cautelares generales

Finalmente, cabe mencionar que en los casos que hacen procedente la citacion el imputado
tampoco podra ser sometido a alguna de las medidas cautelares personales de caracter
general, previstas por el articulo 155 CPP . Esta conclusion se desprende de la circunstancia
que las medidas del articulo 155 son de aquellas que recaen sobre la libertad del imputado ,y
se encuentran por tanto sometidas a la regla general de exclusion del articulo 124 CPP .
Adicionalmente debe considerarse que el articulo 155 inciso final CPP establece que la
procedencia de estas medidas se rige por las disposiciones aplicables a la prisién preventiva,
por lo que no puede adoptarse a su respecto una regla diversa de la que se aplica a esta ultima.

3. La detencion

3.1. La detencidn en sentido amplio

La detencién, en un sentido amplio, puede ser definida como toda privaciéon de la libertad
ambulatoria de una persona, dis-Page 363tinta de la prisidén provisional o de la ejecucion de una
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pena privativa de libertad, ejecutada bajo invocacion de un fin previsto y permitido por el
ordenamiento juridico. 34

La consideracion en sentido amplio del concepto de detencidn resulta sumamente relevante,
porque permite aplicar el estatuto juridico del detenido, esto es, afirmar los derechos y garantias
que el sistema le reconoce, con independencia de la denominacién que se dé oficialmente al
acto. Como ha dicho el Tribunal Constitucional Espariol sentando una doctrina que bien podria
ser aplicada en nuestro pais:

"Una recta identificacion del concepto de 'privacidn de libertad', que figura en el articulo 17.1 CE
, €s condicidn necesaria para la exigencia y aplicacion del integro sistema de garantias que
dispone el referido articulo de la norma fundamental, y en este sentido hay que subrayar que no
es constitucionalmente tolerable que situaciones efectivas de privacién de libertad -en las que,
de cualquier modo, se impida u obstaculice la autodeterminacion de la conducta licita- queden
sustraidas a la proteccion que a la libertad dispensa la CE por medio de una indebida restriccion
del &mbito de las categorias que en ella se emplean..." "debe considerarse como detencion
cualquier situacion en que la persona se vea impedida u obstaculizada para autodeterminar, por
obra de su voluntad, una conducta licita, de suerte que la detencion no es una decision que se
adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura situacion factica, sin que puedan

encontrarse zonas intermedias entre detencién y libertad...". 32

Entender el concepto de detencion en sentido amplio, impone desconocer todo valor a giros
linglisticos tales como "retencién”, o "conduccion”, que a menudo se utilizan para encubrir
situaciones objetivas de detencidn practicadas en casos o de formas no autorizadas por la ley.

Finalmente, debe tenerse presente que considerar la detencion en sentido amplio como una
"pura situacion factica", implica incorporar en el analisis no s6lo aquellos casos en que
éstaPage 364 cumple una funcidn estrictamente cautelar, sino también aquellos en que opera
como medida ejecutiva o tiende a garantizar el cumplimiento de la obligacién legal de
comparecencia de una persona distinta del imputado.

A continuacién analizaremos estas modalidades separadamente.

3.2. La detencion como medida cautelar
personal

La detencién, como medida cautelar personal, es aquella en virtud de la cual se priva de libertad
a una persona a quien se le imputa la comisién de un delito, por un breve lapso de tiempo, con
la exclusiva finalidad de ponerla a disposicidon del tribunal, con el objeto de asegurar su

comparecencia a algun acto del procedimiento. 38

Aunque asegurar la comparecencia del imputado es la finalidad comun a todas las modalidades
de detencion que tienen una naturaleza cautelar, el tratamiento legislativo de esta medida en
nuestro pais permite hacer una distincion entre dos modalidades. La primera, que llamaremos
detencion imputativa es aquella que se decreta o practica sin citacion previa, con el objeto de
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poner al imputado en situacién de que se formalice la investigacion y, eventualmente, se adopte
alguna medida cautelar personal de mayor intensidad, en su contra; la segunda, que
llamaremos detencion por incomparecencia o arresto, es aquella que tiene exclusivamente por
objeto obtener compulsivamente la presencia del imputado para la realizacion de un
determinado acto del procedimiento.

3.2.1. Detencion imputativa

Detencion imputativa es aquella que se decreta o practica sin citacion previa, con el objeto de
asegurar la presencia del imputado a la audiencia en que se pretende formalizar la
investigacionPage 365 y, eventualmente, adoptar alguna medida cautelar personal de mayor

intensidad en su contra. 3£

Esta forma de detencidn se caracteriza porque da lugar a un procedimiento especifico de control
de la detencidn, que esta regulado por el art. 132 CPP .

Constituyen modalidades de esta forma de detencidn, las siguientes:

3.2.1.1. Detencion judicial imputativa

3.2.1.1.a

Concepto

La detencién judicial imputativa es la detencién ordenada por el juez, sin previa citacién, con el
fin de poner a una persona formalmente a disposicion del tribunal, en calidad de imputado, para
asegurar su comparecencia a la audiencia destinada a formalizar la investigacion y,
eventualmente, a adoptar una medida cautelar de mayor intensidad, en su contra. En términos
legales, corresponde a la detencion del imputado que es decretada por el juez, a solicitud del
ministerio publico y sin citacién previa, cuando de otra manera la comparecencia pudiere verse
demorada o dificultada (art. 127 inciso 1° CPP ).

3.2.1.1.b

Supuestos de aplicacion

El tratamiento legislativo de esta forma de detencidn judicial, que constituye la regla general,
resulta sumamente deficiente en el CPP , ya que resulta evidente que el solo hecho de que la
comparecencia de un imputado pudiere verse demorada o dificultada no es razdn suficiente
para ordenar la detencidén de una persona.

Page 366
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El problema se ha generado, fundamentalmente, porque el CPP -dando un paso atras respecto
de la situacion existente en el CAPP de 1906- ha omitido precisar las exigencias de fumus boni
iuris y de periculum in mora que el juez debe tomar en consideracidn para efectos de decretar la

detencion. 38 La indeterminacién resulta problematica desde un punto de vista constitucional, ya
que para satisfacer el estandar del art. 19 N° 72 letra b), la ley debiera determinar "los casos y
formas" que autorizan esta forma de privacion de libertad.

Esta omisién, por lo tanto, debe ser subsanada por la via interpretativa. En lo que se refiere a la
exigencia general de fumus boni iuris, parece evidente que no basta el solo hecho de la
imputacién para justificar la detencién. El principio de proporcionalidad exige que no exista
privacion de la libertad personal si no puede formularse, siquiera en grado de sospecha, un
juicio de probabilidad acerca de la existencia del delito y de la participacién del imputado.

En lo que se refiere a la exigencia general de periculum in mora , el articulo 127 inciso 2° CPP ,
que requiere que "de otra manera, la comparecencia pudiera verse demorada o dificultada",
debe sin duda complementarse con la limitacién general que impone el articulo 122 CPP en
orden a que la detencidn sea "absolutamente indispensable para asegurar la realizacion de los
fines del procedimiento". Asi, puede observarse que no cualquier demora o dificultad en la
comparecencia permite justificar una orden de detencidn, sino sélo aquella que crea un riesgo
serio para que el procedimiento cumpla sus fines de averiguar correctamente la verdad o actuar
la ley penal. En otras palabras, estamos ante la hipétesis de que la demora o dificultad de la
comparecencia sean modalidades del peligro de obstaculizacion de la investigacion o del
peligro de fuga.

Page 367

3.2.1.1. ¢

Procedimiento

El procedimiento de detencidn judicial imputativa comprende las siguientes actuaciones:

Despacho de la orden de detencidn

El procedimiento comienza con el despacho por el juez, a solicitud del ministerio publico, de la
orden de detencion (art. 127 CPP ).

La orden de detencién es un acto formal. Debe ser expedida por escrito por el tribunal y contener
las siguientes menciones:

a. El nombre y apellidos de la persona que debiere ser detenida o, en su defecto, las
circunstancias que la individualizaren o determinaren;
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b. El motivo de la detencion, y

c. Laindicacion de ser conducido de inmediato ante el tribunal, al establecimiento
penitenciario o lugar publico de prision o detencién que determinara, o de permanecer en
su residencia, segun correspondiere (art. 154 CPP ).

Conviene destacar que, en nuestro sistema, el juez sélo tiene facultades para despachar de
oficio una orden de detencién en el caso del art. 128 CPP , esto es, delito flagrante cometido
dentro de la sala de su despacho. En los demas casos, la adopcion de esta medida cautelar
depende de la iniciativa del ministerio publico, a cuyo cargo se encuentra la persecucién penal
publica de los delitos.

Cumplimiento de la orden de detencidon por la policia

El cumplimiento de la orden de detencién esta a cargo de la policia, toda vez que corresponde a
ésta ejecutar las medidas de coercién que se decreten (art. 79 inc. 12, parte final CPP ) y cumplir
las érdenes que les dirigieren los jueces para la tramitacion del procedimiento (art. 80 inc. 2°
CPPyart. 73incs. 3%y 4° CPR).

En el cumplimiento de la orden, la ley faculta a la policia para efectuar el registro de lugares y
recintos de libre acceso publico en busqueda del imputado (art. 204 CPP ) y puede incluso
entrar y registrar edificios o lugares cerrados en los que se presumiere que el imputado se
encontrare, siempre que su propietario o encargado consintiere expresamente en la practica de
la diligencia (art. 205 CPP ). Por el contrario, si el propietario o en-Page 368cargado del edificio
o lugar no permitiere la entrada y registro, la policia debe limitarse a adoptar las medidas
tendientes a evitar la posible fuga del imputado mientras el fiscal solicita al juez la autorizacién
para proceder a la entrada y registro (art. 205 inc. final CPP ).

Si, por cualquier causa, el funcionario policial se encontrare impedido de cumplir la orden, debe
poner inmediatamente esta circunstancia en conocimiento del juez que la hubiere emitido y de
su superior jerarquico en la institucion a que perteneciere, quien podra sugerir o disponer las
modificaciones que estimare convenientes para su debido cumplimiento, o reiterar la orden si en
su concepto no existiere imposibilidad (art. 82 CPP ).

En todo caso, y aunque parezca obvio, el hecho de que el cumplimiento de la orden
corresponda a la policia no impide la presentacién voluntaria del imputado contra el cual se ha
emitido una orden de detencidn. Este tiene siempre la facultad de concurrir ante el juez que
correspondiere a solicitar un pronunciamiento sobre su procedencia o la de cualquier medida

cautelar (art. 126 CPP ). La norma procura reconocer en forma explicita al imputado el derecho a

presentarse directamente ante el juez, sin tener que someterse en forma previa a la policia. 2
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Intimacion legal de la orden

Antes de practicar la detencion, el funcionario policial encargado de su cumplimiento debe
intimarla en forma legal al imputado (art. 125 CPP ). La intimacién de la orden es una garantia
constitucional (art. 19 N° 72 letra ¢) CPR ). La obligacién de intimacion legal que pesa sobre el
funcionario policial tiene como natural contrapartida el derecho del imputado a que la orden le
sea exhibida (art. 94, letra a) CPP ) y a obtener una copia de ella (art. 19 N2 7¢ letra d) inc. 3°
CPR).

v

Deber de informacion de garantias y derechos

En el acto de la detencidn, el funcionario policial debe cumplir, ademas, con el deber de informar
al afectado acerca del motivo de la detencidn, y de los siguientes derechos (art. 135 CPP ):

a. Derecho a que se le informe de manera especifica y clara acerca de los hechos que se le
imputaren y los derechos que le otorgan la Constitucion y las leyes (art. 93 letra a) CPP );

Page 369

b. Derecho a ser asistido por un abogado desde los actos iniciales de la investigacion (art. 93
letra b) CPP );

c. Derecho a guardar silencio o, en caso de consentir en prestar declaracién, a no hacerlo
bajo juramento (art. 93 letra g) CPP );

d. Derecho a entrevistarse privadamente con su abogado de acuerdo al régimen del
establecimiento de detenciodn, el que s6lo contemplara las restricciones necesarias para el
mantenimiento del orden y la seguridad del recinto (art. 94, letra f) CPP ), y

e. Derecho a tener, a sus expensas, las comodidades y ocupaciones compatibles con la
seguridad del recinto en que se encontrare (art. 94 letra g) CPP ).

El'inciso 2° del art. 135 CPP establece que "con todo, si por las circunstancias que
rodearen la detencién, no fuere posible proporcionar inmediatamente al detenido la
informacidn prevista en este inciso, ella le sera entregada por el encargado de la unidad
policial a la cual fuere conducido".

La informacion de derechos puede efectuarse verbalmente o por escrito, si el detenido
manifestare saber leer y encontrarse en condiciones de hacerlo. En este ultimo caso, se le
debe entregar al detenido un documento que contenga una descripcion clara de esos
derechos, cuyo texto y formato determinara el ministerio publico (art. 135 inc. 32 CPP ).

La ley establece que se debe dejar constancia en el libro de guardia del recinto policial del
hecho de haberse proporcionado la informacion, de la forma en que ello se hubiere
realizado, del funcionario que la hubiere entregado y de las personas que lo hubieren
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presenciado (art. 135 inc. 2° CPP).

Aunque no sustituye el deber de informar sus derechos al imputado, el art. 137 CPP prevé
bajo la denominacion "difusion de derechos" que en todo recinto de detencion policial y
casa de detencidn debera existir, en lugar destacado y claramente visible al publico, un
cartel en el cual se consignen los derechos de los detenidos. El texto y formato de estos
carteles seran determinados por el ministerio publico (art. 137 CPP ).

Corresponde al fiscal y al juez cerciorarse del cumplimiento del deber de informacién por
parte de los funcionarios policiales. Si comprobaren que no se ha cumplido, deben
informar dePage 370 sus derechos al detenido y remitir oficio, con los antecedentes
respectivos, a la autoridad competente, con el objeto de que aplique las sanciones
disciplinarias correspondientes o inicie las investigaciones penales que procedieren (art.
136 CPP ).

Mas alla de la posibilidad de imponer sanciones a los funcionarios policiales, nuestro CPP
no ha resuelto de manera especifica cuales son los efectos que el incumplimiento del
deber de informacion acarrea a la eficacia de los actos del procedimiento. Esta materia es
de fundamental importancia en el derecho comparado, ya que constituye un punto critico
en el balance entre garantias individuales y poder de persecucién penal del Estado. No
obstante la carencia de un tratamiento explicito, teniendo en consideracion que los
deberes de informacidn tienen sus raices en los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, parece evidente que la
eficacia de los actos del procedimiento debera medirse en relacién con la entidad de la
omision, y la posibilidad de que ella determine una declaracion de nulidad procesal (arts.
159y 160) o la exclusién de pruebas para el juicio oral (art. 276 CPP ).

Vv

Conduccion del detenido ante el tribunal que hubiere
ordenado la detencién

Una vez practicada la detencion, los agentes policiales que la hubieren realizado o el
encargado del recinto de detencién, deben conducir inmediatamente al detenido a presencia del
juez que hubiere expedido la orden (art. 131 inc. 12 CPP ). Esta obligacién conlleva el derecho
correlativo del imputado privado de libertad a ser conducido sin demora ante el tribunal que
hubiere ordenado su detencién (art. 94 letra ¢c) CPP ). Si ello no fuere posible por no ser hora de
despacho, la ley permite hacer permanecer al detenido en el recinto policial o de detencion
hasta el momento de la primera audiencia judicial, por un periodo que en caso alguno puede
exceder de veinticuatro horas (art. 131 inc. 1° CPP).

3.2.1.2. Detencion imputativa por
funcionarios publicos
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La detencién imputativa por funcionarios publicos es la detencion ordenada por un funcionario
publico diferente del juez, pero autorizado expresamente por la ley, con el mismo objetoPage
371 de la detencién judicial imputativa y sujeta a sus mismos supuestos de aplicaciény
procedimientos.

Constituye -como hemos dicho- una anormalidad de nuestro sistema juridico, que atenta contra

el principio de jurisdiccionalidad de las medidas cautelares. 42 Encuentra su sustento
constitucional en la Constitucién Politica de la Republica de 1980 y su concrecién en diversas
normas legales que, excepcionalmente, autorizan a autoridades gubernamentales a despachar
6rdenes de detencion.

El CPP elimind, a lo menos, las disposiciones de nuestro antiguo CdPP de 1906 que
autorizaban a los intendentes regionales y gobernadores provinciales (art. 258 CdPP de 1906) e
incluso a los alcaldes (art. 259 CdPP 1906), para decretar en ciertos casos la detencién.

Sin embargo, el CPP no llegé al punto de derogar las disposiciones contenidas en leyes
especiales que, hasta el dia de hoy, contienen autorizaciones de este tipo. Por el contrario, en la
discusion legislativa de la disposicién que dio origen al actual articulo 125 CPP , se tuvo
expresamente en consideracion que como exigencia basica de la detencién no debia senalarse
la orden del juez, sino del "funcionario publico expresamente facultado por la ley" por tratarse de

una norma basada en la Constitucién, que admite tal posibilidad en leyes especiales. 41

Entre las leyes especiales que, hasta el dia de hoy, admiten que la detencién sea decretada por
funcionarios publicos distintos del juez, debe mencionarse la Ley N® 18.314 (1984) que
determina conductas terroristas y fija su penalidad. Esta ley permite despachar érdenes de
detencion al Ministro del Interior, los Intendentes Regionales, los Gobernadores Provinciales y
los Comandantes de Guarnicion, pero s6lo cuando recabar previamente la orden judicial
pudiera frustrar el éxito de la diligencia (art. 13 Ley 18.314).

Page 372

3.2.1.3. Detencion judicial en caso de
flagrancia en la sala de despacho

3.2.1.3. a

Concepto

Se trata de la detencion que puede decretar todo tribunal, aunque no ejerza jurisdiccién en lo
criminal, contra las personas que, dentro de la sala de su despacho, cometieren algun crimen o
simple delito (art. 128 CPP ). Tiene un caracter imputativo en cuanto su objeto es poner al
detenido a disposicidn del juez para asegurar su comparecencia a la audiencia en que se
formalizara la investigacién y, eventualmente, se adoptara alguna medida cautelar personal de
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mayor intensidad en su contra.

Aunque la detencidn proviene, en este caso, de una orden judicial, su naturaleza se encuentra
mas cercana a la detencion por flagrancia, toda vez que surge de la constatacion personal y
directa, por el juez, de la comisidén actual de un delito dentro de la sala de su despacho.

3.2.1.3.b

Procedimiento

El procedimiento es el mismo de la detencién judicial imputativa, cuyos pasos hemos detallado
precedentemente.

3.2.1.4. Detencion particular o policial en
caso de flagrancia

3.2.1.4. a

Concepto

Se trata de la detencion que puede realizar cualquier persona que sorprendiere a otra en delito
flagrante, para poner al detenido a disposicién del juez con el objeto de que se celebre la
audiencia en que ha de formalizarse la investigacion y, eventualmente, se adopte alguna
medida cautelar personal de mayor intensidad en su contra.

La detencidn por flagrancia constituye una excepcion a la exigencia de la orden de detencion
previa, y aparece reconocida como tal a nivel constitucional (art. 19 N°® 7¢ letra ¢) CPR ). Para los
particulares constituye una facultad; para los agentes policiales, en cambio, una obligacion (art.
129 CPP ). La policia debe cumplir esta obligacion sin necesidad de orden judicial pre-Page
373via (art. 94 y art. 125 letra a) CPP ) ni de recibir previamente instrucciones particulares de los
fiscales (art. 83 letra b) CPP ).

3.2.1.4.b

Supuestos de aplicacion

El articulo 130 CPP precisa que se entendera que se encuentra en situacion de flagrancia:
a. El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;

b. El que acabare de cometerlo;

30 Mar 2017 21:28:25 24/79



Version generada por el usuario tomas cortes V ‘ I ex

c. El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el ofendido u otra
persona como autor o complice;

d. El que, en un tiempo inmediato a la perpetracién de un delito, fuere encontrado con objetos
procedentes de aquél o con sefiales, en si mismo o en sus vestidos, que permitieren
sospechar su participacion en él, o con las armas o instrumentos que hubieren sido
empleados para cometerlo, y

e. El que las personas asaltadas, heridas o victimas de un robo o hurto que reclamaren
auxilio, sefalaren como autor o cémplice de un delito que acabare de cometerse.

Cabe precisar que el delito flagrante que autoriza la detencion por los particulares o la policia
sin orden previa es, por regla general, el delito de accion penal publica y excepcionalmente el
delito de accién penal publica previa instancia particular, cuando se tratare de los delitos de
violacién, estupro y otros delitos sexuales previstos y sancionados en los articulos 361 a 366
quater del Cédigo Penal (art. 129 inciso 3°). En los demas casos de delitos de accién penal
publica previa instancia particular y en todos los casos de delitos de accion penal privada, la
detencion por flagrancia no se encuentra autorizada.

Desde el punto de vista de la gravedad debe tratarse, ademas, de un delito cuya pena sea
superior a presidio o reclusion menores en su grado minimo, ya que de lo contrario no procede
la detencién sino sélo la citacién por flagrancia (art. 134 CPP ).

3.2.14.c

Procedimiento

El procedimiento de detencidn por flagrancia, a diferencia de la detencién judicial imputativa,
carece por definicién de lasPage 374 exigencias ligadas al despacho e intimacion de una orden
judicial, pero se encuentra sujeto a los mismos deberes de informacidén de derechos al detenido
y a la obligacion de conduccién ante el juez competente.

