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Por medio de la presente nota paso a informar la memoria de prueba para optar a
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de dofia MARIA FRANCISCA
AGUIRRE DUFFOURC, titulada "La prisién preventiva como medida cautelar en el
Nuevo Proceso Penal”.

El trabao de la dumna parte de un problema juridico concreto, que se refiere a
determinar la legitimidad de la prisién preventiva como medida cautelar personal en €
marco de un Estado Constitucional de Derecho que se sustenta en e respeto de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. La alumna memorista intenta conciliar en su
trabagjo la vigencia del derecho fundamenta de todo ciudadano ala libertad persona y a
la seguridad individual, quien ademas goza de la garantia de la presuncion de inocencia
hasta que no se dicte sentencia condenatoria firme en € juicio penal respectivo, con las
necesidades propiamente cautelares del éxito de la investigacion pena y del posterior
juicio penal, ademés de la seguridad y proteccién de la victimay del conjunto de la
sociedad.

El trabajo se compone de una introduccion, tres capitulos y unas conclusiones
finales. En e Capitulo Primero la alumna desarrolla el enfoque constitucional del
problematratado. En & Capitulo Segundo analiza e significado de la tutela cautelar y,
especificamente, de la prision preventiva como medida cautelar personal. En € Capitulo
Tercero analiza como se ha aplicado la prision preventiva por € Juzgado de Garantia de
Vadivia

Vaorando € fondo del tema analizado por la aumna memorista, cabe destacar €
andlisis congtitucional y procesal que rediza, 1o cua es especiamente pertinente
tratdndose de un trabgjo de Derecho Procesa Penal, disciplina que pone a prueba
constantemente €l respeto del Estado de Derecho y los derechos fundamentales por los
organos de persecucion pena y por los juzgados con competencia criminal. La prisiéon
preventiva es una institucion que pugna muy fuertemente con el derecho a la libertad
persona de una persona que esta siendo investigada por € Ministerio Plblico. Es por
ello que para que para que sea procedente, debe estar plenamente justificada y ser
razonable. En este sentido, la alumna desarrolla adecuadamente estos aspectos,
realizando propuestas que resultan atendibles y, por lo general, bien judtificadas.
Ademés, analiza como ha funcionado la prision preventiva ante el Juzgado de Garantia
deVaddivia



El lenguaje utilizado en lamemoria, lamayoriade las veces, es adecuado.

En cuanto a la bibliografia utilizada, ésta es relativamente completay actualizada, y
se encuentra bien citada

De conformidad con lo expresado, informo la presente memoria "Aprobada para
empaste” con nota 6.3 (seiscomatres).
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I ntroduccion

Con € presente trabajo se pretende analizar qué es la prision preventiva: ¢ES una
medida cautelar personal o en ciertos casos excepcionales se la podria considerar como una
especie de pena anticipada?

Ademés, se quiere intentar demostrar que a pesar de que la prision preventiva
pugnaria contra ciertos derechos fundamentales, especificamente e consagrado en el
articulo 19 n° 7 letra b) de la Constitucion, en ciertos casos excepcionales la vulneracion de
la libertad de un individuo se torrma necesaria, razonable y legitima.

Ahora bien, para que esta medida de coercion sea considerada razonable y legitima
se hace necesario recurrir a principio de proporcionalidad, cuya existencia en nuestro
derecho se remonta a la entrada en vigencia del nuevo Codigo Procesal Penal; y por lo
anterior, es que se debe recurrir a la doctrina extranjera — alemana y espariola entre otras-
para poder desarrollarlo cabalmente, ya que en nuestro pais su vigencia es muy reciente.

También se pretende comprobar s es que la aplicacion practica de la institucion
coincide con los fines que se tuvieron en cuenta a momento de elaborar el nuevo Cédigo
Procesal Penal, en cuanto a s la aplicacién de las medidas cautelares — especificamente
respecto a la prision preventiva — ha disminuido, desde que entré en vigencia la reforma, y
para esto se harecurrido al Juzgado de Garantia de Valdiviay a Gendarmeria de Chile.

En definitiva, se pretende realizar un andlisis genera sobre la prisién preventiva-
analizando sus requisitos de procedencia, pero sobre todo los objetivos o fines que
persigue, ya gque es en esta materia en donde surgen los conflictos- para asi poder establecer
S es que atenta 0 no contra determinados derechos fundamentales y si es que la respuesta es
positiva, intentar justificar con fundamentos sblidos e por qué se permite y aplica en

nuestro sistema penal.