Entre las particularidades del procedimiento hay que considerar varias normas especiales.

En primer lugar, la detencidn por flagrancia es una forma de detencién que, por regla general, se
practicara en lugares y recintos de libre acceso publico. Nada obsta, sin embargo, a que pueda
realizarse por la policia en un determinado edificio o lugar cerrado, al que se haya ingresado
con el consentimiento de su propietario o encargado, o en cumplimiento de una orden de
entrada y registro (art. 205 CPP ). Adicionalmente, la ley autoriza en forma excepcional a la
policia para entrar en un lugar cerrado y registrarlo, aun sin el consentimiento expreso de su
propietario o encargado ni autorizacion judicial previa, cuando las llamadas de auxilio de
personas que se encontraren en el interior u otros signos evidentes indicaren que en el recinto
se esta cometiendo un delito (art. 206 CPP ).

El objeto general de la detencién es poner al detenido a disposicion del tribunal en el mas breve
plazo. No obstante, en el caso de la detencion practicada por particulares, la ley los autoriza
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para entregarlo alternativamente a la policia, al ministerio publico o a la autoridad judicial mas
proxima.

La policia, por su parte, sea que haya practicado por si misma la detencion o que haya recibido
al detenido de un particular, debe cumplir con el deber de informar al fiscal que es previo a la
conduccion del detenido ante el juez. En efecto, la ley impone al agente policial que hubiere
realizado la detencién y al encargado del recinto de detencion al que hubiere sido conducido el
detenido, el deber de informar de ella al ministerio publico, dentro de un plazo de doce horas
(art. 131 inc. 2° CPP ). Si se tratare de un simple delito y no fuere posible conducir al detenido
inmediatamente ante el juez, el oficial a cargo del recinto puede otorgarle la libertad de
inmediato, cuando considerare que existen suficientes garantias de su oportuna comparecencia
(art. 134 inc. final CPP ). Por su parte, el fiscal a quien se comunica la detencidn por flagrancia
puede dejar desde luego sin efecto la detencién u ordenar que el detenido seaPage 375
conducido ante el juez dentro de un plazo maximo de 24 horas contado desde la detencion (art.
131inc. 2° CPP).

La facultad del fiscal para dejar sin efecto la detencidén y ordenar la inmediata libertad del
detenido puede tener su fundamento en varias circunstancias, tales como el hecho de tratarse
de un delito que sblo hace procedente la citacion por flagrancia (art. 134 CPP ), la imposibilidad
de conducir al detenido inmediatamente ante el juez, o cualquier otro motivo que lo mueva a
considerar improcedente la detencion. Que el fiscal disponga de esta facultad se explica porque,
como hemos visto, el ministerio publico dirige y tiene el control de la investigacion, siendo

ademas responsable de las actuaciones de la policia. Se trata de una derivacion del principio de
42

responsabilidad y de la funcion de direccién de la investigacion. ==
En cualquier caso, si ante la comunicacion policial el ministerio publico nada manifestare en el
sentido de dejar en libertad inmediata al detenido u ordenar su conduccion ante el juez,
corresponde a la policia presentar al detenido ante éste dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la detencion (art. 131 inc. 2° CPP).

Cabe senalar, finalmente, que nuestro sistema contempla un procedimiento especial para el
caso de que el detenido por delito flagrante sea un diputado o s enador (art. 417 CPP y art. 58
CPR ) o un juez, fiscal judicial o fiscal del ministerio publico (art. 426 CPP y art. 78 CPR ). En
todos estos casos, el fiscal al cual se comunica el hecho de la detencién debe poner al detenido
inmediatamente a disposicién de la Corte de Apelaciones respectiva, remitiendo la copia del
registro de las diligencias que se hubieren practicado y que fueren conducentes para resolver el
asunto.

Una vez que el detenido ha sido puesto a disposicidén del juez, debe seguirse el procedimiento
comun a todas las detenciones que tienen una naturaleza cautelar.

Page 376

3.2.2. Detencion judicial por
incomparecencia del imputado
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3.2.2.1. Concepto

La detencidn judicial por incomparecencia, también llamada arresto, es |la detencion del
imputado, que es decretada por el juez, de oficio o a peticién del ministerio publico, como
consecuencia del incumplimiento injustificado, por parte de éste, de la citaciéon despachada
previamente por el juez o el fiscal y con el objeto de asegurar su comparecencia a la actuacion
respectiva (arts. 33 inciso 3%, 124; 127 y 193 CPP ).

La detencién por incomparecencia del imputado tiene una naturaleza cautelar, ya que su objeto
es asegurar la comparecencia del imputado a un acto del procedimiento. No obstante lo anterior,
constituye una categoria distinta de la detencion imputativa, en cuanto la finalidad ultima no es
ponerlo a disposicidn del tribunal para que se formalice la investigacidn y, eventualmente, se
adopte una medida cautelar de mayor intensidad en su contra, sino s6lo para asegurar su
presencia en el acto, tras lo cual éste recupera en forma inmediata e ineludible su libertad
ambulatoria.

Aunque se aplican a esta forma de detencién todas las normas de procedimiento que
estudiamos a propdsito de la detencion judicial imputativa, difiere de ésta en cuanto no da lugar
a la audiencia prevista por el art. 132 CPP , sino que se agota con la presencia del imputado a la
actuacién respectiva.

3.2.2.2. Supuestos de aplicacion

Esta modalidad de detencidn judicial tiene un supuesto Unico, que es la incomparecencia ante
una citacién judicial.

En el caso del imputado, la citacién puede haberse despachado con el objeto de que
comparezca para llevar a cabo una actuacion ante el tribunal (art. 33 CPP ), o porque su
presencia es necesaria en un caso que no admite detencién sin citacion previa (art. 123 CPP ), 0
debido a que su presencia en una audiencia judicial es condicién de ésta (art. 127 inc. 2° CPP ).
También puede haber tenido por objeto que el imputado comparezca ante el fiscal, ya que ésta
constituye una obligacion del imputado durante la etapa de investigacidén, que se entiende, por
supuesto, sin perjuicio de su derecho a guardar silencio (arts. 23y 193 CPP ).

Page 377

3.2.2.3. Procedimiento

3.2.2.3. a
Citacion judicial

La detencién por incomparecencia supone una citacién judicial previa validamente despachada
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y notificada. La citacion es un acto formal que involucra, por una parte, una resoluciéon que
ordena la comparecencia y por la otra, la notificacion de esa resolucion. Esta notificacion debe
hacerse conforme a las reglas generales del titulo VI del Libro | del

Cddigo de Procedimiento Civil y debe incluir la comunicacién acerca del tribunal ante el cual
debieren comparecer, su domicilio, la fecha y hora de la audiencia, la identificacién del proceso
de que se tratare y el motivo de su comparecencia. Debe advertirle al citado, asimismo, que la
incomparecencia injustificada dara lugar a que sea conducido por medio de la fuerza publica,
qgue quedara obligado al pago de las costas que causare y que puede imponérsele sanciones.
También le debe indicar que, en caso de impedimento, deberd comunicarlo y justificarlo ante el
tribunal, con anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible (art. 33 CPP ).

3.2.23.b

Despacho de la orden de detencidn

Verificada la incomparecencia injustificada del citado, corresponde al juez despachar la orden
de detencion.

En el caso del imputado, el tribunal despachara una orden de que sea detenido o sometido a
prision preventiva hasta la realizacién de la actuacién respectiva (art. 33 inc. 32 CPP ). En todo
caso, si se trata de un delito que sbélo hace procedente la citacién, el juez debe limitarse a
decretar el arresto (art. 124 CPP ).

En todo caso, la intimacion de la orden, el deber de informacién de los derechos del detenido y
su conduccién ante el tribunal deben cumplirse de la misma manera prevista para la detencién
judicial imputativa.

3.3. La detencion como medida ejecutiva

La detencion como medida ejecutiva es aquella que tiene por objeto asegurar el cumplimiento
de un proceso de ejecucion ya inicia-Page 378do o que debid iniciarse y al cual se ha sustraido
el condenado. Se trata de modalidades de detencidn que no tienen una naturaleza cautelar,
porque no estan destinadas a garantizar una ejecucion futura, sino a imponer la ejecucioén actual

43 de una sentencia condenatoria.

En nuestro sistema asume las siguientes modalidades:

3.3.1. Detencion judicial para permitir la
ejecucion de la sentencia condenatoria

Se trata de la detencion que debe decretar el tribunal, en contra del condenado que estuviere en
libertad, con el objeto de que se proceda a la ejecucion de la sentencia que lo ha condenado a
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una pena privativa de libertad, en el establecimiento penitenciario correspondiente (art. 468).

3.3.2. Detencion policial por
quebrantamiento de condena y fuga

La policia debe también detener, sin necesidad de orden judicial previa, al sentenciado a pena
privativa de libertad que hubiere quebrantado su condena y al que se fugare estando detenido o
en prision preventiva (art. 129 inc. final CPP ).

3.4. La detencion como medida tendiente a
garantizar el cumplimiento de obligaciones
legales

Existen, finalmente, modalidades de detencién que no tienen naturaleza cautelar, ya sea porque
no se dirigen en contra del imputado o no estan vinculadas con los fines del procedimiento
penal. Son las modalidades de detencion que buscan asegurar el cumplimiento de ciertas
obligaciones legales.

En nuestro sistema, podemos reconocer las siguientes:

Page 379

3.4.1. Detencion judicial por
iIncomparecencia de testigos y peritos

3.4.1.1. Concepto

La detencidn judicial por incomparecencia o arresto, que ya estudiamos en relacién con el
imputado, puede también dirigirse por el juez en contra de los testigos o peritos, de oficio 0 a
peticién del ministerio publico, como consecuencia del incumplimiento injustificado, por parte de
éstos, de la citacion despachada previamente por el juez o el fiscal y con el objeto de asegurar
su comparecencia a la actuacion respectiva (arts. 33 inciso 32y 193 CPP ).

3.4.1.2. Supuestos de aplicacion

Esta modalidad de detencién judicial tiene -como hemos dicho- un supuesto Unico que es la
incomparecencia ante una citacién judicial.
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En el caso de los testigos, peritos, u otras personas cuya presencia se requiriere, la citacién
puede haberse despachado para llevar a cabo una actuacién cualquiera ante el tribunal (art. 33
CPP ), para declarar como testigos en el juicio oral (art. 298 CPP ), en el procedimiento
simplificado (art. 393 CPP ), 0 en el procedimiento por delito de accidén penal privada (art. 405
CPP ). Puede también haberse despachado para que el testigo compareciera ante el fiscal
durante la etapa de investigacion, ya que éstos tienen, salvo escasas excepciones legales, la
obligacion de comparecer a su presencia y prestar declaracion ante el mismo (arts. 23y 190
CPP).

3.4.1.3. Procedimiento

La detencién por incomparecencia de testigos y peritos se rige por el mismo procedimiento que
la detencion por incomparecencia del imputado.

La particularidad es que, en este caso, se trata de una orden de arresto hasta la realizacién de la
actuacion que tiene un plazo maximo de veinticuatro horas (art. 33 inc. 39, art. 299 y art. 319
CPP).

Page 380

3.4.2. Detencion para fines de identificacion

El control de identidad que la ley autoriza a los funcionarios policiales no implica, en principio, la
privacién de libertad de una persona. El art. 85 CPP faculta a la policia, actuando sin orden
previa del tribunal ni de los fiscales, para solicitar la identificacién de cualquiera persona en
casos fundados, entre los cuales menciona, a modo de ejemplo, "la existencia de un indicio de

que ella hubiere cometido o intentado cometer un crimen o simple delito", o "de que se

dispusiere a cometerlo”. 44

Nuestro CPP establece el control de identidad como una forma alternativa a la infame
"detencion por sospecha”, que constituy6 en el pasado una fuente profusa de arbitrariedad y
discriminacion en nuestro pais. Por esta razdn, el procedimiento previsto por la ley se limita, en
principio, a facultar al agente policial para solicitar la identificacién, precisando que, a
continuacion, ésta se realizara "en el lugar en que la persona se encontrare, por medio de
documentos de identificacién expedidos por la autoridad publica, como cédula de identidad,
licencia de conducir o pasaporte”. La disposicion agrega que el funcionario policial debe otorgar
a la persona facilidades para encontrar y exhibir estos documentos (art. 85 CPP ).

No obstante lo anterior, la misma disposicién afiade en su inciso 2° que en caso de negativa de
una persona a acreditar su identidad, o si, habiendo recibido las facilidades del caso, no le fuere
posible hacerlo, " /a policia la conducira a la unidad policial mas cercana para fines de
identificacion”. El procedimiento que se sigue a continuacion exige, una vez en la unidad, dar a
la persona facilidades para procurar una identificacion satisfactoria por otros medios distintos de
los documentos de identificacion mencionados, y si esto no fuere posible, ofrecer a la persona "
ponerla en libertad de inmediato” si autorizare por escrito que se le tomen huellas digitales. La
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norma termina exigiendo a la policia ejercer estas facultades de la forma mas expedita posible,
sefalando que en caso alguno el conjunto de procedimientos Page 381 detallados "podra
extenderse por un plazo mayor de cuatro horas, transcurridas las cuales sera puesta en
libertad".

Sostener que esta disposicion constituye una forma de detencién por sospecha que, en forma
encubierta, autorizaria nuestra legislacion, nos parece algo exagerado. En el contexto cultural
de nuestro pais, en que el porte de documentos de identificacion y, en particular, de la cédula
nacional de identidad es una costumbre sumamente arraigada, pareciera que, de respetarse el
procedimiento de control de identidad previsto por la ley, éste debiera llevar muy rara vez a la

conduccién de la persona a la unidad policial. 22 Lo anterior no debe, sin embargo, ocultar el
hecho de que, una vez verificada la negativa o imposibilidad de acreditar la identidad mediante
tales documentos, la persona se encuentra propiamente sometida a una detencién, aunque la
ley no la denomine de ese modo. Para ponerlo en palabras de DE LLERA : "toda privacion
efectiva de libertad deambulatoria sera una detencién con independencia de que se la
denomine de una forma u otra. Asi los términos 'presentacion’, sin mas, en unas dependencias
(policiales, judiciales o fiscales) de una persona o 'retencién’ de la misma, en cuanto impuestas
coactivamente a una persona, constituyen una verdadera detencién, por mucho que se pretenda

encubrirla terminolégicamente”. 48

Se trata, por lo demas, de una forma de detencion revestida de garantias y plazos especiales.
Asi, el articulo 85 inciso final impone un limite temporal de cuatro horas contado desde laPage
382 solicitud inicial de identificacién, y el articulo 86 establece los "derechos de la persona
sujeta a control de identidad", imponiendo al funcionario a cargo del traslado el deber de
informarle verbalmente de su derecho a comunicar a su familia o a la persona que indicare, el
hecho de su permanencia en el cuartel policial, y prohibiendo que el "afectado” sea ingresado a
celdas o calabozos, ni mantenido en contacto con personas "detenidas".

3.5. Duracion de la detencidon

La detencidn consiste, por definicion, en una privacion de libertad de corta duracién, a la cual se
pone término tan pronto ha comparecido el detenido al acto del procedimiento que motivo la
medida.

Aunque la situacion de privacion de libertad puede subsistir, posteriormente, sera en tal caso la
prision preventiva y no la detencion la medida que producira tal efecto.

Precisamente para evitar que la detencién pudiera ser utilizada con fines que son propios de
otras medidas cautelares, y asegurar que los objetivos que ésta persigue se cumpliran con el
minimo grado posible de afectacidn a la libertad ambulatoria, la Constitucion y la ley han
impuesto a la medida limites temporales absolutos, esto es, ha fijado plazos cuyo vencimiento
determina necesariamente la libertad inmediata del detenido.

3.5.1. Plazo de la detencion por orden
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judicial

Todas las modalidades de detencidn asociadas al cumplimiento de una orden judicial obligan a
los agentes policiales que la hubieren realizado o al encargado del recinto de detencion
correspondiente a conducir inmediatamente al detenido a presencia del juez que hubiere
expedido la orden (art. 131 inc. 12 CPP ). Esta obligacion conlleva el derecho correlativo del
imputado privado de libertad a ser conducido sin demora ante el tribunal que hubiere ordenado
su detenciodn (art. 94 letra c) CPP ). Si ello no fuere posible por no ser hora de despacho, la ley
permite hacer permanecer al detenido en el recinto policial o de detencién hasta el momento de
la primera audiencia judicial, por un pe-Page 383riodo que en caso alguno puede exceder de

veinticuatro horas (art. 131 inc. 12 CPP ). 2Z

El plazo para poner al detenido a disposicion del tribunal que hubiere expedido la orden no es
ampliable. Sin embargo , una vez puesto el imputado a disposicion del tribunal el fiscal puede
solicitar una ampliacion de la detencion hasta por tres dias fundando su peticion en que no esta
en condiciones de formalizar inmediatamente la investigacion o solicitar las medidas cautelares
que fueren procedentes, debido a que no cuenta con los antecedentes necesarios o0 no se
encuentra presente el defensor del imputado. Para acceder a esta solicitud, el juez debe estimar
que los antecedentes justifican la medida (art. 132 inc. 2° CPP).

Se ha dicho que resulta problematica la exigencia de respeto al plazo maximo de veinticuatro
horas establecido por la ley para poner al detenido a disposicién del juez que emitié la orden,
toda vez que, en un pais de las caracteristicas geograficas del nuestro, el imputado puede ser
detenido en un lugar tan distante al de asiento del tribunal que emitié la orden, que exista
sencillamente imposibilidad fisica de ponerlo a su disposicion en un plazo tan breve. Para
resolver este tipo de situaciones, en derecho comparado suele establecerse como tribunal
competente para recibir al detenido al juez mas proximo al lugar de detencion. Asi, por ejemplo,
en Espana, el tema es resuelto por el articulo 496 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal,ordenando que la entrega se haga al "juez mas préximo al lugar en que se hubiere
hecho la detencidn, con independencia de que resultara 0 no competente para conocer del

proceso que tiene por objeto los hechos determinantes de la detencién”. 48 En Alema-Page
384nia, por su parte, la ley prevé que, en caso de no ser posible llevar al detenido en el tiempo
debido ante el tribunal competente, debe ser conducido inmediatamente "ante el Juez Municipal

mas proximo". 42

En nuestro pais, la norma es clara en cuanto a que el tribunal a cuya presencia debe ser
conducido el imputado es el juez que hubiere expedido la orden (art. 131 CPP ), lo que ha
llevado a utilizar soluciones algo descabelladas para enfrentar el problema, tales como la
aplicacion directa -con prescindencia de la ley- de una supuesta norma constitucional que
autorizaria a ampliar la detencién hasta por cinco dias. La verdad es que no existe disposicién
alguna, legal ni constitucional, que autorice la ampliacién hasta por cinco dias de la detencion
practicada por orden judicial. El art. 19 N® 72 letra c) inc. 22 CPR sélo autoriza la ampliacion de
la detencidon ordenada por otra autoridad distinta del juez , posibilidad que, como veremos, sélo
subsiste actualmente respecto de los delitos terroristas.

Lo cierto es que el problema planteado no parece realmente existir al tenor literal de las
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disposiciones legales involucradas. El art. 131 CPP no exige que el detenido esté
materialmente en presencia del juez dentro del plazo de veinticuatro horas, sino que sea
conducido inmediatamente a su presencia. La obligacion de conduccidén inmediata se cumplira,
por cierto, en la medida en que la policia acredite que todos los actos posteriores al momento de
la detencién han estado dirigidos, sin solucién de continuidad, a materializar dicha conduccion
inmediata, aunque transcurran mas de veinticuatro horas entre el momento en que la detencién
se hizo efectiva y el momento en que el detenido sea puesto a disposicién del juez. El plazo de
veinticuatro horas establecido por el articulo 131 inc. 12 no esta establecido para poner limites
temporales al proceso de conduccion inmediata, sino para fijar el plazo maximo de permanencia
en el recinto policial o de detencion cuando no fuere posible llevar al detenido a presencia del

juez por no ser hora de despacho. 22 La so-Page 385lucién aqui propuesta no disminuye en
modo alguno la garantia de rodear a la detencion de un mecanismo de control judicial pronto y
oportuno, toda vez que el detenido conserva el derecho, durante todo el proceso de conduccién
hacia el tribunal que expidié la orden, de exigir un control judicial previo a través de la
presentacién de un recurso de amparo ante el juez de garantia mas préximo (art. 95 CPP ).

3.5.2. Plazo de la detencion ordenada por
funcionarios publicos distintos del juez

El CPP no contiene una norma destinada a regular el plazo maximo de la detencién ordenada
por funcionarios publicos distintos del juez, lo cual se explica porque la posibilidad de detencién
por otras autoridades no existe en este cuerpo legal, sino que subsiste sélo en leyes especiales.