Capitulo Primero:

1.- Enfoque Constitucional

La regulacion constitucional de la prision preventiva en la Constitucion Politica de
la Republica (en adelante CPR) obedece, propiamente, ala de un sistema inquisitivo donde
la tension entre la pretension punitiva y la libertad personal se resuelve a favor de la
primera. Esto concuerda con |o establecido en el Codigo de Procedimiento Penal de 1906,
el cua establecia la prison preventiva como consecuencia inmediata del auto de
procesamiento, concibiéndola, por tanto, como la regla general, 1o que se gustaba con lo
sefidado en la CPR en su articulo 19 N° 7. En consecuencia, lo establecido por la
Constitucion en materia de prisién preventiva resultaba consistente con las disposiciones
legales vigentes y ademas, parecia no contradecir ninguna obligacion del Estado en materia
internacional.*

Sin embargo, esta situacion cambia radicalmente e 29 de Abril de 1989, fecha de
publicacién del decreto promulgatorio del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante PIDCP), y posteriormente, con fecha 5 de Enero de 1991 fue
publicado en el Diario Oficial el Decreto N° 873 que mandd cumplir, previa aprobacion del
Congreso Nacional, La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, denominada “
Pacto San José de Costa Rica’(en adelante CADH), los cuaes de acuerdo al articulo 5° inc
2° de la CPR se incorporan a derecho interno y consecuentemente con esto, todos los
principios y declaraciones de derechos contenidos en dichos tratados pasan a tener rango
congtitucional, o que importa a partir de entonces, la existencia de una contradiccion de
normas del mismo rango?, ya que se observan diferencias con la CPR, tanto en lo que se
refiere a ambito de aplicacion de la prision preventiva; la cual constituye la regla general
en la CPR y la excepcion en los tratados internacionales, como en consideracion a las
finaidades legitimantes de dicha institucion, las cuales consisten en e éxito de la
investigacion y peligro para la seguridad de la sociedad o del ofendido en la CPR y, en
asegurar la comparecencia del imputado ante la insuficiencia de garantias de dicha
comparecencia en los tratados internacional es ratificados por Chile.

Como se puede apreciar, al momento de discutir en nuestro pais un nuevo proyecto
de Codigo Procesa Penal, € sistema adolecia de una seria inconsistencia entre las
finalidades legitimantes de la prision preventiva que reconocen |os tratados internacionales

y las contenidas en la CPR, y aunque el mensaje presidencial que acompafié dicho proyecto

! Cfr.Lépez Masle, Julian y Horvitz Lennon, Marfa Inés. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2002. (p.392-397).

2 Cfr.Medina C, Constitucion, Tratados y derechos esenciales, Corporacién Nacional de Reparacion y
Reconciliacion, Santiago, 1994. (p.39).



sostuvo que tanto la CPR como los tratados enunciados anteriormente, serén los que
otorguen los parametros béasicos usados para el disefio &l proyecto, lo cierto es que €
proyecto del nuevo Codigo Procesal Penal no satisface integramente ni a la CPR ni d
propio Cédigo, ya que por una parte, reconoce a la libertad ambulatoria su caracter general
y le otorga a la prisién preventiva un tratamiento de excepcionalidad, lo cua coincide con
lo exigido por los tratados internacionales. Pero por otro lado, el Codigo Procesal Penal (en
adelante CPP) reproduce en su articulo 140 (requisitos para decretar la prision preventiva)
los mismos objetivos que la CPR consideraba | egitimos para denegar |a libertad provisional
con lo cua estaria reconociendo legalmente finalidades no admitidas en las convenciones
internacionales como legitimantes para la prision preventiva (necesidad para el éxito de la
investigacion y peligro parala seguridad de la sociedad o del ofendido).®

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, el nuevo CPP parece someterse en parte
a las convenciones internacionales y en parte ala CPR , en lo que a prision preventiva se
refiere, por lo que e tratamiento legidativo de dicha ingtitucion se ve enfrentado a
problemas de constitucionalidad, al existir todavia contradicciones entre lo que postulan los
tratados internacionales, especificamente, el PIDCP y la CADH, y lo establecido por la
CPR en su articulo 19 N° 7; diferencias que no fueron subsanadas por €l nuevo Cédigo
Procesal, ya que este Ultimo autoriza, como se dijo anteriormente, la procedencia de la
prison preventiva sobre la base de finalidades que no estdn reconocidas por las
convenciones internacionales vigentes en Chile, finalidades que solo encuentran sustento en
disposiciones de la CPR, muchas de | as cuales se encuentran obsoletas como por g emplo la
ingtitucion de la libertad provisional (la cual desaparece a nivel legidativo) y las
investigaciones del sumario (que son reemplazadas por la investigacion preliminar que
realiza el ministerio publico).

En consecuencia, junto con la entrada en vigencia de un nuevo Cédigo Procesa
Penal, €l cual tenia como objetivo principal adecuar el derecho interno con lo establecido
por los tratados internacionales sobre derechos humanos, debio realizarse también, una
reforma ala CPR para que en la actualidad estas contradicciones no le restaran credibilidad
a nuevo proceso pena ante los ojos de la opinion publica tanto nacional como
internacional.

Ademés dichas contradicciones no dgjan de ser relevantes al existir distintos fines
en cuanto a la procedencia o no en un caso determinado de la prisién preventiva la cua

como su nombre lo indica, priva de libertad a una persona, libertad personal que se

3 Cfr.L6épez Masle, Julian y Horvitz Lennon, Marfa Inés. Op.cit., (p.396).



encuentra garantizada en la misma Constitucion, especificamente en € articulo 19 N°7 letra

b), junto alos demas derechos fundamental es reconocidos en la CPR.