De esta manera, para la determinacién de los plazos maximos habra que estarse, en principio, a
lo que establezcan dichas leyes especiales. En ausencia de norma expresa, corresponderia
aplicar por analogia la disposicién del art. 131 inc. 12 CPP , que ordena la conduccion inmediata
del detenido a presencia del juez y establece un plazo maximo de permanencia en el recinto
policial o de detencién por un periodo no superior a las veinticuatro horas. Para llegar a esta
conclusién hay que tener presente que, aunque el plazo maximo de la detencidn por otras
autoridades previsto por el art. 19 N° 7° letra ¢) CPR es de cuarenta y Page 386 ocho horas, el
CPP no reiteré la disposicion de los arts. 270 bis y 272 bis inc. 12 CdPP de 1906, que reiteraba a
nivel legal el plazo constitucional previsto para este caso. La historia legislativa del proyecto de
CPP evidencia, por su parte, que la intencién de la ley fue acortar el plazo de cuarenta y ocho

horas establecido en la Constitucién y uniformar todos los plazos de detencion en veinticuatro

horas. 21

Con respecto a la posibilidad de ampliacién del plazo de la detencion, nuevamente habra que
estarse a si dicha posibilidad se contempla o no en leyes especiales. Asi, por ejemplo, el art. 11
de la Ley N° 18.314 que fija conductas terroristas y fija su penalidad, faculta al tribunal, por
resolucidén fundada y siempre que las necesidades de la investigacion lo requieran, para ampliar
hasta por diez dias el plazo para poner el detenido a su disposicion. A falta de norma expresa en
leyes especiales, nos parece que la posibilidad de ampliacion de este plazo debe entenderse
vedada. Lo anterior no obsta a que, una vez puesto el detenido a disposicion del juez, éste
pueda ampliar la detencidon hasta por tres dias si concurren las circunstancias del art. 132 CPP .
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3.5.3. Plazo de la detencion sin orden
judicial

En los casos de detencién por delito flagrante, el plazo maximo establecido por la ley para poner
al detenido a disposicion del juez es de veinticuatro horas (art. 131 inc. 22 CPP ). Como hemos
revisado al analizar el procedimiento aplicable a esta modalidad de detencién, la misma norma
prevé incluso la posibilidad de que, en forma previa al cumplimiento de ese plazo, el fiscal deje

sin efecto la detencién (arts. 134 inc. final CPP y 131 inc. 22 CPP ). 22 Para estos efectos se
impone al agente policial que la hu-Page 387biere realizado o al encargado del recinto de
detencion el deber de informar de ella al ministerio publico dentro de un plazo de doce horas.

3.6. Control de la detencion

El control de las condiciones de la detencion puede producirse basicamente por dos vias:

3.6.1. Audiencia de control de la detencidn

Con este nombre se ha denominado, en la practica, a la primera audiencia judicial del detenido,
que se celebra en el momento en que éste es puesto a disposicion del juez que ordend su
detencion (art. 132 CPP ). Se trata, como se observa, de la forma de control de la detencién
imputativa.

Esta audiencia constituye la oportunidad establecida por la ley para que el fiscal formalice la
investigacion. Lo cierto es, sin embargo, que la transformacién de la audiencia de control de la
detencion en audiencia de formalizacién es siempre eventual, ya que el fiscal puede
sencillamente no concurrir 0, concurriendo, podria incluso negarse a formalizar la investigacion.
En efecto, aunque el articulo 132 CPP pareciera no admitir esta posibilidad, la oportunidad de la
formalizacion de la investigacién es una decisién que corresponde siempre al fiscal, conforme a
lo dispuesto por el art. 230 CPP que le faculta para hacerlo cuando lo "considerare oportuno”.
Por otra parte, la detencion puede haberse practicado sin que le haya precedido una solicitud
del fiscal, como sucede con la detencién en caso de flagrancia, de manera tal que debe
reconocerse al fiscal la posibilidad de optar, derechamente, por no formalizar la investigacion en
esta audiencia.

La audiencia de control de la detencion debiera iniciarse con la verificacién, de oficio, por parte
del juez de garantia, de que se ha dado cumplimiento al deber de informacién de derechos al
detenido (art. 136 CPP ) y de que se han respetado las normas legales que establecen sus
derechos y garantias, dejando constancia en los respectivos registros (art. 97 CPP ). Si el juez
esti-Page 388mare que el imputado no esta en condiciones de ejercer los derechos que le
otorgan las garantias judiciales consagradas en la Constitucién Politica, en las leyes o en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, debe adoptar, de
oficio o0 a peticién de parte, las medidas necesarias para permitir dicho ejercicio (art. 10 CPP ).
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En todo caso, debe tenerse en consideracién que la audiencia de control de la detencion es el
momento del procedimiento a través del cual se pone necesariamente fin a la detencion, toda
vez que, si el fiscal desea prolongar la situacion de privacion de libertad, debe hacerlo, en
principio, por la via de solicitar y obtener la prisién preventiva del imputado. En el evento de que
el tribunal deniegue la solicitud, el imputado debe ser puesto inmediatamente en libertad. La
Unica excepcién a lo anterior esta constituida por la posibilidad de que el juez, accediendo a una
solicitud del fiscal, disponga la ampliacion del plazo de detencién hasta por tres dias. Esta
ampliacion sélo puede ser concedida cuando el fiscal no pudiere proceder directamente en la
audiencia a formalizar la investigacion y solicitar medidas cautelares, por no contar con los
antecedentes necesarios o por no encontrarse presente el defensor del imputado. En cualquier
caso, el juez accedera a la ampliacién del plazo de la detencién s6lo cuando estimare que los
antecedentes justifican esta medida (art. 132 inc. 22 CPP ). El examen del juez debiera incluir, a
nuestro modo de ver, un juicio de probabilidad acerca de la posibilidad de que se produzcan
antecedentes que justifiquen una solicitud posterior de prision preventiva y, por otra, la
consideracion de que la falta de dichos antecedentes en la audiencia de control no es imputable
al ministerio publico.

El art. 132 CPP prevé que si el fiscal no concurre a esta audiencia, su sola ausencia da lugar a
la liberacion del detenido. La misma consecuencia debiera producirse si, concurriendo, no
formaliza la investigacidn o no solicita la prision preventiva del detenido.

3.6.2. Amparo ante el juez de garantia

El amparo ante el juez de garantia es un derecho que se reconoce a toda persona privada de
libertad para ser conducida sinPage 389 demora ante un juez de garantia, con el objeto de que
examine la legalidad de su privacion de libertad y, en todo caso, para que examine las
condiciones en que se encontrare, constituyéndose, si fuere necesario, en el lugar en que ella
estuviere, a objeto de que el juez ordene la libertad del afectado o adopte las medidas que
fueren procedentes, segun el caso (art. 95 CPP ).

A diferencia de la audiencia de control de la detencion, el amparo puede ser solicitado ante
cualquier juez de garantia y no sélo ante el juez que hubiere ordenado la detencién o fuere
competente conforme a las reglas generales.

4. La prision preventiva

4.1. Concepto

La prision preventiva es una medida cautelar personal, que consiste en la privacion temporal de
la libertad ambulatoria de una persona, mediante su ingreso a un centro penitenciario, durante la

sustanciacion de un proceso penal y con el objeto de asegurar los fines del procedimiento. 23

Se trata de una medida cautelar personal de caracter excepcional, que sélo procede cuando las
demas medidas cautelares previstas por la ley fueren insuficientes para asegurar las finalidades
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del procedimiento (art. 139 inc. 2° CPP).

4.2. Fundamento

Hemos dicho ya, al analizar el fundamento de las medidas cautelares personales en general,
que el derecho al juicio previo y, en particular, el principio de inocencia, aparece claramente en
tension con la posibilidad de privar a una persona de su libertad personal pendiente el

procedimiento de persecucion penal. 24 Esta tensién alcanza, sin duda, su punto méas critico en
el debate en torno a la prision preventiva, porque ella involucra una for-Page 390ma de
afectacion del derecho a la libertad personal (encarcelamiento) que no logra distinguirse de la
que produce la pena privativa de libertad. En otras palabras, desde la perspectiva de la libertad

ambulatoria del afectado, pareciera no existir ninguna diferencia entre la prisién preventiva y la
55

prisién punitiva. 22
En otras palabras, si la pena privativa de libertad, que constituye la sancién penal mas
generalizada en nuestro sistema, sélo puede ejecutarse después de haber sido impuesta por
una sentencia judicial (derecho al juicio previo), y si el imputado debe ser considerado inocente
en tanto no exista dicha sentencia condenatoria, lo que implica, por una parte, la carga para el
Estado de probar la culpabilidad mas alla de una duda razonable (principio de inocencia como
regla de enjuiciamiento) y, por otra parte, la exigencia de tratarlo como inocente en tanto dicha
sentencia no exista (principio de inocencia como regla de tratamiento del imputado), lo cierto es
que la sola existencia de la posibilidad de encarcelamiento pendiente el juicio implica una
contradiccion que es dificil de justificar.

En doctrina, existen dos corrientes de signo opuesto que buscan resolver esta contradiccion. La
primera resuelve el problema en favor de la prisidn preventiva, declarando el principio de
inocencia como un absurdo conceptual. El representante mas destacado de esta tendencia es,
sin lugar a dudas, MANZINI , para quien no existe "nada mas burdamente paraddjico e
irracional" que la presuncion de inocencia. En sus palabras: "Si se presume la inocencia del
imputado, pregunta el buen sentido, ¢ por qué entonces proceder contra €1?" (...) "Y ademas, ¢ de
qué inocencia se trata? ;Se presume acaso que el imputado no haya cometido el hecho
material, 0 que no sea imputable moralmente de €17, ;o0 lo unoy lo otro ala vez? Y Page 391
entonces, ¢,por qué no se aplica el principio en todas sus logicas consecuencias? ¢ Por qué no
abolir la detencion preventiva?". 56 Entre nosotros, FONTECILLA puede ser considerado un
entusiasta partidario de esta corriente. 22 En las antipodas de esta tesis esta FERRAJOLI,
quien, casi 60 afios mas tarde, pretende responder la pregunta de MANZINI reafirmando la
presuncion de inocencia como fuente de absoluta ilegitimidad de la prision preventiva. Sostiene
FERRAJOLI : "Si no se quiere reducir la presuncién de inocencia a puro oropel inutil, debe
aceptarse esta provocacion de Manzini, demostrando que no sélo el abuso, sino ya antes el uso
de este instituto es radicalmente ilegitimo y ademas idéneo para provocar, como ensefa la
experiencia, el desvanecimiento de todas las garantias penales y procesales". 28 La tesis de
FERRAJOLI asume que no existe ningun fin que legitime la prisién preventiva y que, por lo

tanto, ésta debiera abolirse. 59

La mayoria de la doctrina procesal penal, sin embargo, ha evitado ubicarse en alguno de los
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polos de este debate y ha centrado la discusion en el analisis de los fines de la prisién
preventiva, entendiendo que la posibilidad de coexistencia entre este instituto y la presuncién de
inocencia esta condicionada por los fines que se reconozcan al primero. En este contexto, se ha
entendido que el derecho a la presuncién de inocencia seria respetado en la misma medida en
que la prisién preventiva estuviere fundada en el cumplimiento de finalidades distintas de
aquellas perseguidas por la pena, esto es, finalidades de caracterPage 392 estrictamente
procesal. En esta linea encontramos a BECCARIA , para quien "siendo una especie de pena, la
privacién de libertad no puede preceder a la sentencia, sino en cuanto la necesidad obliga". Por
lo tanto, la custodia preventiva "no puede ser més que la necesaria para impedir la fuga o para

que no se oculten las pruebas de los delitos". €2 Para CARRARA , en cambio, |a prisién
preventiva esta legitimada "para interrogar al reo y obtener de viva voz suya todos los
esclarecimientos que la instruccién puede necesitar", tras lo cual su prolongacién podria
justificarse por las siguientes necesidades: "1°, necesidad de justicia: para impedir la fuga del
reo; 2°, necesidad de verdad: para impedirle enturbiar las investigaciones de la autoridad,
destruir los vestigios del delito, intimidar a los testigos; 3°, necesidad de defensa publica: para

impedir a ciertos facinerosos que continien, mientras dure el proceso, en sus ataques al

derecho ajeno”. &1 Como se observa, entonces, en esta Ultima variante la prision preventiva ya

no soélo sirve a finalidades procesales (peligro de fuga, peligro de ocultacion de pruebas), sino
que desborda los limites cautelares de la medida, constituyéndose en un instrumento de
prevencion y de defensa social tendiente a evitar la comision de delitos futuros por parte del
imputado (peligro para la seguridad de la sociedad o del ofendido).

La forma en que los estados resuelven la contradiccion entre presuncion de inocencia y prision
preventiva esté en directa relacidén con los grados de libertad individual que se reconocen en
una determinada sociedad. La solucién que el derecho chileno ha dado a este conflicto se
expresa normativamente en una suma de principios y reglas no siempre consistentes, cuyo
contenido estudiaremos a continuacion.

4.3. El problema de la regulacion
constitucional

La regulacién constitucional de la prisién preventiva en la CPR de 1980 obedece, propiamente,
a la de un sistema inquisitivoPage 393 donde la tensidn entre pretensidn punitiva y libertad
personal se resuelve claramente en favor de la primera. Consistente con el esquema del CdPP
de 1906, que establecia la prision preventiva como consecuencia automatica del auto de
procesamiento (arts. 276 y 277 CdPP ) y concebia a la situacion de libertad como una excepcion
condicionada y por lo tanto "provisional" a la situacion de privacion de libertad (arts. 356 y ss.
CdPP ), la CPR no afirma el caracter excepcional de la prision preventiva, sino que pretende
elevar al rango de garantia constitucional su modo de suspension, esto es, la libertad

provisional 82
De este modo, nuestra CPR reza textualmente:

Art. 19 CPR : La Constitucion asegura a todas las personas: 7. El derecho a la libertad personal
y a la sequridad individual. En consecuencia: (...) b) Nadie puede ser privado de su libertad
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personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitucion y
las leyes; (...) e) La libertad provisional procedera a menos que la detencion o la prision
preventiva sea considerada por el juez como necesaria para las investigaciones del sumario o
para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley establecera los requisitos y modalidades
para obtenerla. La resolucion que otorgue la libertad provisional a los procesados por los delitos

a que se refiere el articulo 9283 debera siempre elevarse en consulta. Esta y la apelacién de la
resolucion que se pronuncie sobre la excarcelacion seran conocidas por el Tribunal superior
que corresponda integrado exclusivamente por miembros titulares. La resolucion que apruebe u
otorgue la libertad requerira ser acordada por unanimidad. Mientras dure la libertad provisional
el reo quedara siempre sometido a las medidas de vigilancia de la autoridad que la ley
contemple.

A la fecha de entrada en vigencia de la CPR , una definicién de este tipo en materia de prisiéon
preventiva resultaba del todoPage 394 consistente con las disposiciones legales vigentes y no
parecia contradecir ninguna obligacién del Estado en materia internacional. Sin embargo, esta
situacion cambia radicalmente el 29 de abril de 1989, fecha de publicacién del decreto

promulgatorio del PIDCP , 8 que ordena que las disposiciones de ese Pacto Internacional se
cumplan y lleven a efecto en todas sus partes como Ley de la Republica.

En efecto, el PIDCP establece, en materia de prision preventiva, lo siguiente:

Art. 9 PIDCP : 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencidn o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertaad,
salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta. (...) 3.
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 otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo .

Como se aprecia entonces, a simple vista, la coexistencia entre la CPR y el PIDCP , como ley
de la Republica, materializaba una contradiccion, tanto en lo que se refiere al ambito de
aplicacion del instituto (prision preventiva como regla general en la CPR y como excepcién en el
PIDCP ), como en consideracion a los fines que los diferentes instrumentos consideraban
legitimos como fundamentacion de la prisidén preventiva (éxito de la investigacién y peligro para
la seguridad de la sociedad o del ofendido, en la CPR ; aseguramiento de la comparecencia del
acusado por insuficiencia de garantias, en el PIDCP ).

La situacion se habria de agravar con la Ley de Reforma Constitucional N° 18.825, de 17 de
agosto de 1989, que modificé el inciso 22 del art. 5° de la CPR , que a partir de entonces reza:

Page 395

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucidén, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.
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Se trata, como se ve, de una norma que impone la incorporacion al derecho interno, con rango
constitucional, de las declaraciones de derechos incorporadas en los tratados internacionales

ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais, Io que importa, a partir de entonces, la
65

existencia de una contradiccién entre normas del mismo rango. 22
Posteriormente, con fecha 5 de enero de 1991, fue publicado en el Diario Oficial el

Decreto N° 873, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que mandd cumplir, previa aprobacion
del Congreso Nacional, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, denominada
"Pacto de San José de Costa Rica". Esta convencidn, reiterando los principios consagrados en
el PIDCP , establece en la materia:

Articulo 7 CADH : Derecho a la Libertad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y
a la sequridad personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas
y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes
o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o
encarcelamiento arbitrarios. (...) 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continue el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio .

Como se observa, entonces, a la fecha en que se empieza a discutir un nuevo proyecto de
Codigo Procesal Penal para nuestro pais, el sistema adolecia ya de una seria inconsistencia
entre las finalidades legitimantes de la prision preventiva reconocidasPage 396 en los tratados
internacionales ratificados por Chile (asegurar la comparecencia del imputado ante la
insuficiencia de garantias de dicha comparecencia) y las contenidas en la CPR (necesidad para
las investigaciones del sumario o para la seguridad del ofendido o de la sociedad).

Aunque el proyecto de CPP aparecia llamado a resolver esta contradiccién, en particular
teniendo presente que el mensaje presidencial que lo acompané sostuvo que la CPR , el PIDCP
y la CADH eran "los documentos que otorgan los parametros basicos usados para el disefio del

proyecto”, 88 1o cierto es que éste en definitiva las acentud. En efecto, el CPP parece someterse
en parte a las convenciones internacionales y en parte ala CPR , creando un régimen que no
satisface integramente los presupuestos de ninguno de estos instrumentos. En efecto, en la
medida en que el CPP reconoce a la libertad ambulatoria su caracter general y restituye a la
prisidn preventiva su excepcionalidad (art. 139 CPP ), reforzando esta ultima con la creacion de
medidas cautelares de aplicacion preferente (art. 155 CPP ), resulta evidente que su régimen se
aproxima al del PIDCP y de la CADH , con lo que torna obsoletas las referencias
constitucionales a la institucién de la libertad provisional (que desaparece en el nivel legislativo)
y a las investigaciones del sumario (que son reemplazadas por una etapa de investigacion
preliminar a cargo del ministerio publico, y sometida al control de un juez de garantia).
Curiosamente, sin embargo, cuando el CPP se enfrenta a la necesidad de superar la mayor
fuente de sus contradicciones, que esta dada por el reconocimiento legal de finalidades no
admitidas en las convenciones internacionales como legitimantes de la prision preventiva, el
CPP cede a favor de la CPR , reproduciendo en su art. 140 CPP los mismos objetivos que la
CPR consideraba legitimos para denegar la libertad provisional (necesidad para el éxito de la
investigacion, peligro para la seguridad de la sociedad o del ofendido).
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De esta manera, tanto en la perspectiva del actual tenor de la CPR como en la de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile, el actual tratamiento legislativo
de la prision preventiva se enfrenta a un serio problemaPage 397 de constitucionalidad, toda
vez que autoriza la prisién preventiva sobre la base de finalidades que no estan reconocidas por
los tratados internacionales vigentes en Chile, y que sélo encuentran sustento en disposiciones
de la CPR que se encuentran obsoletas, ya que su operatividad depende de instituciones
inexistentes en el contexto del nuevo sistema procesal penal chileno.

| I 4

4.4. Casos de improcedencia de la prision
preventiva

Deciamos anteriormente que el principio de proporcionalidad, aplicable en general a todas las
medidas cautelares personales, exige que las medidas que se adopten estén en relacion
proporcional con la finalidad del procedimiento que se persigue cautelar y con la gravedad del

hecho que se investiga. &£

Tuvimos ya ocasion de estudiar una primera aplicacion de este principio al sefialar que los
casos de procedencia de la citacion determinan que quede excluida la posibilidad de ordenar
medidas cautelares personales que afecten mas intensamente la libertad del imputado, tales

como la detencién o la prisién preventiva (art. 124 CPP ). &8

El mismo principio de proporcionalidad, unido al caracter excepcional de la prision preventiva,
ha llevado a la ley a establecer ciertos casos de improcedencia absoluta de esta ultima, por
aparecer "desproporcionada en relacidén con la gravedad del delito, las circunstancias de su
comision y la sancion probable" (art. 141 CPP ). Se trata de casos de delitos de menor gravedad
establecidos en el art. 141 inc. 2° CPP . Esta disposicion sefala, en lo pertinente:

No procedera la prisién preventiva:

a. Cuando el delito imputado estuviere sancionado Unicamente con penas pecuniarias o
privativas de derechos, o con una pena privativa o restrictiva de la libertad de duracién no
superior a la de presidio o reclusién menores en su grado minimo;

Page 398
b. Cuando se tratare de un delito de accién privada, y

c. Cuando el tribunal considerare que, en caso de ser condenado, el imputado pudiere ser
objeto de alguna de las medidas alternativas a la privacion o restriccion de libertad
contempladas en la ley y éste acreditare tener vinculos permanentes con la comunidad,
que den cuenta de su arraigo familiar o social.

Analizamos ya, que la hipétesis de la letra a) de esta norma no constituye mas que una
reiteracion de la norma del art. 124 CPP , que excluye la posibilidad de prision preventiva

por tratarse de casos que sélo hacen procedente la citacién. Analizamos, asimismo, las

razones por las cuales esta reiteracion era innecesaria y problematica. &2

30 Mar 2017 21:28:25 40/79




Version generada por el usuario tomas cortes V ‘ I ex

Ahora bien, el articulo 141 inc. 32 CPP dispone que, no obstante la improcedencia de la
prisién preventiva, el imputado debe permanecer en el lugar del juicio hasta su término,
presentarse a los actos del procedimiento y a la ejecucién de la sentencia, inmediatamente
que fuere requerido o citado en conformidad a los articulos 33 y 123, referidos a la citacion
judicial. La obligacion del imputado de permanecer en el lugar del juicio debe
interpretarse, como es logico, en relacion con el art. 285 CPP , que impone al acusado el
deber de estar presente durante la audiencia de juicio oral y no como una restriccion
general de la libertad ambulatoria mientras se encuentre pendiente la investigacion. Debe
recordarse al efecto que la prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual residiere
o del ambito territorial que fijare el tribunal, constituye una medida cautelar general que
debe ser especificamente decretada en contra del imputado cuando se cumplan los
requisitos del caso, de conformidad con lo dispuesto por el art. 155 inc. 12 letra d) CPP .

La improcedencia de la prision preventiva en los casos del art. 141 CPP deviene relativa
en su inciso 42, conforme al cual el tribunal puede, no obstante, llegar a decretar la prision
preventiva cuando el imputado hubiere incumplido alguna de las medidas cautelares
previstas en el parrafo 6° de este Titulo o cuando el tribunal considere que el imputado
pudiere incumplir lo es-Page 399tablecido en el inciso precedente, o cuando no hubiere
asistido a la audiencia del juicio oral. En primer lugar, debe tenerse presente que esta
disposicidn sélo se aplica a las hipdtesis de las letras b) y ¢) del art. 141 inc. 2° CPP ,ya
que para los casos de la letra a) sélo cabe el arresto por falta de comparecencia, conforme
a lo previsto por el art. 124 CPP , que impone la exclusion absoluta de la prision

preventiva. 22 En segundo lugar, resulta claro que la prisién preventiva decretada en estas
circunstancias s6lo habilita para dictar la medida con el objeto de asegurar la
comparecencia para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigacién.
Esto significa que, en estos casos, seria absolutamente improcedente pretender incorporar
criterios de peligrosidad como fundamento de la medida, y que ésta debe cesar,
inmediatamente, tan pronto la actuacion que requiere la presencia del imputado se haya

ejecutado. £t

La ley establece una hipotesis adicional de improcedencia de la prision preventiva en el
art. 141 inc. final CPP , al sefalar que ésta no procedera respecto del imputado que se
encontrare cumpliendo efectivamente una pena privativa de libertad. La disposicion alude
a una situacién en que la improcedencia de la medida no obedece a razones de
proporcionalidad, sino de instrumentalidad, ya que es evidente que, en tal caso, cualquier
fin cautelar que pudiera perseguirse mediante la prision preventiva se encuentra desde
luego cumplido por la pena privativa de libertad en actual ejecucion. Consecuentemente
con lo anterior, la posibilidad de decretar la prisidén preventiva se activa cuando la pena
privativa de libertad fuere a cesar su cumplimiento efectivo (art. 141 inc. final CPP ).

Por ultimo, puede considerarse también como una hipétesis adicional de improcedencia
de la prisién preventiva, la situacion prevista por el art. 464 CPP , que ordena la
internacion provisional del imputado en un establecimiento asistencial cuan-Page 400do,
concurriendo los requisitos del art. 140 y no estando excluida la prisién preventiva por las
hipétesis del art. 141 CPP , exista un informe psiquiatrico practicado al imputado que
senale que éste sufre una grave alteracion o insuficiencia en sus facultades mentales que
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hicieren temer que atentara contra si o contra otras personas. La internacién provisional
puede también ser considerada como una medida cautelar personal alternativa aplicable a
los enajenados mentales. Opera siempre a peticién de parte (art. 464 CPP ).

4.5. Los requisitos de la prision preventiva
en Chile

Los requisitos generales de la prisidn preventiva en Chile pueden estudiarse en relacion con los
requisitos de toda medida cautelar personal, que son los siguientes:

4.5.1. Fumus boni iuris (apariencia de buen
derecho)

La exigencia de fumus boni iuris establecida para la prision preventiva comprende la obligacién
del solicitante de "acreditar" (art. 140 inc. 1°, letras a) y b) CPP ):

a. Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare;y

b. que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha
tenido participacién en el delito como autor, complice o encubridor.

Como se observa, el CPP opt6 por mantener en esta materia los mismos requisitos que el
sistema inquisitivo imponia para la dictacion del auto de procesamiento, conforme a lo previsto
por el art. 274 CdPP de 1906.

La reiteracidon de la regla conforme a la cual deben existir antecedentes que "justificaren la
existencia del delito que se investigare" genera dos problemas:

El primero consiste en definir cudl es el estandar de conviccion que se exige al tribunal en torno
a la existencia del delito. Siguiendo a MAIER , quien afirma que el juez puede estar, en el
momento de apreciar los elementos de prueba, en un estado dePage 401 duda, probabilidad o

certeza,’2 1a pregunta que se plantea es si el estandar de la legislacion chilena en materia de
existencia del delito se satisface con la probabilidad o exige la certeza. La pregunta es relevante
porque si bien se acepta generalmente que, en este punto, el estandar requerido consiste en un

mero juicio de probabilidad, 22 la redaccién de la norma positiva chilena permite sostener lo
contrario en cuanto contrapone la expresién "antecedentes que justificaren la existencia del
delito", a nivel de hecho punible, con la expresion "antecedentes que permitieren presumir
fundadamente", a nivel de participacion, dando a entender asi que el juicio de probabilidad
propio del segundo elemento no seria suficiente para satisfacer el primero.

El segundo problema de la regla consiste en la interpretacion de la voz "delito" que revalida la
ya larga discusion en torno a si con ella se esta aludiendo exclusivamente al elemento tipicidad
o si el juez debe también verificar, en dicho estado de la investigacion, que concurran sus
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demas elementos, esto es, |a antijuridicidady |a culpabilidadZ4 Esta discusién habia perdido
gran parte de su relevancia en Chile a partir de la incorporacion del art. 279 bis del CdPP
mediante la Ley N° 18.857 de 6 de diciembre de 1989, que permitia al juez "no someter a
proceso al inculpado y disponer su libertad aunque aparezcan reunidos los antecedentes para
procesarlo”, cuando hubiere adquirido la conviccidén de que con los antecedentes acumulados
en la investigacién se encontraba establecido alguno de los motivos quePage 402 daban lugar
al sobreseimiento definitivo previstos en los articulos 4° a 7° del art. 408 del CdPP . Como por la
via del numeral 4° del art. 408 se incorporaban todas las eximentes de responsabilidad del art.
10 del Cédigo Penal, resultaban claramente incorporados al juicio valorativo del juez los
elementos de antijuridicidad y culpabilidad, con prescindencia de la interpretacion que se
hiciera de la voz delito , contenida en el art. 274 inc. 12 N® 12 del CdPP . Sin embargo, teniendo
en consideracién que el CPP no contiene una norma similar al art. 279 bis del CdPP ,y que la
disponibilidad de antecedentes que justifiquen la existencia del delito constituye ahora uno de
los requisitos para decretar la prision preventiva , la discusién en torno a los alcances de la voz
delito en el art. 140 CPP pareciera retrotraerse al estado anterior al afio 1989.

Entre las opiniones mas frecuentemente citadas a favor de la identificacién de la voz delito con
el elemento tipicidad se encuentra la de JIMENEZ DE ASUA , para quien, durante la instruccion,
"el juez instructor debe abstenerse, en general, del juicio valorativo sobre la antijuridicidad, y en

principio, del juicio de culpabilidad, porque su funcién es cognoscitiva". 22 JIMENEZ DE ASUA
fundamenta su opinién en el hecho de que el juez de instruccién "no valora, no hace juicio, no
enjuicia. Sencillamente porque no juzga. En cuanto aparece la necesidad de valorizar, aunque
sea elementalmente, la Ley remite la tarea, al Tribunal de sentencia, y si alguna de las
acusaciones exige plenitud de garantias para valorar, para hacer el juicio, el juicio oral se

abre"Z8 JIMENEZ DE ASUA sélo acepta que el juez vaya méas alla de la funcién cognoscitiva
en los que él denomina tipos anormales, "en que a mas de elementos puramente descriptivos,

hay elementos normativos y subjetivos ". L En nuestro medio, esta misma tesis fue defendida
por DanielPage 403 SCHWEITZER en el Segundo Congreso Latino Americano de Criminologia
celebrado en Chile en enero de 1941, y luego seguida por FONTECILLA , quien escribio:
"Siendo, pues, la primera funcién que incumbe al juez, antes de juzgar, la justificacién del tipo,
es obvio que para declarar reo debe abstenerse de hacer apreciaciones valorativas atinentes a
la antijuridicidad y culpabilidad, salvo cuando esté en presencia de los elementos subjetivos o
normativos enraizados al tipo, pues, en estos casos, esas valoraciones quedan comprendidas
dentro del tipo mismo, y, por lo tanto, deben establecerse. Un analisis anticipado de la
antijuridicidad o de la culpabilidad en el auto de reo importaria prejuzgar y resolver desde luego

el juicio criminal, lo que es contrario a nuestra técnica procesal". 28 La tesis aqui planteada fue
en su momento aceptada con gran generalidad por la doctrina nacional. 22

Los argumentos mas representativos de la tesis contraria fueron expuestos en su momento por

CLARIA OLMEDO, 82 para quien "el procesamiento debe ser conceptuado como un juicio
provisional acerca de la posible culpabilidad o merecimiento de pena por parte del imputado,
con respecto a un hecho penalmente relevante verificado en concreto, y apoyado en un

conocimiento probable ante la existencia de elementos suficientes de conviccién para dar paso

a una acusacion”. 81 Sobre esta base, considera que "se trata, pues, de un mérito mas estricto

que los anteriores en el avance de la instruccién, por cuanto capta todos los elementos
integrantes de lo que se considera como imputacion juridica delictiva. La exclusién de alguno de
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ellos haria imposible poner a cargo del imputado un delito, a los fines que responda penalmente
por él. Esto conduce a valorar, a mas de Page 404 la tipicidad y participacion que fueron
suficientes para el llamado a indagatoria, la presencia o ausencia de otras circunstancias que

excluyan la accién, la antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad, o que eximan de pena". 82
En el mismo sentido, VELEZ MARICONDE ha dicho que "no cabe suponer que el instructor
realice una valoracion 'parcelada del hecho que juzga', 'seccionando la accion en segmentos
estancos' y colocando sucesivamente lentes distintos a sus catalejos. Con uno solo observa,
simultaneamente, todos los elementos que integran la infraccidn penal, sin pretender

seccionarla en partes independientes, pero dirigiendo su visual a toda la superficie que la
n 83

constituye". ==

Si bien es cierto los argumentos expuestos en su momento para sostener una correcta
interpretacion de la voz delito sigue siendo pertinente en cuanto el CPP plantea el mismo
problema, debe tenerse presente que dicha discusién se dio en el contexto de la incorporacion
de esa voz como requisito del auto de procesamiento propio de un procedimiento inquisitivo, lo
que constituye un marco de referencia completamente distinto del actual, en que la misma voz
juega como requisito de una medida cautelar de prision preventiva, sobre la cual ha de
pronunciarse un juez que no tiene a su cargo la instruccién sino la tutela de garantias. En estas
circunstancias, constituiria a nuestro juicio un serio error pretender resolver el problema que nos
plantea actualmente el art. 140 inc. 1° letra a) CPP con los argumentos desarrollados para
resolver el problema que anteriormente planteaba el art. 274 inc. 12 N° 12 CdPP .

En un sistema acusatorio formal que no pone la instruccion a cargo del juez sino de un 6érgano
autébnomo como es el ministerio publico, no existe razdn alguna para privar al juez de garantia
(juez de control, en definitiva), del desempefo de funciones valorativas durante el desarrollo de
la investigacioén. Por el contrario, desde el momento en que la funcion esencial que define a
dicho juez consiste en la tutela de garantias de los intervinientes, debe admitirse que la funcién
valorativa es propia de su desempefio, ya que sin ella seria imposible compren-Page 405der,
por ejemplo, su papel en la autorizacién de medidas intrusivas, en la adopcién de medidas
cautelares o en la exclusion de pruebas. Al resolver la prision preventiva de una persona, el juez
de garantia cumple, sin duda, con una funcién propiamente valorativa. Esto es a tal extremo
evidente, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que constituye una
infraccion a la garantia del juez imparcial el hecho de que el juez de instruccion que ha
despachado una orden de detencion preventiva en contra del imputado forme parte
posteriormente del tribunal de primera instancia que conoce el juicio y dicta sentencia en su

contra. & Por otra parte, si el rol fundamental del juez de garantia consiste en tutelar las
garantias de los intervinientes, resulta evidente que la exigencia de acreditar todos los
elementos del delito y no sélo la tipicidad cautela de mejor manera las garantias del imputado

contra el cual se pretende la medida de prision preventiva. 82 Finalmente, debe considerarse
que la voz delito, utilizada por el articulo 140 CPP , constituye una palabra definida
expresamente por el legislador en el articulo 1° del Codigo Penal, razon por la cual debe darsele
su significado legal, al tenor de lo prescrito por el articulo 20 del Cédigo Civil. Mas aun, una
interpretacion que propiciara la identificacion de la voz delito exclusivamente con el elemento
tipicidad, constituiria a nuestro modo de ver una forma de interpretacién extensiva de una
disposicién del CPP que autoriza la restriccion de la libertad del imputado, lo que esta
explicitamente prohibido por el art. 52 inc. 22 CPP .
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La interpretacion del término delito en su sentido técnico no constituye, como errbneamente se

ha sostenido, la defensaPage 406 de una forma de prejuzgamiento. €8 Al juicio valorativo
emitido por el juez de control de la instruccion en orden a estimar acreditada la existencia del
delito, no puede reconocérsele valor en la sentencia por la sencilla razén de que es un juicio
valorativo que proviene de un tribunal diverso de aquel ante el cual se desarrollara el juicio, y
que se funda en los antecedentes de la investigacion preparatoria, todos los cuales son
esencialmente inadmisibles como prueba durante el juicio oral, ya que no han sido sometidos al
debate contradictorio que legitima formalmente su consideraciéon en el momento de decision del

conflicto. & De esta manera, la valoracion del juez de garantia proviene de una autoridad
judicial distinta y tiene por base antecedentes diversos de la prueba efectivamente producida

ante el tribunal del juicio oral, lo que naturalmente impide reconocer valor alguno como
88

prejuzgamiento a la resolucién que decreta la prisidn preventiva. <
Por el contrario, la exigencia de que se encuentre acreditada la existencia de delito constituye
una garantia integrante del fumus boni iuris sin el cual no procede adoptar medidas cautelares
de ninguna especie.

En lo que se refiere al segundo requisito establecido por el art. 140 CPP , en orden a que
existan antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido
participacion en el delito como autor, complice o encubridor, resulta evidente que la discusién
existente al tenor del antiguo sistema, en orden a si dichas presunciones debian o no reunir los
requisitos del art. 488 del CdPP de 1906, ha quedado completamente fuera de lugar en el
contexto del nuevo sistema procesal penal,Page 407 que no opera sobre los parametros de un
sistema de prueba legal o tasada y no contiene, por tanto, normas de valoracién de la prueba.
Las presunciones fundadas del art. 140 CPP no pueden ser consideradas, entonces, como
referencias a un medio de prueba legal, sino como un estandar de conviccién que no esta
llamado a ser definido, sino so6lo a ser ubicado en un lugar intermedio entre la duda y la
conviccion. Se trata, en otras palabras, de requerir del juez la formulacién de un juicio de

probabilidad acerca de |a participacion del imputado. &2

4.5.2. Periculum in mora (peligro de retardo)

La exigencia de fumus boni iuris establecida para la prision preventiva, comprende la obligacion
del solicitante de "acreditar": (art. 140 inc. 12 letra c) CPP ).

"Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la prision
preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la
investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del
ofendido" (art. 140 inc. 1¢ letra c) CPP ).

La exigencia de periculum in mora , requisito general de toda medida cautelar personal, tiene,
en materia de prision preventiva, un caracter particularmente conflictivo, ya que dice relacién
directa con los fines de la prisién preventiva como institucion, respecto de los cuales no existe
ningun consenso en derecho comparado.

El problema, sin embargo, se presenta con particular fuerza en nuestro pais, ya que -como
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hemos dicho- los fines reconocidos a nivel legal no resultan del todo consistentes con los
establecidos por la CPR , los que, a su vez, parecen estar en abierta contradiccion con los
principios emanados de las declaraciones sobre derechos humanos ratificadas por Chile y que

se encuentran vigentes. 2
Estudiaremos estos fines en orden de complejidad.

Page 408

4.5.2.1. El peligro de obstaculizacion de la
investigacion

El peligro de obstaculizacion de la investigacion ha sido generalmente considerado como una
finalidad justificadora de la prision preventiva compatible con el respeto del principio de

inocencia. 2 Si se acepta que uno de los fines del procedimiento penal es el correcto
establecimiento de la verdad, parece evidente que una conducta activa del imputado tendiente a
la alteracion de las pruebas entorpece el cumplimiento de dicha finalidad en grado tal que
justificaria la naturaleza cautelar de la medida. Aunque el reconocimiento de esta finalidad no
aparece explicito en la CADH ni en el PIDCP , lo cierto es que la Corte IDH , aplicando el art. 7°
de la Convencion, ha considerado como legitimas las restricciones de libertad del imputado

tendientes a "asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones". 22 En la
CPR , por su parte, la finalidad aparece, en principio, cubierta por la posibilidad de restringir la
libertad cuando la prision preventiva sea considerada por el juez como necesaria para las
investigaciones del sumario.

En el CPP , el peligro de obstaculizacién de la investigacion, como finalidad justificadora de la
prisién preventiva, encuentra reconocimiento en el art. 141, inc. 12 letra ¢) CPP , que autoriza al
tribunal para decretarla cuando se acreditare "Que existen antecedentes calificados que
permitieren al tribunal considerar que la prision preventiva es indispensable para el éxito de
diligencias precisas y determinadas de la investigacion...". El inciso siguiente precisa que "se
entendera que la prisidén preventiva es indispensable para el éxito de la investigacion cuando
existiere sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la investigacion
mediante la destruccidn, modificacidn, ocultacion o falsificacion de elementos de prueba; o
cuando pudiere inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente
0 se comporten de manera desleal o reticente".

Con respecto a esta norma, debe tenerse presente su caracter claramente excepcional. La
exigencia de "acreditar" quePage 409 "existen antecedentes calificados" para considerar a la
prision preventiva "indispensable" para el éxito de diligencias "precisas y determinadas de la
investigacion”, y el criterio de que estos dos ultimos caracteres s6lo se cumplen cuando existiere
"sospecha grave y fundada" de obstaculizacion de la investigacidn, deja en evidencia que no
sera suficiente la mera asercién del ministerio publico en este sentido, ni la simple posibilidad
de que la investigacién se obstaculice. Adicionalmente, parece claro que una justificacién de
este tipo para la prision preventiva sélo podria permitir que ésta se decretara por un lapso muy
breve, esto es, el estrictamente necesario para obtener aquellos antecedentes probatorios que
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estuvieren en riesgo de alteracion.

4.5.2.2. El peligro de fuga

La consideracion del peligro de fuga como una finalidad legitimadora de la prisién preventiva
supone, en términos positivos, entender que ésta tiende a asegurar la comparecencia del

imputado para permitir el correcto establecimiento de la verdad o la actuacién de la ley penal. 22
En otros términos, la finalidad que se persigue es "mantener la presencia del imputado en el
proceso declarativo y asegurar su presencia a los efectos de la ejecucidén de la pena que en su

caso se dictara". 24 Se trata de una finalidad generalmente aceptada por el pensamiento liberal

clasico, 22y consagrada con bastante generalidad en los paises europeos. Segiin ROXIN , es el
96

motivo invocado por mas del 80% de las érdenes de prisidon que se despachan en Alemania. 22
Enla CADHyen el PIDCP , la necesidad de asegurar la comparecencia del imputado no esta
consagrada como un fundamento legitimo de la prisidn preventiva sino so6lo del otorgamiento de
garantias, a las cuales puede quedar subordinada la libertad del imputado mientras se
encuentre pendiente el proceso (arts. 9.3Page 410 PIDCP y 7.5 CADH ). En el CPP chileno, por
su parte, la finalidad de asegurar la comparecencia del imputado no constituye un fundamento
general de la prision preventiva, sino exclusivamente de las medidas cautelares generales,
conforme a lo dispuesto por el art. 155 CPP . No obstante lo anterior, parece evidente que se
trata de una finalidad que esta implicitamente considerada en los casos en que la prision
preventiva se impone como consecuencia del incumplimiento de la obligacién de
comparecencia impuesta al imputado.

En efecto, la asociacion entre ambas nociones (aseguramiento de la comparecencia y peligro de
fuga) puede elaborarse ya a partir del sistema interamericano de derechos humanos. Aunque el
art. 7.5 de la CADH establece que toda persona detenida o retenida tiene derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable "o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso", la Corte IDH ha entendido que la frase siguiente: "Su 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 eludira la accién de la justicia". 22 En la CPR, el peligro de fuga
podria entenderse incorporado dentro de aquellas circunstancias que convierten a la prision
preventiva en "necesaria para las investigaciones del sumario” (art. 19 N2 7° letra e) CPR)).

Las normas del CPP no elevan el peligro de fuga a la categoria de justificacion general de la
prisién preventiva. Aunque una primera lectura del art. 140 CPP podria llevar a entender esta
finalidad incluida como circunstancia que permite considerar a la prision preventiva como
"indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigaciéon" (art. 140
inc. 12 letra c) CPP ), el inciso siguiente explicita que esta justificacion soélo alcanza para cubrir
el peligro de obstaculizacidn de la investigacion mediante "la destruccidn, modificacién,
ocultacion o falsificacion de elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a coimputados,
testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o
reticente".

Page 411
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Curiosamente, sin embargo, es una norma secundaria relativa a la posibilidad de reemplazo de
la prisidn preventiva la que da pabulo para entender comprendido el peligro de fuga dentro de
las finalidades de la prision preventiva previstas por nuestro ordenamiento. Dice el art. 146 que
"cuando la prision preventiva hubiere sido o debiere serimpuesta para garantizar la
comparecencia del imputado al juicio y a la eventual ejecucion de la pena, el tribunal podra
autorizar su reemplazo por una caucion economica suficiente, cuyo monto fijara".

En el CPP chileno, la posibilidad de imponer la prision preventiva "para garantizar la
comparecencia del imputado al juicio" aparece vinculada a dos disposiciones legales:

12. ) La que faculta al tribunal para detener o someter a prisién preventiva al imputado que no
compareciere injustificadamente habiendo sido previamente citado para llevar a cabo una
actuacion ante el tribunal (art. 33 inc. 32 CPP );

2°. ) La que permite decretar la prisidn preventiva aun en casos de improcedencia general de
dicha medida cuando el imputado:

a. Incumpliere el deber de permanecer en el lugar del juicio hasta su término, o de
presentarse a los actos del procedimiento y a la ejecucién de la sentencia, inmediatamente
que fuere requerido o citado en conformidad a los articulos 33 y 123 (art. 141 inc. 4 CPP);

b. Incumpliere alguna de las medidas cautelares generales del parrafo 62, titulo V del Libro |
CPP , en el entendido de que tal medida haya sido dictada con el objeto de asegurar su

comparecencia (art. 141 inc. 42 CPP ), 28 o

c. No hubiere asistido a la audiencia del juicio oral (art. 141 inc. 42 CPP ). 22

Como se aprecia, entonces, en nuestro sistema no existe el peligro de fuga ni la necesidad de
asegurar la comparecencia del imputado como una justificacién general de la prision pre-Page
412ventiva, sino sélo como una justificacion implicita, que requiere previamente la
incomparecencia del imputado a algun acto del procedimiento al que haya sido debidamente

citado. 19 Mas alin, cabe agregar que, incluso en estos casos, la incomparecencia no es, por si
misma, una razén suficiente, toda vez que el art. 139 inc. 2° CPP sélo admite la procedencia de
la prisidn preventiva cuando las demas medidas cautelares fueren insuficientes para satisfacer
los fines del procedimiento, y debe recordarse que medidas cautelares de aplicacion preferente
(las medidas cautelares generales del art. 155 CPP y la detencion del art. 127 inc. 2° CPP)
tienen entre sus justificaciones principales el aseguramiento de la comparecencia del imputado.
Asi lo confirma, por otra parte, el caracter mayoritariamente facultativo que tiene, para el tribunal,
la imposicion de la prision preventiva por incomparecencia. La consideracion conjunta de todas
estas disposiciones implica, a nuestro juicio, que el tribunal s6lo debiera decretar la prision
preventiva cuando la incomparecencia esté calificada por la evidencia de que, a través de ella,
se procura eludir la accion de la justicia, lo que constituye, en su esencia, el peligro de fuga que
la prisidn preventiva procura evitar.

Pero incluso en estos casos, cuando la prision preventiva hubiere sido o debiere serimpuesta
para garantizar la comparecencia del imputado, la ley faculta al tribunal para autorizar su
reemplazo por una caucién econémica suficiente (art. 146 CPP ). Esta norma concreta, en el
derecho interno, las garantias establecidas en el art. 9.3 del PIDCP y art. 7.5 de la CADH , que
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s6lo autorizan a subordinar la libertad del imputado a garantias que aseguren su
comparecencia, dejando en evidencia que la prision preventiva por esta causal sélo puede
operar de manera excepcionalisima. En todo caso, cuando ella se decretara, debe considerarse
que, en todas las hipétesis anteriormente mencionadas, tendra por exclusivo objeto asegurar la
comparecencia a la actuacién respectiva, por lo que debe cesar inmediatamente después que la
actuacién se haya realizado.

Page 413

4.5.2.3. El peligro para la seguridad de la
sociedad

El peligro para la seguridad de la sociedad ha sido considerado como un fundamento para la
prision preventiva, no ya para satisfacer fines procesales, sino propiamente penales. Se trata,
como recuerda criticamente FERRAJOLI , de un criterio que promueve la utilizacién de la prisién
preventiva como "instrumento de prevencion y de defensa social, motivado por la necesidad de

impedir al imputado la ejecucion de otros delitos" 1% Como afirma el mismo FERRAJOLI , "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 presuncién de
culpabilidad; y, 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
v 102

lugar de una ilegitima pena sin juicio".
El peligro para la seguridad de la sociedad es, sin lugar a dudas, la justificacion mas
problematica para la prisién preventiva, porque resulta evidente que, en este caso, deja de ser
una medida cautelar para convertirse en un instrumento de control social, lo que claramente
pone en crisis su legitimidad. Aunque en Chile aparece todavia reconocida constitucionalmente
en el art. 19 N° 72 letra e) CPR , que autorizaba al juez del antiguo sistema para denegar la
"libertad provisional" cuando considerara a la prisién preventiva como necesaria para "la
seguridad de la sociedad", lo cierto es que se trata de una norma cuya vigencia es discutible,
habida consideracién que la "libertad provisional", como instituto, ha dejado de existir
legalmente en el sistema procesal penal de la reforma. Mas aun, cualquiera sea la posicién que
se adopte en cuanto a la vigencia de la disposicion constitucional en cuestién, lo cierto es que el
"peligro para la seguridad de la sociedad" no esta reconocido como una finalidad legitima de la
prision preventiva por los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en Chile.
En efecto, el art. 7.5 de la CADH sélo autoriza a condicionar la libertad del Page 414 imputado
"a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio"y el art. 9.3 del PIDCP , por su parte,
sélo permite subordinar la libertad a " garantias que aseguren la comparecencia del acusado en
el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para
la ejecucion del fallo". Si tenemos en consideracion que ambas disposiciones tienen rango
constitucional, y que su entrada en vigencia en Chile es posterior a la de la CPR , no cabria sino
concluir que la disposicion del art. 19 N° 72 letra e) CPR se encuentra tacitamente derogada. No
obstante lo anterior, la reforma procesal penal chilena claramente no entendio el problema de
este modo, ni enfrentd de manera alguna la contradiccidn existente. Asi, aunque el mensaje del
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proyecto de CPP declaré a los tratados sobre derechos humanos como fuente del mismo, y
explicité que uno de los objetivos centrales del nuevo sistema era ajustar nuestro ordenamiento
interno para cumplir los compromisos del Estado ante la comunidad internacional, lo cierto es
que el tratamiento de la prisién preventiva en el CPP sigui6 de cerca la disposicion
constitucional que el mismo Codigo estaba dejando obsoleta, distanciandose abiertamente del
estrecho ambito en que dichos tratados toleran la prisidn preventiva.

Asi, el articulo 140 inc. 1° letra c) faculta al tribunal para decretar la prision preventiva cuando el
solicitante acreditare que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar
que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad ... Por su parte, el
inciso 3% del mismo articulo entrega al juez criterios para establecer la existencia de la causal:

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

Page 415

La interpretacién que debe darse al concepto de "peligro para la seguridad de la sociedad" al
tenor de esta norma, resulta claramente discutible, toda vez que los criterios orientadores
entregados por la ley pueden ser leidos como presunciones legales de la existencia de "peligro
de fuga", lo que permitiria elaborar un argumento en orden a que nuestra ley haria equivalente la
nocion de "peligro para la seguridad de la sociedad" con la nocién de "peligro de fuga”, y no
admitiria la prision preventiva como un mecanismo de defensa social ante el "peligro de
reincidencia". El argumento, ha sido expuesto, entre nosotros, por MARIN , quien sostiene que
los criterios orientadores entregados por la ley aparecen asociados a situaciones en que la pena
probable es muy alta, lo que haria presumible la intencidén de eludir la accién de la justicia. Esto
evidenciaria que cuando el CPP reconoce el peligro para la seguridad de la sociedad como
fundamento de la prision preventiva, no estaria sino refiriéndose al peligro de fuga, con lo que

ambas nociones debieran estimarse como equivalentes. 193 Obviamente, un argumento en esta
linea reclama una aplicacion mas restrictiva que la que nuestros tribunales hacen
cotidianamente de la prisidén preventiva y resulta, por supuesto, mas consistente con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.

El mérito de este argumento es indudable, en cuanto pretende solucionar, por via interpretativa,
una seria inconsistencia de nuestro ordenamiento juridico que, entendido de otro modo, autoriza
la privaciéon de libertad sobre la base de crite-Page 416rios de defensa social que nos parecen
inaceptables. Sin embargo, se trata de un esfuerzo interpretativo que no resulta convincente,
porque no logra desvirtuar toda la fuerza que, en nuestra cultura juridica, tiene la nocién de
"peligro para la seguridad de la sociedad", como equivalente de "peligro de reincidencia”. Si
bien es cierto que los criterios orientadores del art. 140 CPP pueden ser leidos plausiblemente
como indiciarios de peligro de fuga, resulta mas consistente leerlos como peligro de
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reincidencia, porque a ello aluden mas directamente situaciones tales como /a existencia de
procesos pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal, en
libertad condicional o gozando de algunos de los beneficios alternativos a la ejecucion de las
penas privativas o restrictivas de libertad contemplados en la ley, y la existencia de condenas
anteriores cuyo cumplimiento se encontrare pendiente. Mas aun, la idea de que en el peligro
para la seguridad de la sociedad se encuentra implicita la idea de prevencion especial negativa
y de necesidad de defensa social, parece evidente en criterios tales como el numero de delitos
que se le imputare y el caracter de los mismos y el hecho de haber actuado en grupo o pandilla.
Esta lectura de la disposicion podria facilmente ser corroborada con el estudio de la historia de
las diversas leyes que, en los ultimos afnos, han modificado los criterios legales de peligrosidad
social, todas las cuales han estado motivadas por preocupaciones de seguridad ciudadana que
se encuentran, como es obvio, mas préximas a la idea de establecer mecanismos de defensa
social que a la idea de garantizar el éxito de las investigaciones penales.

Admitir que nuestro CPP reconoce el peligro para la seguridad de la sociedad, entendido como
peligro de reincidencia y como necesidad de defensa social no es, entonces, mas que una
necesidad descriptiva. Ella constituye el punto de partida para dejar en evidencia que tal
reconocimiento esta en absoluta contradiccion con los tratados internacionales ratificados por
Chile y que representa un instrumento de control social ilegitimo, en cuanto nos aproxima a un
derecho penal de autor y no de acto. Al reconocer a la nocién de peligro para la seguridad de la
sociedad su verdadero caracter no hacemos sino dejar en evidencia la fuente de su ilegitimidad,
y la necesidad de revisidén de su constitucionalidad al amparo de las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado chileno.
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4.5.2.4. El peligro para la seguridad del
ofendido

Finalmente, nuestro CPP reconoce como fundamento de la prisién preventiva el peligro para la
seguridad del ofendido. El art. 140 inc. 4° CPP precisa que "se entendera que la seguridad del
ofendido se encuentra en peligro por la libertad del imputado cuando existieren antecedentes
calificados que permitieren presumir que éste realizara atentados graves en contra de aquél, o
en contra de su familia o de sus bienes".

El peligro para la seguridad del ofendido, en cuanto juicio en torno a la peligrosidad del
imputado, estd sometido a los mismos cuestionamientos del peligro para la seguridad de la
sociedad como fundamento de la prisién preventiva. Desde un punto de vista normativo, sin
embargo, su aplicacion debe considerarse extraordinariamente excepcional en relacién con el
principio de proporcionalidad, toda vez que la finalidad de proteccion de la victima esta ya
suficientemente cautelada por el derecho de ésta a solicitar medidas de proteccidn (arts. 62, 78,
83 letraa), 109 inc. 1° letra a), 171 CPP ), y la posibilidad de imponer al imputado la medida
cautelar general del art. 155 inc. 1° letra g) CPP , esto es, la prohibicién de acercarse al ofendido
o su familiay, en su caso, la obligacién de abandonar el hogar que compartiere con aquél.
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4.6. Procedimiento

El procedimiento para que se decrete la prisidon preventiva de una persona debe cumplir con las
siguientes etapas:

4.6.1. Formalizacion de la investigacion

El primer paso en el procedimiento para la adopcién de la prisidén preventiva, lo constituye la
formalizacion de la investigacion, ya que éste es un requisito sin el cual dicha medida no puede
decretarse (art. 140 CPP ). Se expresa en esta exigencia la dimension garantista de dicho acto,
en cuanto representa la concrecion mas completa, durante la etapa de investigacion, del

derecho a conocer el contenido de la imputacion. 194
Page 418

Como resulta evidente, el control de cumplimiento de esta exigencia, por el tribunal, debera
comprender la verificacion de que el delito que fundamenta la solicitud de prisién preventiva
coincida y se encuentre descrito con el grado de determinacion suficiente en la formalizacion de
la investigacion (art. 229 CPP ). Cualquier insuficiencia o discrepancia entre ambos actos
debiera conducir, a nuestro juicio, a denegar la solicitud de prisién preventiva.

4.6.2. Solicitud de parte

En nuestro sistema procesal penal el tribunal no esta facultado para decretar la prision
preventiva de oficio, sino que debe hacerlo siempre a solicitud del ministerio publico o del
querellante (art. 140, inc. 1 CPP ).

Podria suscitarse alguna duda a este respecto al tenor de lo previsto por el art. 144 CPP
conforme al cual "la resolucién que ordenare o rechazare la prision preventiva sera modificable
de oficio 0 a peticion de cualquiera de los intervinientes, en cualquier estado del procedimiento”.
Aunque la redaccion de esta norma pareciera permitir sostener que el tribunal estaria facultado
para decretar de oficio la prisién preventiva que previamente ha rechazado, nos parece que un
argumento en esa linea constituiria un error sin mas fundamento que una inadecuada redaccién
de la norma, que incorpord en una misma frase la situacion de la prision preventiva previamente
ordenada (que es modificable de oficio o a peticion de parte) y la situacidén de la prision
preventiva previamente rechazada (que s6lo es modificable a solicitud de parte). En efecto, la
correcta interpretacién de este articulo debe considerar que, en nuestro sistema, al juez de
garantia le corresponde asegurar los derechos del imputado en el proceso penal (art. 14 inc. 2°
letra a) CPP ), por lo que resulta l6gico reconocerle iniciativa para revocar (art. 144 inc. 2° CPP ),
substituir (art. 145 CPP ) y reemplazar (art. 146 CPP ) la prision preventiva previamente
decretada, pero no asi para decretarla. Muy por el contrario, la necesidad de la prisidon
preventiva es una decisién de persecucion penal publica cuya iniciativa corresponde
necesariamente al fiscal, quien esta a cargo de procurarse y proporcionar al tribu-Page 419nal
los "otros antecedentes” exigidos por el articulo 144 inc. final CPP , sin los cuales el tribunal no
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tiene forma de decretar posteriormente, ex oficio, una orden de prisién preventiva que
previamente ha denegado.

La solicitud de que se decrete la prisién preventiva puede plantearse verbalmente, en la misma
audiencia de formalizacién de la investigacion, en la audiencia de preparacion del juicio oral o
en la audiencia del juicio oral (art. 142 inc. 12 CPP ), o por escrito en cualquier etapa de la
investigacion, caso en el cual el juez debe citar a los intervinientes a una audiencia para la
resolucién de la solicitud (art. 142 inc. 22 CPP ).

4.6.3. Audiencia

La realizacién de una audiencia constituye un requisito procedimental ineludible para que
pueda decretarse la prision preventiva. La presencia del imputado y su defensor en esta
audiencia es un requisito de validez de la misma (art. 142 inc. 32 CPP ).

En la audiencia, el fiscal o el querellante que han presentado la solicitud deben comenzar
exponiendo los fundamentos de la misma (art. 142 inc. final CPP ). El solicitante debe acreditar
que se cumplen los requisitos del articulo 140, exhibiendo los antecedentes que sirvan a tal
efecto. A continuacion, el tribunal debe oir al defensor, a los demas intervinientes que estuvieren
presentes y quisieran hacer uso de la palabra, y al imputado (art. 142 inc. final CPP ).

4.6.4. Resolucion

La resolucion que se pronuncia sobre la solicitud de prision preventiva debe ser fundada,
expresandose claramente en ella los antecedentes calificados que justificaren la decision (art.
143 CPP ). La exigencia de fundamentacion alcanza tanto a la resolucién que decreta como a la
que rechaza la prisién preventiva.

En el caso que el tribunal resuelva decretar la medida, esta obligado a expedir por escrito una
orden de prisién preventiva, la que debe contener las mismas menciones de la orden de
de-Page 420tencion, que ya hemos mencionado con anterioridad y que se encuentran en el art.

154 CPP . 195 | os encargados de establecimientos penitenciarios tienen prohibicion legal de
aceptar el ingreso de personas en calidad de presos si no es en virtud de esta orden (art. 133
CPP).

4.6.5. Renovacion de la discusion en torno a
la procedencia de la medida

La discusion en torno a la procedencia de la medida puede renovarse de diferentes maneras en
el procedimiento.

Ello puede ocurrir tanto para obtener un nuevo pronunciamiento en torno a una solicitud de
prisién preventiva previamente rechazada, como para revisar la mantenciéon de una medida de
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prision preventiva previamente decretada.

En el primer caso, esto es, cuando la prision preventiva ha sido previamente rechazada, sélo
puede procederse a peticion de parte, y la nueva solicitud debe necesariamente fundarse en
antecedentes diversos de los que tuvo en consideracion el tribunal al rechazar la medida. Si el
interviniente no invoca nuevos antecedentes que, a juicio del tribunal, justifiquen discutir
nuevamente su procedencia, éste puede rechazar la solicitud de plano; de lo contrario, debe
llamar a una audiencia en la que se procedera a la discusion de la medida (art. 144 inc. final
CPP).

En el segundo caso, esto es, cuando la prisién preventiva hubiere sido previamente decretada,
su mantencion puede discutirse de oficio, o a peticidon del imputado (art. 144 inc. 12 CPP).

La revision de oficio puede producirse en cualquier momento en que el juez lo estime pertinente,
pero el tribunal esta obligado a citar de oficio a una audiencia para discutir su cesacion o
prolongacién en dos casos:

a. cuando hubieren transcurrido seis meses desde el Ultimo debate oral en que ella se
hubiere decidido (art. 145 inc. final CPP ),y

b. cuando la duracion de la prision preventiva hubiere alcanzado la mitad de la pena privativa
de libertad que se pudie-Page 421re esperar en el evento de dictarse sentencia
condenatoria, o de la que se hubiere impuesto existiendo recursos pendientes (art. 152 inc.
2°CPP).

La revision provocada por una solicitud de revocaciéon del imputado puede ser rechazada de
plano por el tribunal o puede este ultimo, alternativamente, citar a todos los intervinientes a una
audiencia, con el fin de abrir debate sobre la subsistencia de los requisitos que autorizan la
medida. En todo caso, el tribunal esta obligado a citar a audiencia si hubieren transcurrido dos
meses desde el ultimo debate oral en que se hubiere ordenado o mantenido la prision
preventiva (art. 144 inc. 2° CPP).

4.6.6. Impugnacion de las resoluciones
relativas a la prision preventiva

La resolucion que ordena, mantiene, niega lugar o revoca la prision preventiva es apelable
cuando ha sido dictada en una audiencia. Cuando, excepcionalmente, la ley autoriza al tribunal
para resolver de plano, la resolucién no es susceptible de recurso alguno (art. 149 CPP ).

Esto significa que las resoluciones que ordenan y revocan la prision preventiva seran siempre
susceptibles de recurso de apelacion, ya que resulta ineludible que dichas resoluciones sean
adoptadas previa audiencia (art. 142 incs. 12y 22, art. 144 incs. 2%y 32 CPP ). Por el contrario, la
resolucidn que niega lugar o mantiene la prision preventiva previamente decretada puede no ser
susceptible de recurso alguno, ya que la ley autoriza que dichas resoluciones sean, en ciertos
casos, adoptadas de plano (art. 144 incs. 2°y 32 CPP).
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4.7. Duracion de la prision preventiva

4.7.1. Inexistencia de un limite temporal
absoluto

A diferencia de la detencion, la prisién preventiva no tiene establecido por ley un limite temporal
absoluto, es decir, no exis-Page 422te un plazo que, una vez vencido, determine la terminacion

automatica de la prisién preventiva. 108

El transcurso del plazo sélo determina mecanismos obligatorios de revision de la medida, que
hemos estudiado mas arriba. 19Z

En todo caso, la falta de una limitacion objetiva para la prisién preventiva no significa que ella
pueda extenderse indefinidamente: el limite prudencial debe construirse a partir del derecho de

todo detenido a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesto en libertad, sin
108

perjuicio de que continue el proceso. —=

Por esta razén, la terminacidn de la prisidn preventiva esta intimamente ligada a sus
caracteristicas de excepcionalidad, instrumentalidad, provisionalidad y proporcionalidad, que se
expresan a traves de las siguientes modalidades.

4.7.2. Formas de terminacion de la prision
preventiva

4.7.2.1. Terminacion natural

La prisién preventiva termina, naturalmente, por haberse puesto término al procedimiento cuyos
fines ha procurado cautelar. Esta es una consecuencia del principio de instrumentalidad de las
medidas cautelares personales.

La consideracién anterior resulta relevante porque evidencia la conexién existente entre el
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable y la necesidad de evitar un
encarcelamiento excesivo pendiente el juicio, conexion a la que ya aludimos al estudiar este
principio.

Page 423

Un sistema procesal penal que procura evitar que la prision preventiva se convierta en una
forma de pena anticipada debe extremar las medidas tendientes a evitar la prolongacion
indebida del procedimiento una vez que se ha decretado una medida cautelar personal de esta
indole. Es ésta una de las consideraciones que subyace a la facultad que se reconoce al juez de
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garantia para fijar un plazo judicial para el cierre de la investigacién cuando "lo considerare
necesario con el fin de cautelar las garantias de los intervinientes" (art. 234 CPP ).

4.7.2.2. Revocacion

La revocacién de la prision preventiva es la forma de terminacién de la medida que procede, por
resolucién judicial, cuando ya no subsisten los requisitos que la autorizan (art. 144 inc. 2° CPP )
o los motivos que la hubieren justificado (art. 152 inc. 12 CPP).

La posibilidad de revocacién de la prision preventiva es una consecuencia del principio de
instrumentalidad, que somete a las medidas cautelares a la regla rebus sic stantibus, conforme a
la cual sélo han de permanecer en tanto subsistan las consideraciones que les sirvieron de
fundamento.

La revocacion de la prision preventiva puede ser decretada de oficio o a peticion de parte en
cualquier estado del procedimiento, conforme a las reglas de los articulos 144 incs. 12y 2%y 152
inc. 12 CPP , y supone el cumplimiento de los fines para los cuales se decretd la medida, o la
alteracion de los antecedentes o circunstancias que se tuvieron a la vista al decretarla.

Una modalidad especial de revocacion de la medida es la que establece el art. 153 CPP , al
imponer al tribunal el deber de poner término a la prision preventiva cuando se haya dictado
sentencia absolutoria y decretado sobreseimiento definitivo o temporal, aunque dichas
resoluciones no se encuentren ejecutoriadas. Se trata en este caso de una verdadera
evaluacion legal del cambio de circunstancias, que opera por la significacion que tiene el
sobreseimiento en las condiciones de fumus boni iuris que justificaron, en su momento, la
adopcion de la medida.

Page 424

4.7.2.3. Sustitucion por una medida cautelar
personal de caracter general

La sustitucion de la prisién preventiva es el mecanismo mediante el cual las finalidades
perseguidas por la prisidn preventiva pasan a cumplirse, en lo sucesivo, por una medida
cautelar general que se dicta en su reemplazo (art. 145 inc. 12 CPP).

La posibilidad de sustitucién surge de la aplicacion de los principios de excepcionalidad,
instrumentalidad, provisionalidad y proporcionalidad de las medidas cautelares. Si una vez
decretada la prision preventiva se constata la posibilidad de que la finalidad perseguida pueda
ser cumplida eficientemente mediante una medida menos gravosa para la libertad del imputado,
la sustitucion puede ser decretada, ya sea de oficio o0 a peticidén de parte.

El art. 153 CPP contempla una modalidad especial de sustituciéon que opera cuando el tribunal
haya dictado sentencia absolutoria y decretado sobreseimiento definitivo o temporal, aunque
dichas resoluciones no se encuentren ejecutoriadas. En este caso, la sustitucion es una facultad
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gue se otorga al tribunal como contrapartida del deber legal de poner fin a la prisién preventiva,
y s6lo puede tener por objeto asegurar la comparecencia del imputado.

La sustitucién, como es légico, sélo puede operar cuando las medidas cautelares generales
tienden a satisfacer los mismos fines que justificaron la prisidn preventiva. Esto excluye, por
ejemplo, la posibilidad de sustituir la prisién preventiva fundada en peligro para la seguridad de
la sociedad, que no se encuentra entre las finalidades cauteladas por el art. 155 CPP .

4.7.2.4. Reemplazo por una caucion
economica

El reemplazo de la prision preventiva por una caucién econdémica opera cuando ésta hubiere
sido o debiere ser impuesta para garantizar la comparecencia del imputado al juicioy a la
eventual ejecucién de la pena (art. 146 CPP).

Como hemos expuesto precedentemente, el aseguramiento de la comparecencia del imputado
no es una finalidad generalmente autorizada por la ley como justificacion de la prisidn
preventiva, sino sélo en los casos en que el imputado no cumplePage 425 oportunamente con
su deber de comparecencia. Por esta razén, el reemplazo por una caucién no procedera si el
fundamento de la prision preventiva ha sido el peligro de obstaculizacion de la investigacion o el
peligro para la seguridad de la sociedad o del ofendido.

La institucién constituye una forma de concrecidn, en el derecho interno, de las garantias
establecidas en el art. 9.3 del PIDCP y 7.5 de la CADH que s6lo autorizan a subordinar la
libertad del imputado a garantias que aseguren su comparecencia.

La caucion econémica debe ser calificada por el juez como suficiente, correspondiéndole a éste
fijar su monto. Puede consistir en el depdsito por parte del imputado u otra persona de dinero o
valores, la constitucién de prendas o hipotecas, o la fianza de una o mas personas calificadas
por el tribunal (art. 146 CPP ). La forma de ejecucién y, en su caso, de cancelacion de la
caucién, esta regulada por los articulos 147 y 148 CPP , respectivamente.

4.8. Ejecucion de la prision preventiva

La prision preventiva importa la privacion absoluta de la libertad ambulatoria de una persona
mediante su ingreso en un recinto penitenciario. Esto significa que, desde el punto de vista de la
afectacion de derechos fundamentales, la prisién preventiva no presenta ninguna diferencia con

la prisidn punitiva, esto es, aquella que surge de la ejecucidn de una pena privativa de libertad
109

impuesta por una sentencia condenatoria. —=

Esta situacion resulta critica para la legitimidad de la prisién preventiva como institucion.
Justificar la prisién preventiva como una medida cautelar, orientada a satisfacer finalidades
exclusivamente procesales y, por lo tanto, distinta de la pena, no pasa de ser mera retérica si los
efectos de la medida respecto de la libertad personal del afectado no pueden distinguirse en uno
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y otro caso.
Page 426

Con la intencidn de evitar esta situacion, el art. 150 CPP establece un régimen especial para la
ejecucion de la prisidn preventiva, imponiendo las siguientes medidas:

a. Segregacion. La prisidn preventiva debe ejecutarse en establecimientos especiales,
diferentes de los que se utilizaren para los condenados o, al menos, en lugares
absolutamente separados de los destinados para estos ultimos.

b. Trato de inocente. El imputado debe ser tratado en todo momento como inocente. La
prisidn preventiva debe cumplirse de manera tal que no adquiera las caracteristicas de una
pena, ni provoque otras limitaciones que las necesarias para evitar la fuga y para
garantizar la seguridad de los demas internos y de las personas que cumplieren funciones
o por cualquier motivo se encontraren en el recinto.

c. Deber de proteccién. El tribunal debe adoptar y disponer las medidas necesarias para la
proteccion de la integridad fisica del imputado, en especial aquellas destinadas a la
separacién de los jovenes y no reincidentes respecto de la poblacion penitenciaria de
mayor peligrosidad.

d. Permisos de salida. Excepcionalmente, el tribunal puede conceder al imputado permiso de
salida durante el dia, por un periodo determinado o con caracter indefinido, siempre que se
asegurare convenientemente que no se vulneraran los objetivos de la prision preventiva.

El tribunal competente para supervisar la ejecucion de la prision preventiva y conocer de todas
las solicitudes y presentaciones relativas a ella es el que la hubiere ordenado (art. 150 inc. 1°
CPP). La autoridad penitenciaria esta obligada a comunicar inmediatamente al tribunal
cualquier restriccion que impusiere al imputado, pudiendo este ultimo dejarla sin efecto si la
considerare ilegal o abusiva, previa audiencia, si lo estimare necesario (art. 150 inc. final CPP ).

La pretensién legal de diferenciar prision preventiva y prisién punitiva, mediante el
establecimiento, para la primera, de condiciones mas favorables en su nivel de ejecucion,
fracasa porque no se aprecian razones para no aplicar las mismas condiciones de seguridad y
trato a los condenados a una pena privativaPage 427 de libertad. 1@ La critica a la prisién
preventiva como forma de anticipacién de pena parece no tener respuesta por la via de mejorar
las condiciones de la prisibn, a menos que se mejoren tanto que la medida deje de consistir en
la internacion en un recinto penitenciario, que es lo mismo que decir que ha dejado de ser
prisién preventiva.

4.9. Estatuto juridico del detenido o preso

El imputado privado de libertad, mas alla de los derechos que la ley le reconoce como imputado,
goza de las siguientes garantias y derechos:
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4.9.1. Derecho a la informacion

El derecho a la informacion tiene dos aspectos:

4.9.1.1. Derecho a ser informado de los motivos de la privacion de libertad: consiste en el
derecho a que se le exprese especifica y claramente el motivo de su privacion de libertad vy,
salvo el caso de delito flagrante, a que se le exhiba la orden que la dispusiera (art. 94 letra a)
CPP ). Este derecho constituye la concrecién legal en nuestro sistema de las garantias
reconocidas en el art. 7.4. CADH , conforme al cual "toda persona detenida o retenida debe ser
informada de las razones de su detencidn y notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella".

Page 428
El mismo derecho esta reconocido en similares términos en el art. 9.2. PIDCP .

4.9.1.2. Derecho a ser informado de sus derechos: consiste en el derecho a que el funcionario a
cargo del procedimiento de detencion o de aprehensidn le informe de los derechos a que se
refiere el inciso segundo del articulo 135.

Nos hemos referido ya al alcance de esta garantia al tratar el deber de informacién de garantias
y derechos como parte del procedimiento de detencién judicial. 1t

4.9.2. Derecho a ser llevado sin demora ante
un juez

Consiste en el derecho a ser conducido sin demora ante el tribunal que hubiere ordenado su
detencion (art. 94 letra ¢) CPP ). La garantia correlativa, contenida en el art. 9.3 PIDCP y en el
art. 7.5 CADH se satisface con que la persona sea llevada "sin demora ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales".

Este derecho se ve reafirmado con la prohibicién de que el detenido, en forma previa a su
conduccién ante el juez, sea llevado a una unidad penitenciaria. Para estos efectos, la ley
establece que los encargados de los establecimientos penitenciarios no podran aceptar el
ingreso de personas sino en virtud de 6rdenes judiciales (art. 133 CPP ). La norma constituye
una precision de la garantia establecida en el art. 19 N2 72 letra d) inc. 2° CPP .

El término "sin demora" debe estudiarse asociado a los plazos de la detencidn, que estan

regulados por el art. 19 N? 72 letrad) CPR y art. 131 CPP . Analizamos ya este aspecto al

estudiar la duracion de la detencién. 112

4.9.3. Derecho a ser juzgado sin demora o
ser puesto en libertad
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Este derecho esta consagrado en términos bastante débiles en el art. 93 letra d) CPP , que
reconoce el derecho "a solicitar del tri-Page 429bunal que le conceda la libertad". Son mas
decisivos, en esta materia, sus correlatos contenidos en los tratados internacionales sobre
derechos humanos. En el art. 7.5 CADH , la garantia consiste en el derecho de la persona a "ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continue el
proceso" y de que su libertad pueda estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio. El art. 9.3 PIDCP expresa el mismo principio base, pero con el
agregado de que "la prisidn 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 otro momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo".

El derecho a ser juzgado sin demora esta garantizado en nuestro sistema por la existencia de
plazos legales y la posibilidad de fijacion de plazos judiciales para la formalizacion y el cierre de
la investigacion. Por su parte, el derecho a ser puesto en libertad se puede ejercer a través de
todos los mecanismos de que dispone una persona privada de libertad para impugnar la orden
de detencion o de prisidén y para ponerle término.

4.9.4. Derecho a la comunicacion de la
privacion de libertad

Se materializa en el derecho "a que el encargado de la guardia del recinto policial al cual fuere
conducido informe, en su presencia, al familiar o a la persona que le indicare, que ha sido
detenido o preso, el motivo de la detencidn o prisidén y el lugar donde se encontrare" (art. 94 letra
e) CPP ). Cabe recordar que este derecho se encuentra reafirmado por una norma especial para
la situacion de detencion con fines de identificacion, denominada por nuestro CPP "sujecién a
control de identidad". En tal caso, el derecho consiste en que "se comunique a su familia o a la
persona que indicare, de su permanencia en el cuartel policial" (art. 86 CPP ).

El derecho a comunicacion de la privacion de libertad opera también, en forma inversa,
mediante el reconocimiento a los abogados de un derecho a requerir del funcionario encargado
de cualquier lugar de detencidn o prisién, la confirmacion sobre si se encuentra o no privada de
libertad alguna persona enPage 430 ese establecimiento o en otro del mismo servicio ubicado
en la comuna (art. 96 inc. 1° CPP ). El funcionario requerido esta obligado a extender, en el acto,
a requerimiento del interesado, una constancia de no encontrarse privada de libertad en el
establecimiento la persona por la que se ha consultado (art. 96 inc. final CPP ).

4.9.5. Derecho a entrevistarse privadamente
con su abogado

Se expresa legalmente como el derecho "a entrevistarse privadamente con su abogado de
acuerdo al régimen del establecimiento de detencidn, el que sbélo contemplara las restricciones
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necesarias para el mantenimiento del orden y la seguridad del recinto" (art. 94 letra f) CPP ). Es
materia de un reconocimiento adicional en el caso del abogado que obtiene la confirmacién de
encontrarse privada de libertad una persona en cualquier lugar de detencion, en ejercicio del
derecho que le reconoce el art. 96 CPP (art. 96 inc. 2° CPP ).

Este derecho presupone, por cierto, el que tiene todo imputado a ser defendido por un letrado
desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra (art. 82 CPP ), también
consagrado como el derecho a ser asistido por un abogado desde los actos iniciales de la
investigacion (arts. 93 letra b) y 102 CPP ).

La ley prevé que, aun en el evento excepcional de que el juez restrinja o prohiba temporalmente
las comunicaciones del detenido o preso en ejercicio de la facultad que le reconoce el art. 151
CPP , éste no podra restringir el acceso del imputado a su abogado en los términos del art. 94
letra f) CPP (art. 151 CPP).

Las normas legales citadas constituyen la materializacién de la garantia reconocida en el
articulo 19 N°® 32 inc. 22 CPR , conforme al cual "toda persona tiene derecho a defensa juridica
en la forma que la ley sefale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar
la debida intervencidn del letrado si hubiere sido requerida”.

Page 431

4.9.6. Derecho a procurarse comodidades y
ocupaciones

Consiste en el derecho del detenido o preso a tener, a sus expensas, las comodidades y
ocupaciones compatibles con la seguridad del recinto en que se encontrare (art. 94 letra g) CPP

).

4.9.7. Derecho a recibir visitas y a
comunicarse

Consiste en el derecho a recibir visitas y comunicarse por escrito o por cualquier otro medio (art.
94 letra h) CPP).

Excepcionalmente, la ley permite que el juez, a peticidn del fiscal, restrinja o prohiba las
comunicaciones del detenido o preso hasta por un maximo de diez dias, cuando considerare
que ello resulta necesario para el exitoso desarrollo de la investigacion. En todo caso, esta
facultad no habilita para restringir el derecho del detenido o preso a entrevistarse privadamente
con su abogado, ni el derecho de acceder al propio tribunal o0 a una apropiada atencion médica
(art. 151 inc. 12 CPP).

Con el objeto de evitar que el ejercicio de esta facultad permita la subsistencia de practicas
indebidas, desarrolladas en el antiguo sistema al amparo de la medida de "incomunicacion”, la
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ley agrega que el tribunal debe instruir a la autoridad encargada del recinto en que el imputado
se encontrare acerca del modo de llevar a efecto la medida, el que en ningun caso podra
consistir en el encierro en celdas de castigo (art. 151 inc. 22 CPP).

Estas disposiciones legales constituyen la concrecidn de la garantia constitucional del art. 19 N°
7° letra d) inc. 32 CPP , conforme al cual "ninguna incomunicacién puede impedir que el
funcionario encargado de la casa de detencidn visite al arrestado o detenido, procesado o preso,
gue se encuentre en ella. Este funcionario esta obligado, siempre que el arrestado o detenido lo
requiera, a transmitir al juez competente la copia de la orden de detencién, o a reclamar para
gue se le dé dicha copia, o a dar él mismo un certificado de hallarse detenido aquel individuo, si
al tiempo de su detencidn se hubiere omitido este requisito".

Page 432

4.9.8. Derecho a recurrir ante un tribunal
para que examine la legalidad de la
detencion

Aunque este derecho no esta incorporado al listado del articulo 94 CPP , debe entenderse
incorporado por aplicacion de las disposiciones que establecen reglas de control de la
detencion y la posibilidad de amparo ante el juez de garantia.

A nivel de derechos fundamentales, aparece reconocido en el art. 9.4 PIDCP conforme al cual
"toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prisién tendra derecho a
recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su
prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal”". Con mayor detalle, incluso, el art. 7.6
CADH establece que "toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto 0
detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados partes
cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad
tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos
podran interponerse por si o por otra persona”.

En nuestra CPR , la garantia se cumple a través del recurso de amparo (o0 habeas corpus), que
permite a todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infraccion de lo
dispuesto en la Constitucién o en las leyes, ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre, a la
magistratura que senale la ley, a fin de que ésta ordene se guarden las formalidades legales y
adopte de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion del afectado (art. 21 CPR ). En el CPP , esta garantia
se cumple a través de la audiencia de control de la detencién (art. 132 CPP ) y del recurso
especial del amparo ante el juez de garantia (art. 95 CPP ), a los que nos hemos referido ya

anteriormente. 113
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4.9.9. Derecho a obtener reparacion por la
detencion o prision ilegal

Esta establecido en estos términos en el art. 9.5 PIDCP : "Toda persona que haya sido
ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacién”.

Con un fuerte matiz de diferencia, ya que la norma no protege a quien haya sido "ilegalmente
detenido o preso" sino a quien haya sido "sometido a proceso o condenado”, nuestra CPR
establece en el art. 19 N2 7¢ letra i) que "una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia
absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por
resolucién que la Corte Suprema declare injustificadamente errébnea o arbitraria, tendra derecho
a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La
indemnizacién sera determinada judicialmente en un procedimiento breve y sumario y en él la
prueba se apreciara en conciencia". El procedimiento para obtener la declaracién previa a que
se refiere este articulo esta establecido en el Auto Acordado de la Corte Suprema publicado en
el Diario Oficial de fecha 24 de mayo de 1996.

Nuestro CPP , a propésito de la sentencia que acoge el recurso de revision de las sentencias
firmes, establece una excepcién a la aplicacion de este procedimiento sefialando que "cuando
hubiere mérito para ello y asi lo hubiere recabado quien hubiere solicitado la revision, la Corte
podra pronunciarse de inmediato sobre la procedencia de la indemnizacién a que se refiere el
articulo 19 N° 7 letra i) de la Constitucién Politica".

Aunque el fundamento de estas normas es el mismo de la disposicion constitucional, una
reforma que adecue los términos de la Carta Fundamental a la nueva realidad del proceso penal
chileno parece, en todo caso, ineludible.

5. Las medidas cautelares personales de
caracter general

5.1. Concepto

Las medidas cautelares personales de caracter general son medidas restrictivas de la libertad
personal de aplicacion preferen-Page 434te a la medida de prisién preventiva, que pueden ser

decretadas durante la sustanciacién de un proceso penal, con el objeto de asegurar los fines del

procedimiento. 14

5.2. Fundamento

Una de las diferencias fundamentales entre el régimen de las medidas cautelares personales en
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el nuevo CPP y el existente bajo la vigencia del CdPP , estd marcada por la intensificacién del
caracter excepcional de la prisién preventiva, y la irrupcion de la idea de proporcionalidad como
elemento definitorio de su adopcién. En efecto, si bien una primera lectura de las normas sobre
prision preventiva podria forjar la impresion de que la institucion sigue igual, en cuanto sus
actuales requisitos no son mas que la suma de aquellos establecidos en el CAPP de 1906 para
la dictacién del auto de procesamiento y de las causales que autorizaban al juez para denegar
la libertad provisional, lo cierto es que la creacién de un conjunto de medidas cautelares
personales menos intensas en su afectacién de la libertad individual, de aplicacién preferente a
la prision preventiva, ha reducido enormemente el &mbito de justificacidén de esta ultima.

Estas medidas cautelares se encuentran reguladas en el parrafo 6° del titulo V del Libro | del
CPP bajo la denominacion "otras medidas cautelares personales”. La denominacién, unida a su
ubicacion sistematica en el CPP , resulta sin duda errénea, porque altera la estructura
conceptual de la institucion, creando la imagen de que se trata de medidas "alternativas" o
"subsidiarias" a la prision preventiva, en circunstancias que el sistema impone exactamente la
operacidn inversa. Conforme al articulo 139 inc. 2° del CPP , la prisién preventiva solo
procedera "cuando las demas medidas cautelares personales fueren insuficientes para asegurar
las finalidades del procedimiento”. De lo que se trata, entonces, es que ante la invocacién de
alguno de los fines del procedimiento que sirven simultdneamente de sustento a estas medidas
y a la prision preventiva, el juez de garantia no Page 435 utilice las medidas del art. 155 CPP
como una pauta subsidiaria para casos en que la prisidn preventiva no demuestra su necesidad,
sino que, a la inversa, el analisis comience por establecer si la finalidad cautelar que se invoca
puede ser debidamente satisfecha por estas medidas, y sélo después de acreditada su
insuficiencia se analice la procedencia de la prision preventiva como medida subsidiaria
tendiente a la satisfaccion del mismo fin.

Proponemos, entonces, la denominacién de medidas cautelares personales de caracter general
, para aludir a este catalogo de medidas cautelares personales que tienden a garantizar fines
procesales, cuya aplicacién es de caracter general y preferente a la medida de prisién
preventiva.

5.3. Enumeracion

Las medidas cautelares personales de caracter general que se pueden imponer al imputado
estdn enumeradas en el art. 155 CPP , y son las siguientes:

a. La privacion de libertad, total o parcial, en su casa o en la que el propio imputado sefialare,
si aquélla se encontrare fuera de la ciudad asiento del tribunal;

b. La sujecién a la vigilancia de una persona o instituciéon determinada, las que informaran
peribdicamente al juez;

c. La obligacién de presentarse periddicamente ante el juez o ante la autoridad que él
designare;

d. La prohibicién de salir del pais, de la localidad en la cual residiere o del ambito territorial
que fijare el tribunal;
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e. La prohibicién de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectaculos publicos, o de
visitar determinados lugares;

f. La prohibicién de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afectare el
derecho a defensa, y

g. La prohibicién de aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la obligacién de
abandonar el hogar que compartiere con aquél.

El tribunal puede imponer una o mas de estas medidas segun lo estime adecuado al caso (art.
155inc. 22 CPP).

Page 436

5.4. Requisitos

Los requisitos de las medidas cautelares generales son los mismos que el art. 140 CPP
establece para la prision preventiva conforme a la remision del art. 155 inc. final CPP .

Esta remisidn suscita el problema interpretativo de determinar si los requisitos del art. 140 CPP
serian exigibles con la misma intensidad y medida con que aparecen exigidos para la prisién
preventiva. A nuestro juicio, la menor intensidad de la afectacion de la libertad personal que
importan las medidas cautelares generales es suficiente, en relacion con el principio de
proporcionalidad, para entender que dichas exigencias tienen en esta materia un caracter mas
tenue.

Por otra parte, en relacién con las finalidades legitimantes de la medida, debe tenerse presente
que el art. 155 CPP contiene una clara variacion respecto del art. 140 CPP en cuanto sélo
autoriza que las medidas cautelares personales de caracter general sean decretadas "para
garantizar el éxito de las diligencias de investigacion, proteger al ofendido o asegurar la
comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento o a la ejecucién de la
sentencia". Como se aprecia, el aseguramiento de la comparecencia del imputado se convierte
asi en una finalidad justificadora que se aplica a estas medidas con caracter general, lo que no
ocurre, como hemos visto, con la medida de prisidn preventiva. Por otra parte, la ley no autoriza
fundar estas medidas en la causal de peligro para la seguridad de la sociedad, fundamento que
se convierte asi en privativo de la prision preventiva.

5.5. Regulacion

La procedencia, duracidon, impugnacion y ejecucion de las medidas cautelares personales de
caracter general se rigen por las disposiciones aplicables a la prisién preventiva, en todo cuanto
el parrafo 6° del Titulo V del Libro | no contiene norma especial diversa (art. 155 inc. final CPP ).

Al tribunal que decreta la medida le corresponde conocer de todo lo relacionado con su
ejecucion, lo que incluye ordenar las actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar
su cumplimiento (arts. 150 inc. 12y 155 inc. 2° CPP ).
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Las Unicas normas especiales contenidas en el parrafo 62 antes mencionado dicen relacién con
la iniciativa para la solicitud de la medida y con la posibilidad de suspenderla temporalmente.

En relacion con el primer punto, el art. 155 inc. 12 CPP concede iniciativa para solicitar la
medida no sélo al fiscal y al querellante como lo hace el art. 140 CPP respecto de la prision
preventiva, sino también a la victima. En relacion con el segundo punto, el art. 156 CPP , permite
se decrete la suspension temporal de una medida de esta indole ya decretada, cuando ello no
pusiera en peligro los objetivos que se tuvieron en vista al imponerlas. La suspension se
resuelve a peticion del afectado por la medida, oyendo al fiscal y previa citacion de los demas
intervinientes que hubieren participado en la audiencia en que se decretaron. A efectos de
acceder a la suspension en casos en que el objetivo perseguido fuera asegurar la
comparecencia del imputado, el juez puede admitir las cauciones econémicas a que se refiere el
art. 146 CPP .

B

Las medidas cautelares reales

1. Concepto

Las medidas cautelares reales pueden ser definidas como aquellas medidas restrictivas o
privativas de la libertad de administracidon y/o disposicion patrimonial, que puede adoptar el
tribunal en contra del imputado en el proceso penal, con el objeto de asegurar la realizacion de
los fines civiles del procedimiento, y eventualmente de los fines penales, cuando la pena
asignada al delito tenga un contenido patrimonial.

2. Funhdamento

El sistema procesal penal chileno admite el ejercicio de acciones civiles en el procedimiento
penal, tanto de caracter restitutorio como indemnizatorio, aunque estas ultimas sélo cuando son
ejercidas por la victima y se dirigen a hacer efectiva la responsabilidad civil del imputado (art. 59
CPP). Por otra parte, laPage 438 eventual sentencia condenatoria puede tener también un
contenido patrimonial, en cuanto la ley ordena imponer en principio al condenado el pago de las
costas de la causa (art. 47 CPP ) y la pena asignada al delito puede consistir, ya sea como pena
unica, conjunta o alternativa, en el pago de una multa.

En estos casos, para asegurar la ejecucion de la sentencia en sus aspectos patrimoniales,
existen en el proceso penal las mismas necesidades cautelares que justifican la adopcion de
medidas cautelares reales en el proceso civil.
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3. Reglamentacion

El CPP chileno no establece medidas cautelares reales especificas para el procedimiento penal
ni contiene una reglamentacién especial al respecto. Apenas existen en el CPP dos articulos
referidos a esta materia, el primero de los cuales se remite a las medidas precautorias
autorizadas en el Titulo V del Libro Segundo del Codigo de Procedimiento Civil, relativo a las
medidas precautorias, disponiendo que las solicitudes respectivas se substanciaran y regiran de
acuerdo a lo previsto en el Titulo IV del mismo Libro, esto es, conforme a las disposiciones que
regulan la tramitacién de las medidas prejudiciales (art. 157 CPP ).

Lo anterior significa que las medidas cautelares reales aplicables en el procedimiento penal son
las mismas medidas precautorias autorizadas por los articulos 290 y siguientes del CPC que
son, a saber, las siguientes:

12. ) El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda (art. 290, N® 12 CPC );

2°. ) El nombramiento de uno o mas interventores (art. 290 N2 2° CPC );
3¢. ) La retencidén de bienes determinados (art. 290 N® 3¢ CPC );
42, ) La prohibicién de celebrar actos o contratos sobre bienes determinados (art. 290 N¢ 4°
CPC),y
5. ) Otras medidas que no estan expresamente autorizadas por la ley (art. 298 CPC ).
Page 439

4. Requisitos

La remision legal anteriormente mencionada supone que los requisitos que deben satisfacerse
para obtener la concesidén de una medida cautelar real son aquellos que el CPC establece en
los articulos 290 y siguientes para cada una de dichas medidas.

La referencia resulta problematica porque, a diferencia de lo que ocurria bajo la vigencia del
CdPP de 1906, no existen actualmente exigencias generales de fumus boni iuris dentro del CPP
. En efecto, nuestro CAPP de 1906 requeria en sus articulos 380 y ss. la calidad de procesado,
como exigencia previa a la posibilidad de ordenar el embargo penal, a través de lo cual estaba
implicitamente exigiendo una apariencia de buen derecho fundada en los mismos requisitos del
auto de procesamiento, esto es, que estuviera justificada la existencia del delito investigado y
aparecieran presunciones fundadas para estimar que el inculpado habia tenido participacién en
el delito como autor, cémplice o encubridor. Mas aun, incluso en los casos en que se autorizaba
excepcionalmente trabar embargo contra el inculpado, el CdPP incorporaba una exigencia
especifica de fumus boni iuris , cual era la existencia de "fundadas sospechas de su
participacion en un hecho que presente caracteres de delito" (art. 381 CdPP ).

Al desaparecer en el CPP toda alusion al fumus boni iuris respecto de las medidas cautelares
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reales, al punto que conforme al art. 157 CPP basta para decretarlas la calidad de imputado,
pareciera que la ley procesal penal ha confiado en las exigencias contenidas en esta materia en
el CPC para las medidas precautorias. Sin embargo, cuando acudimos a esa normativa nos
encontramos con que el art. 298 CPC exige, a nivel de fumus boni iuris en materia civil, que el
demandante acompane "comprobantes que constituyan a lo menos presuncion grave del
derecho que se reclama". Como en materia penal, el derecho que se reclama, aun siendo de
contenido patrimonial, supone el éxito de la pretensién penal en la cual la pretensién civil se
fundamenta, la norma reconduce al problema de determinar previamente cuales son las
exigencias que debe satisfacer el juicio valorativo del juez en torno a las probabilidades de que
se obtenga una sentencia condenatoria en materia penal. De esta manera, la situacion del
fumus boni iuris para la dictacion de medidas cautelares reales es parecida a la que estudiamos
respecto Page 440 de la detencidn. Es el juez quien debera, primero, emitir un juicio de
probabilidad acerca de la existencia del delito y de la participacién del imputado, como juicio
valorativo penal previo al juicio valorativo civil referido a la existencia de una presuncién grave
del derecho que se reclama.

En relacion con el periculum in mora, no nos parece, en cambio, que resulte aplicable la
exigencia de un peligro propiamente penal , tal como la existencia de peligro para la seguridad
de la sociedad o el peligro de fuga. Las exigencias que, en este sentido, formula el

Cdbdigo de Procedimiento Civil en sus arts. 291, 293, 295 y 296 nos parecen suficientes para
justificar la adopcidn de estas medidas.

5. Procedimiento

La iniciativa de las medidas cautelares reales se reconoce al ministerio publico y a la victima
(art. 151 CPP ). La referencia al ministerio publico debe entenderse, como es légico, en las
hipétesis en que la necesidad de aseguramiento dice relacién con el pago de una multa o de las
costas de la causa. La victima puede, ademas, solicitarla al momento de presentar su demanda
civil (art. 157 CPP).

Si la solicitud de medida cautelar real se formula en cualquier momento durante la etapa de
investigacion, ella se substancia y rige por lo previsto en el Titulo IV del Libro Segundo del
Cdbdigo de Procedimiento Civil (art. 157 CPP ); sin perjuicio de lo anterior, si la solicitud la
hubiere presentado la victima al deducir su demanda civil, el juez de garantia debe resolverla en
la audiencia de preparacion del juicio oral, después de llamar a las partes a conciliacion sobre
la responsabilidad civil (art. 273 inc. 2° CPP ).

La unica norma especial existente en el CPP en relacion con la tramitacion de la medida
cautelar real, dice relacion con el plazo para la presentacion de la demanda civil, que conforme
al art. 280 CPC es de treinta dias. EI CPP establece que, una vez concedida la medida cautelar
real, dicho plazo se extiende hasta la oportunidad fijada por el CPP para la presentacion de la
demanda civil en el procedimiento penal (arts. 60y 157 CPP ), esto es, hasta quince dias antes
de la fecha fijada para la realiza-Page 441cién de la audiencia de preparacion del juicio oral,
como regla general (art. 261 CPP ), o conjuntamente con su escrito de adhesion o acusacion, si
la demanda civil la presenta el querellante (art. 60 inc. 1 CPP ).

Las resoluciones que negaren o dieren lugar a medidas cautelares reales son impugnables por
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la via del recurso de apelacién (art. 158 CPP ).

6. Efectos

Mas alla de los efectos que son propios a las medidas cautelares reales y que se traducen en
restricciones a la libertad de administracién y/o disposicién de bienes del imputado, su sola
solicitud produce también ciertos efectos en el proceso penal.

En efecto, la ley reconoce a la simple solicitud de una medida cautelar real valor para determinar
la calidad de imputado de una persona, si en ella se le atribuyere responsabilidad en un hecho
punible (art. 72 inc. 22 CPP ). Por otra parte, la presentacion de una solicitud de medida cautelar
real constituye una forma de ejercicio de la accion civil que interrumpe la prescripcion. Aunque
esta consecuencia no se desprende nitidamente del art. 61 CPP , que pareciera dar un
tratamiento diferenciado a la solicitud de cautelares reales y a la solicitud de diligencias
necesarias para esclarecer los hechos que seran objeto de la demanda, la identidad de efectos
entre ambas actuaciones se manifiesta evidente en el art. 66 inc. 2° CPP , que expresamente
declara, refiriéndose a los efectos del ejercicio exclusivo de la accién civil en un delito de accién
penal privada, que, para esos efectos, "no constituira ejercicio de la accién civil la solicitud de
diligencias destinadas a preparar la demanda civil o a asegurar su resultado”.

[1] Véase MONTERO AROCA (J.) y otros, Derecho jurisdiccional, Valencia, 1998, t. Il, pp. 631-
632; 1. lll, p. 441.

[2] Como explica MAIER, el derecho implica "la mediatez de la conminacion penal , en el
sentido de que el poder penal del Estado no habilita a la coaccién directa, sino que la pena
instituida por el Derecho Penal representa una prevision abstracta, amenazada, al infractor
eventual, cuya concrecion sélo puede ser el resultado de un procedimiento regulado por la ley,
gue culmine en una decision formalizada, autorizando al Estado a aplicarla". MAIER, Derecho
procesal penal argentino, t.1b Fundamentos Hammurabi, Buenos Aires, 1989, p. 249.

[8] MONTERO AROCA (J.) y otros, Derecho jurisdiccional , cit., t. lll, p. 441.

[4] MARIN considera entre las primeras manifestaciones de esta doctrina, la obra de Chiovenda:
Principii di diritto processuale civile , 3a. ed. Napoli, 1919. No obstante, en su opinién la obra de
mayor influencia en la literatura procesal espafnola y de Iberoamérica es la de Calamandrei:
Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares, trad. de SENTIS MELENDO,
Buenos Aires, 1945, cuyo original italiano data de 1936. El antecedente mas antiguo citado por
MARIN con respecto a la aplicacién de la doctrina de las medidas cautelares al proceso penal
es obra de ALCALA ZAMORA'Y LEVENE: Derecho procesal penal , t. Il, Buenos Aires, 1945.
MARIN (J.C.), Las medidas cautelares en el nuevo Cédigo Procesal Penal chileno. Apuntes de
clase para el Diplomado sobre la Reforma Procesal Penal, Centro de Estudios de la Justicia,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2001, p. 3.

[5] Vid. ROXIN, Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pp. 249 y ss.
MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., pp. 274 y ss.
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[6] Nos referimos, por ejemplo, al arresto por falta de comparecencia de testigos y peritos (art. 33
CPP).

[7] El sistema procesal penal chileno no admite, en sede penal, el ejercicio de otras acciones
encaminadas a obtener la reparacién de las consecuencias civiles del hecho punible que
interpusieren personas distintas de la victima, o se dirigieren contra personas diferentes del
imputado. El articulo 59 inciso 32 CPP dispone que estas acciones deberan plantearse ante el
tribunal civil que fuere competente, de acuerdo a las reglas generales.

[8] GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y CORTES
DOMINGUEZ), Editorial Colex, Madrid, 1997, p. 480.

[9] MORENO CATENA, El proceso penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, v. I, p. 1536.

[10] En términos mas graficos se suele decir que las medidas cautelares personales tienden a
asegurar la persona del imputado, en tanto las medidas cautelares reales tienden a asegurar
sus bienes .

[11] MORENO CATENA, El proceso penal, cit., p. 1537.

[12] Vid., por todos GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA'y
CORTES DOMINGUEZ), cit., p. 480.

[13] MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 274.
[14] Art. 7.5 CADH y art. 9.3 PIDCP.

[15] En palabras de MANZINI: "La privacion de libertad individual del imputado sélo es
justificable racional y politicamente cuando se vea que es necesaria para conseguir los fines del
proceso penal". MANZINI, VINCENZO, Tratado de derecho procesal penal, trad. de Santiago
Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, Ed. E.J.E.A., Buenos Aires, 1952, 1. lll, p. 641.

[16] MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 279. Esta dualidad de fines procesales
aparece explicitada incluso por MANZINI: "La finalidad del proceso es eminentemente practica,
actual y juridica, y se limita a la declaracién de certeza de la verdad en relacion al hecho
concreto y a la aplicacion de sus consecuencias juridicas", MANZINI, ob. cit,, t. I, p. 248. MAIER
considera también como una finalidad del procedimiento que puede justificar medidas de
coercion procesal, un fin preventivo inmediato y concreto tendiente a "evitar la consumaciéon de
un delito tentado o consecuencias posteriores perniciosas del delito consumado”. Este fin
justificaria -en adicion a las finalidades propiamente procesales- la detencién y el allanamiento
sin orden judicial en caso de flagrancia. MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., pp. 280
y SS.

[17] Vid. GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y CORTES
DOMINGUEZ), cit., p. 482.

[18] Idem nota anterior.

[19] ElI CdPP de 1906 autorizaba en ciertos casos para despachar 6rdenes de detencién a los
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intendentes regionales y gobernadores provinciales (art. 258 CdPP) e incluso a los alcaldes (art.
259 CdPP). A modo ilustrativo, cabe mencionar que los casos que habilitaban a los primeros
incluian, entre otros, los crimenes y simples delitos contra la seguridad exterior y soberania del
Estado; contra la seguridad interior del Estado; la falsificacion de monedas, papel moneda,
instrumentos de crédito del Estado, de establecimientos publicos y sociedades anénimas o de
bancos e instituciones financieras legalmente autorizadas; los crimenes o simples delitos de
trafico de estupefacientes; los crimenes o simples delitos que la ley tipifique como conductas
terroristas; y la sustraccion y secuestro de personas (art. 258 CdPP de 1906).

[20] Vid. infra, VI A.3.2.1.2.

[21] Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del
Senado, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que establece un
nuevo Codigo de Procedimiento Penal. Boletin 1.630-07, art. 154.

[22] Vid. infra, VI.A.1.2.

[23] GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y CORTES
DOMINGUEZ), cit., p. 488.

[24] Vid. infra, VL.A.3.5.y VIL.A4.7 1.
[25] Art. 7.5 CADH. Vid. supra, 11.C.2.2.2.

[26] La citacidbn como medida cautelar personal es también judicial en cuanto supone una
resolucién judicial motivada que la ordene. Vid. infra, VI.A.2.4.

[27] PFEFFER, Cdédigo Procesal Penal. Anotado y concordado, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2001, art. 123, p. 146.

[28] MORENO CATENA, El proceso penal, cit., p. 1640.

[29] Como expresa MORENO CATENA, refiriéndose a la institucion espanola, "la citacion
coercitiva de los arts. 486 a 488 LECRIM presenta unos caracteres de coercion de mayor
intensidad (que las citaciones en el proceso civil), en cuanto consiste en una orden de
comparecencia para un dia y hora determinados, cuyo acatamiento supone desde luego el
traslado a la sede del Juzgado y su permanencia en la misma durante el tiempo de la
declaracion, bajo la intimacion de que si el citado no comparece sin justa causa que se lo
impida, podra acordarse su detencién". MORENO CATENA, El proceso penal, cit., p. 1640.

[30] En el caso del imputado, la citacion debiera expresar el hecho que se le imputa, ya que en
este caso debe reconocerse a la citacion el caracter de imputacion. MORENO CATENA, El
proceso penal, cit., p. 1642.

[31] La "comprobacidén de domicilio" es una expresion inadecuada. Actualmente debe
entenderse que esta actuacion se satisface con el "sefialamiento de domicilio" por parte del
imputado, ya que de otro modo resultaria una inconsistencia, dentro del mismo articulo, entre el
deber que se impone a la policia y al fiscal como paso previo al reconocimiento de la libertad en
caso de flagrancia.
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[32] Vid. infra, VI.A.2.5.2.

[33] Adicionalmente, debe tenerse en consideracién que el conflicto, surgido de la reiteracion en
el articulo 141 CPP de las mismas situaciones del articulo 124 CPP, obedece a una
inconsistencia surgida durante la tramitacién del proyecto en la Camara de Diputados. En
efecto, en el texto del proyecto propuesto por el Ejecutivo, la disposicidn correspondiente al
actual articulo 141 CPP consideraba improcedente la prisidn preventiva en la letra a) cuando el
delito imputado no mereciere pena aflictiva; y en la letra b) cuando la pena minima asignada al
delito no excediere de presidio o reclusion menores en su grado minimo. Se trataba, como se
observa, de casos en que la pena era superior a la de aquellas imputaciones que sélo hacian
procedente la citacion. La Camara de Diputados modificé esta norma determinando su
redaccién definitiva, ya que a pesar de que el Senado habia restituido el limite a los casos en
que el delito no mereciere pena aflictiva, la Camara de Diputados insistié en su texto,
resolviendo definitivamente en favor de esta ultima, la Comision Mixta.

[34] Citando a GIMENA SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y CORTES
DOMINGUEZ), cit., p. 485.

[35] STC 98/1986, citada por MORENO CATENA, El proceso penal, cit., p. 1550.

[36] Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Instituciones de Derecho Procesal Penal, Ediciones
Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, p. 219.

[37] Notese que, en nuestro sistema, la detencidén imputativa no tiene nunca por objeto asegurar
la disponibilidad del imputado para el interrogatorio del juez , ya que éste carece de atribuciones
al efecto. La posibilidad de que el imputado declare ante el juez de garantia esta concebida
como un derecho del imputado, que éste puede ejercer o no como medio de defensa (art. 98
CPP). La detencidén puede, sin embargo, ser decretada por el juez para asegurar que el
imputado comparecera a declarar ante el fiscal, pero sélo cuando éste no haya comparecido a la
citacion del ministerio publico (arts. 23 y 193 CPP). En este ultimo caso no se trata de una
detencion imputativa, sino de una detencién por incomparecencia.

[38] El articulo 255 del CdPP de 1906 establecia: "El juez que instruye un sumario podra
decretar la detenciéon: 1¢ Cuando, estando establecida la existencia de un hecho que presente
los caracteres de delito, tenga el juez fundadas sospechas para reputar autor, complice o
encubridor a aquel cuya detencidn se ordene".

[39] PFEFFER (E.), Cédigo Procesal Penal. Anotado y concordado, cit., art. 126, p. 148.

[40] Vid. supra, VI.A.1.4.2.

[41] Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del
Senado, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que establece un
nuevo Cdédigo de Procedimiento Penal. Boletin 1.630-07, art. 154.

[42] Vid. supra, A.2.3.1.1. y I.A.2.3.2.5.

[43] MONTERO AROCA (J.) y otros, Derecho jurisdiccional, cit., p. 448.
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[44] Excluimos el tercer ejemplo citado por la disposicidn, esto es, que |la persona "pudiera
suministrar informaciones utiles para la indagacidén de un crimen o simple delito", porque tal
situacién, en cuanto se dirige a un tercero, escapa del marco de las medidas cautelares
personales, que es el objeto de este capitulo.

[45] Por otra parte, los verdaderos intentos de restablecer la detencion por sospecha durante la
tramitacidén del proyecto de Cédigo Procesal Penal corrieron por parte de la Camara de
Diputados, que habia agregado a la enumeracién de las situaciones de flagrancia propuestas
por el Ejecutivo una letra g) que entendia encontrarse en situacién de flagrancia "el que
inequivocamente se aprestare a dar comienzo a la ejecucidn de un delito". La hipdtesis fue
afortunadamente suprimida por el Senado, aun cuando la razén para ello no fue el deseo de
impedir la reedicion de la detencion por sospecha sino la circunstancia de tratarse,
supuestamente, de una situacién ya contemplada en las letras anteriores, debido a que en tal
caso habria siempre principio de ejecucidn o actos preparatorios penados por la ley. PFEFFER,
Cdbdigo Procesal Penal. Anotado y concordado, cit., art. 129, pp. 149y ss.

[46] DE LLERA SUAREZ (B.), Derecho procesal penal (Manual para criminélogos y policias),
Valencia, 2% ed., 1997, pp. 288 y 289, citado por MORENO CATENA, El proceso penal, cit., p.
1560.

[47] En la Comision de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, se estimé
que este plazo de detencién era inferior al plazo establecido constitucionalmente. Esto, sin
embargo, solo es correcto con respecto a la detenciéon ordenada por funcionarios publicos
distintos del juez, caso para el cual el art. 19 N° 7° letra ¢) CPR establece un plazo de cuarenta y
ocho horas, dentro de las cuales la autoridad debe "dar aviso al juez competente, poniendo a su
disposicidn al afectado". La detencion por orden judicial no tiene fijado un plazo maximo por la
CPR. Era el CdPP de 1906 el que establecia un plazo maximo de cinco dias desde que el
detenido sea puesto a disposicion del tribunal (art. 272 N° 12 CdPP de 1906), entendiéndose
que en ese caso el detenido quedaba a disposicion del tribunal "por el mismo hecho de la
detencién” (art. 291 inc. final CdPP de 1906).

[48] MORENO CATENA, El proceso penal, cit., p. 1626.

[49] Para una revisién de la discusion doctrinaria existente en Alemania acerca de las facultades
del Juez Municipal para ordenar la liberacion del detenido o revocar la orden de detencién.
Véase ROXIN, Derecho procesal penal, cit., pp. 266 y ss.

[50] En Espanfa, donde el problema de respeto al plazo de la detencidn se planteé al Tribunal
Constitucional espafiol con ocasion de una detencidn practicada en alta mar, a considerable
distancia de las costas espafolas mas proximas, el TCE consideré que debia desestimarse en
ese caso una vulneracion a la garantia del art. 17.2, al poner el énfasis en el "pleno control
judicial sobre la libertad del recurrente", mas que en la presencia fisica del detenido ante el juez
dentro del plazo previsto constitucionalmente. Teniendo en consideracion que el Juzgado
Central de Instruccion competente, dentro de las 72 horas establecidas por la Constitucion,
habia dictado un auto en el que, teniendo en cuenta las circunstancias de lugar y tiempo que
impedian la presencia fisica de los detenidos ante el érgano judicial y valorando los indicios de
criminalidad existentes, habia acordado la prisidn provisional del detenido, el TCE estimé que
no existia infraccidén constitucional, recordando que "el mandato de la Constitucion es que, mas

30 Mar 2017 21:28:25 73/79


http://app.vlex.com/#/vid/238903838
http://app.vlex.com/#/vid/238903838

Version generada por el usuario tomas cortes V ‘ I ex

alla de las setenta y dos horas, corresponde a un érgano judicial la decisidén sobre el
mantenimiento o no de la limitacion de la libertad" (STC 115/1987), lo que se habia cumplido en
la especie (STC 21/1997).

[51] En la discusion legislativa del proyecto, la Comisidén de Constitucion, Legislacién, Justicia y
Reglamento del Senado tuvo presente "que la ley puede establecer plazos menores, lo que se
explica en el nuevo procedimiento por las restricciones a las diligencias policiales autbnomas y
el derecho a guardar silencio que se reconoce al detenido". Segundo Informe de la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, recaido en el proyecto de ley, en
segundo tradmite constitucional, que establece un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal. Boletin
1.630-07, arts. 161 y 162.

[52] Vid. supra, VI.A.3.2.1.4.c.

[53] MORENO CATENA, Derecho procesal penal (con GIMENO SENDRA y CORTES
DOMINGUEZ), cit., p. 524.

[54] Vid. supra, VI.A.1.2.

[55] Desde luego, nos pareceria incorrecto un argumento destinado a elaborar esta diferencia a
partir de las garantias de segregacién y trato menos riguroso a que alude el articulo 150 CPP. Si
el trato de inocente que permite distinguir la prision preventiva de la prisién punitiva consiste en
que la primera se cumpla, como expresa la ley, "de manera tal que no provoque otras
limitaciones que las necesarias para evitar la fuga y para garantizar la seguridad de los demas
internos y de las personas que cumplieren funciones o por cualquier motivo se encontraren en el
recinto”, lo que cabe realmente discutir es por qué razoén la pena privativa de libertad involucra
limitaciones adicionales de ese tipo, que no tienen justificacion alguna en su propia naturaleza.

[56] MANZINI, Tratado de derecho procesal penal, cit., t. I, pp. 253 a 256.

[57] En su Tratado de derecho procesal penal, y bajo el titulo "La presuncién de inocencia esta
fuera de lugar", FONTECILLA sostiene que ésta debe considerarse "desterrada” por resultar
"inaplicable desde el momento en que la extraviada conducta del hombre comienza a revelarse
en los &mbitos del proceso penal, donde impera el régimen de prueba legal, que encauza y guia
el convencimiento del juez". A su juicio, frente a las leyes reguladoras de la prueba "ninguna
relevancia puede tener la llamada presuncidon de inocencia, y resaltarian en forma mas
elocuente su falta de l6gica y su ausencia de realidad si el juez pretendiera mantener la
presuncion de inocencia frente a un individuo confeso o convicto o sorprendido in fraganti".
Sobre la base de estos fundamentos, FONTECILLA califica la presuncion de inocencia como
"absurda". FONTECILLA RIQUELME, (R.), Tratado de derecho procesal penal , Editorial
Juridica de Chile, 28 ed., Santiago, 1978, t. ll, p. 442.

[58] FERRAJOLI, Derecho y razén , cit., p. 555.

[569] Para un completo desarrollo del argumento véase: FERRAJOLI, Derecho y razén , Trotta,
Madrid, 1995, pp. 549 a 561.

[60] BECCARIA, De los delitos y de las penas, cit., t. XIX, pp. 60-61, citado por FERRAJOLI,
Derecho y razén, cit., p. 552.

30 Mar 2017 21:28:25 74/79


http://app.vlex.com/#/vid/238915514

Version generada por el usuario tomas cortes V ‘ I ex

[61] CARRARA, Programa del Curso de Derecho Criminal dictado en la Real Universidad de
Pisa. Traduccion dirigida por Sebastian Soler, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1944, v. |l, 897,
p. 285.

[62] Conforme a la doctrina predominante en Chile, la libertad provisional del CdPP constituia la
suspensién de los efectos de la prision preventiva. No debe ser confundida con la libertad
provisional del sistema espariol, donde constituye una medida cautelar personal alternativa a la
prision preventiva. Véase LOPEZ (O.), Derecho procesal penal chileno, EDIAR Editores Ltda., 22
ed., Santiago, 1983, p. 201, quien sin embargo considera a la libertad provisional del CdPP
chileno como una medida cautelar.

[63] La norma se refiere a conductas terroristas. Véanse art. 9° CPR y Ley 18.314 de 1984.

[64] EI PIDCP habia sido suscrito por Chile en el afio 1966 y ratificado en el afio 1972.

[65] MEDINA (C.), Constitucion, tratados y derechos esenciales, Corporacion Nacional de
Reparacion y Reconciliacién, Santiago, 1994, pp. 39 y ss.

[66] Mensaje N® 110-331 de S.E. el Presidente de la Republica a S.E. el Presidente de la H.
Camara de Diputados, de fecha 9 de junio de 1995.

[67] Vid. supra, VI.A.1.4.5.
[68] Vid. supra, VI.A.2.5.

[69] Vid. supra, VI.A.2.5.2.
[70] Vid. supra, VI.A.2.5.2.

[71] La diferencia entre el arresto por falta de comparecencia y la prisién preventiva destinada a
asegurar comparecencia nos parece tenue pero real. En el primer caso, la privacién de libertad
debe preceder a la actuacién el tiempo minimamente necesario para permitir la conduccién del
arrestado al tribunal y no puede incluir el encarcelamiento en un recinto penitenciario; en el
segundo caso, la medida conlleva encarcelamiento y puede ejecutarse con mayor anticipacion
que la minimamente requerida para la celebracién de la audiencia.

[72] Dice MAIER: "Quien aprecia los elementos de prueba puede, sin embargo, adoptar
decisiones diferentes respecto de la verdad: puede convencerse de que la ha alcanzado, tiene
la certeza de que su reconstruccion es correcta; se inclina a admitir que ha alcanzado la verdad,
pero en un grado menor al anterior, pues los elementos que lo afirman en esa posicion superan
a otros que la rechazan, habiles sin embargo para evitar su conviccién total de haber elaborado
un juicio correcto, sin errores, afirma la probabilidad de que su reconstruccién es acertada; por
ultimo, comprende que no conoce la verdad, pues los elementos que afirman algo se balancean
con los que lo niegan, la duda es absoluta". MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p.
258.

[73] Vid. MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 262; ROXIN, Derecho procesal penal,
cit., p. 259; GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal (con MORENO CATENA y CORTES
DOMINGUEZ), cit., p. 481.
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[74] A favor de la tesis que exige solo tipicidad en el nivel de procesamiento, véase
FONTECILLA (R.), Derecho procesal penal, Imprenta El Imparcial, Santiago, 1943, 1. 1, pp. 79y
ss.; QUEZADA MELENDEZ (J.), Derecho procesal penal. Del sumario, EDIAR Conosur Ltda.,
Santiago, 1988, pp. 159-161.

[75] JIMENEZ DE ASUA (L.), Tratado de derecho penal, Editorial Losada S.A., Buenos Aires,
1951,1. 1ll, 1236 y 1237, p. 804.

[76] JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho penal, cit., p. 808.

[77] JIMENEZ DE ASUA sostiene que "...en los tipos anormales en que a mas de elementos
puramente descriptivos, hay elementos normativos y subjetivos, el juez no puede contentarse
con el mero proceso de conocimiento. Incluso ante elementos subjetivos del tipo la funcion
objetiva debe ser superada, y, sin quebrantar su papel cognoscitivo, penetrar en el &nimo del
agente. Con mayor motivo aun, en presencia de elementos normativos, el juez de instruccién no
ha de reducirse a su habitual menester. En tales hipo6tesis que han de ser fijadas
cuidadosamente en cada caso, el juez de instruccidn esta obligado a hacer un juicio valorativo
sobre la indole antijuridica de la conducta del autor". JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho
penal, cit., p. 807.

[78] FONTECILLA (R.), Tratado de derecho procesal penal, cit., 281, pp. 172-173.

[79] Véase QUEZADA MELENDEZ, Derecho procesal penal..., cit., pp. 159-161; POZO SILVA
(N.), El cuerpo del delito en nuestra ley procesal penal, Ediciones Contumancia, Santiago, 1984,
pp. 47-49; en contra: PAILLAS (E.), Derecho procesal penal, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1984, v. |, pp. 175y ss.

[80] CLARIA OLMEDO (J.), Derecho procesal penal, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires,
1998,t. I, 717 y 718, pp. 502-504.

[81] CLARIA OLMEDO, Derecho procesal penal, cit., p. 503.
[82] CLARIA OLMEDO, Derecho procesal penal, cit., p. 504.

[83] VELEZ MARICONDE (A.), Estudios de derecho procesal penal, Cérdoba, 1956, t. Il. pp. 232
y ss., citado por PAILLAS, Derecho procesal penal , cit., v. I, p. 193.

[84] Caso De Cubber (26 de octubre de 1984). MONTERO AROCA, Sobre la imparcialidad del
juez...., cit.,, pp. 43 y 45.

[85] Los partidarios de la tesis que identifica delito con tipicidad sostienen, por ejemplo, la
inevitabilidad del procesamiento (y en su caso de la prision preventiva) del imputado que ha
obrado en legitima defensa, afirmando que esta ultima sélo puede ser establecida en la
sentencia definitiva. Véase JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, cit., p. 808.
FONTECILLA tuvo la oportunidad de redactar una sentencia aplicando la teoria a un caso
concreto en que el imputado invocaba haber obrado en legitima defensa. Véase Resolucion de
17 de septiembre de 1947 de la Corte de Apelaciones de Santiago, Revista de Ciencias
Penales, segunda época, tomo X, N? 4, octubre-diciembre de 1948, p. 382, citada por PAILLAS,
Derecho procesal penal , cit., v. I, p. 177.
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[86] JIMENEZ DE ASUA ha dicho: "Es curioso que quienes combaten nuestra doctrina, en
nombre del principio individualista favorable al acusado y contra el principio pro societate , no
vean que con su tesis se llega a un resultado contrario. Si el procesamiento supusiera la
existencia de un criminal y la valoracién de antijuridicidad, culpabilidad y hasta punibilidad de la
conducta, los autos llegarian a manos de los jueces y tribunales sentenciadores
verdaderamente prejuzgados, y en el juicio no compareceria ya un simple procesado o acusado,
sino un criminal autor de una conducta antijuridica, culpable y punible ". IMENEZ DE ASUA,
Tratado de derecho penal, cit., p. 809.

[87] Vid. supra, 11.C.2.3.2.

[88] Lo anterior no implica desconocer, por supuesto, que la resolucidn inhabilitara al juez que la
pronuncia para participar en el juicio oral por el hecho de afectar tal resolucion su imparcialidad,
tanto en su aspecto subjetivo como objetivo. Vid. supra, 1.C.2.1.2.1.

[89] Sobre la relacién entre duda, probabilidad y certeza, vid. supra, VI A.4.5.1. (nota 72).
[90] Vid. supra VI.A.4.3.

[91] Véanse MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., pp. 274 y ss. En contra:
FERRAJOLI, Derecho y razén , cit., pp. 556 y ss.

[92] Corte IDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C N? 35,
parrs. 76-78.

[93] MAIER, Derecho procesal penal argentino, cit., p. 279.

[94] BARONA VILAR, Prisién previsional y medidas alternativas, Libreria Bosch, Barcelona,
1988, p. 20.

[95] Para una sintética descripcion y critica de la aceptacién del peligro de fuga como
justificacion de la prisidn preventiva, véase, FERRAJOLI, Derecho y razén , cit., pp. 551-559.

[96] ROXIN, Derecho procesal penal, cit., p. 258.

[97] Corte IDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C N? 35,
parrs. 76-78.

[98] Las hipoétesis de este numeral y el anterior deben entenderse con excepcion de los casos en
los que sblo procede la citacién. Vid. supra, VI. A. 2.5.2.

[99] Aunque en este ultimo caso la ley utiliza una formula imperativa ("se decretara"), lo cierto es
que la posibilidad de reemplazo de la medida por una caucion, conforme a lo dispuesto por el
art. 146 CPP, reafirma el caracter facultativo de la adopcién de la medida.

[100] Notese, por el contrario, que si constituye una justificacién general de las medidas
cautelares personales generales del art. 155 CPP.

[101] FERRAJOLI, Derecho y razén , cit., p. 553.
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[102] Idem nota anterior.

[103] Afirma MARIN que "Este criterio de peligrosidad social aisladamente considerado es
desde todo punto de vista censurable como elemento para negar la libertad del imputado y
decretar en su contra la prisién preventiva. Con todo, al explicitar el legislador en el inc. 3° del
art. 140 el contenido de la peligrosidad para la sociedad vemos aparecer algunos elementos
que atenuan la critica senalada. En efecto, el legislador reconoce fines cautelares a la prisién
preventiva en cuanto pretende evitar la fuga del imputado. Las situaciones previstas por el
legislador van desde la gravedad de la pena asignada al delito (entendiéndose que a mayor
gravedad hay mayor riesgo de fuga y, por tanto, mayor posibilidad de que se aplique la medida),
del nimero y caracter de los delitos; de los antecedentes del imputado (existencia de condenas
anteriores, de procesos pendientes, de otras medidas cautelares, etc.) hasta las circunstancias
mismas del hecho delictivo que revelen una peligrosidad especial del imputado (haber actuado
en grupo o pandilla). Todo ello en una interpretacién que debe armonizarse necesariamente con
el principio de proporcionalidad". MARIN (J.C.), Las medidas cautelares en el nuevo

codigo procesal penal chileno, cit., p. 30.
[104] Vid. supra, lIl.LD.3.1.1.

[105] Vid. supra, VI.A.3.2.1.1.c.i.

[106] Cabe recordar que, aunque el proyecto del Ejecutivo consideraba el establecimiento de un
limite temporal absoluto de 18 meses a la prisidn preventiva, la norma fue suprimida por la
Camara de Diputados, y el Senado se negd a reponerla. Por otra parte, fue también modificado
el proyecto del Ejecutivo en cuanto obligaba al juez a ordenar la cesacién de la prision
preventiva cuando su duracién alcanzare la mitad de la pena privativa de libertad que se pudiere
esperar en el evento de dictarse sentencia condenatoria o la que se hubiere impuesto,
existiendo recursos pendientes. Se establecid, en definitiva, que el transcurso de este término
sélo hace obligatoria la revisidén de la medida. PFEFFER, Cédigo Procesal Penal. Anotado y
concordado, cit., art. 152, pp. 173 y ss.

[107] Vid supra, VI.A.4.6.5.
[108] Art. 7.5 CADH. Vid. supra, ll. C.2.2.2.

[109] Lo anterior es tan evidente, que la ley no ha podido menos que establecer que el tiempo
durante el cual el imputado ha permanecido sometido a prisién preventiva (e incluso detenido)
debe abonarsele al cumplimiento de la pena (art. 348 CPP).

[110] En otras palabras, no se observa razén para no adoptar respecto de los condenados las
mismas medidas de proteccidn que aqui se garantizan a los sometidos a prisién preventiva. Los
condenados no son menos merecedores de que la ejecucion de la pena no "provoque otras
limitaciones que las necesarias para evitar la fuga y para garantizar la seguridad de los demas
internos y de las personas que cumplieren funciones o que por cualquier motivo se encontraren
en el recinto". El "trato de inocente" que la ley ofrece a los presos no supone que deba existir
para los condenados un "trato de culpable”. Si alguna diferencia pudiera establecerse entre
prision preventiva y pena en materia de ejecucion, ella deberia aparecer vinculada
exclusivamente a consideraciones de prevencion especial positiva. Esto implica excluir la
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posibilidad de que el "tratamiento resocializador" eventualmente asociado a la ejecucion de la
pena pueda tener cabida en la ejecucion de la prisidén preventiva.

[111] Vid. supra, VI.A.3.2.1.1 c.iv.
[112] Vid. supra, VI.A.3.5.
[113] Vid. Supra, VI.A.3.6.

[114] MORENO CATENA, Derecho procesal penal (con GIMENO SENDRA y CORTES
DOMINGUEZ) cit., p. 524.
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