1.1.- El Derecho Fundamental ala Libertad Personal y ala Seguridad I ndividual:
( Articulo 19N°7 CPR)

Al analizar la prision preventiva, inmediatamente se advierte su innegable relacion con
el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual, ya que es precisamente este
derecho € que se ve vulnerado al hacer procedente el juez de garantia esta medida cautelar.

Debe recordarse que la Congtitucion en su articulo 1° declara que “los hombres
nacen libres...”, pero en su Capitulo Ill, e constituyente se dedica a reglamentar sus
limitaciones y a garantizar su gercicio, lo cua nos da a entender que la libertad no es
absoluta y que e mismo ordenamiento juridico se encarga de establecer limitaciones a la
misma. *

Ademés, a analizar las sesiones de la C.E.N.C. en las cuales se discutio sobre lo que
debia entenderse por libertad personal, queda claro que € hombre tiene libertad, pero lo que
el ordenamiento juridico le garantiza es el derecho a gercer esa libertad dentro de los
mérgenes de seguridad paraé y paralos suyos.”

Ahora bien, el derecho a la libertad personal que garantiza el articulo 19 N° 7 asume dos
aspectos esenciales de acuerdo con lo sefidlado por € Sr. Ovalle en la sesién N° 106 de la
C.ENN.C.; por un lado, la libertad de movimiento, de trasdadarse, de salir y entrar a

territorio, y por otro lado, garantiza el derecho a no ser detenido, preso, etcétera sino en
conformidad alaley.®

En consecuencia, cabe observar que e gercicio de lalibertad personal esta regulado
por lo que preceptle laley y por el respeto al derecho de otras personas. Esta mismaidea es
la que se consagré en la letra b) del articulo 19 N° 7 de la CPR, la cua es parte integrante
de la esencia de la garantia; agrega que nadie puede ser privado de su libertad personal ni
ésta puede ser restringida sino en los casos y en la forma, 0 sea, con los requisitos o
resguardos que sefidlen la Congtitucion y las leyes. Como se puede apreciar, € precepto no
solo serefiere ala privacion de libertad, sino que también tutela la eventual restriccion de la
misma

De lo expuesto anteriormente, se llega a la conclusiéon de que a una personano sele

puede ni privar, ni restringir su libertad, salvo en los casos en que laley lo establezca, como

4 Cfr.Verdugo, Mario; Pfeffer, Emilio. Derecho Constitucional, Tomo |. Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1990. (p. 234).

® Cfr.Evans de la Cuadra, Enrique. Los Derechos Constitucionales, Tomo I1. Editoria Juridica de Chile,
Santiago, 1999. (p. 202).

®Ibid...(p.198).



ocurre precisamente cuando una persona indiciada es sometida a prision preventiva. En
este caso, la privacion de libertad se ve justificada, por cuanto €l Estado se ve compelido
por el propio texto constitucional a proteger el interés general. Por |o tanto, a pesar de estar
vulnerando, en principio, un derecho fundamental - como lo es la libertad persona d
encontrarse un individuo privado de libertad -, la propia Constitucién razonablemente 1o
permite y entonces no nos encontrariamos frente a un caso de inconstitucionalidad.
Incluso, las convenciones internacionales sobre derechos humanos ratificadas por
Chile, admiten que se puede privar de libertad siempre y cuando las causas estén fijadas en
laley o en las Constituciones de los Estados partes.’
Lo anterior constituye una garantia mas de que en e evento que se prive a un
individuo de su libertad- libertad que no es absoluta por 10 expuesto anteriormente-, ésta se
hard mediante una resolucién fundada en antecedentes calificados y no en ssimples hechos o

presunciones, dictada por un juez competente como cornsecuencia de un debido proceso.

1.2.- La garantia al respeto del contenido esencial de los derechos fundamentales: El

Principio de Proporcionalidad

La garantia a respeto del contenido esencial de los derechos fundamentales se
encuentra consagrada en nuestra Constitucion en el articulo 19 N° 26, el cua se constituye
en la proteccién juridica del libre gercicio de los derechos fundamentales y establece que
“el legislador a pretexto de interpretar, regular o complementar un derecho constitucional o
de limitarlo en los casos en gue la Constitucién lo autoriza, no puede afectar |os derechos
en su esencia, porque ello equivaldria a desconocer la garantia y violar la voluntad del
constituyente”.® Ahora bien, un derecho es afectado en su esencia siguiendo a Tribunal
Constitucional, “cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de manera tal que
deja de ser reconocible”. ° Sin embargo, todo lo anterior corresponde a la llamada tesis
material 0 absoluta del contenido esencial de los derechos fundamentales, la que postula
que los derechos fundamentales tienen un circulo interno, € cual es sustancial, absoluto,

estable e inalterable y por tanto, ese contenido preestablecido de la esencia de |os derechos,

" Art. 9 PIDCP: 1. ...Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta.

Art. 7 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.

8 Evans de la Cuadra, Enrique. Op.cit., (p. 298).
® STC Rol N°43.24.02.1987 citada por Evans de la Cuadra, Enrique. Op.cit., (p.302).



se constituye en un limite a la intervencion del legislador quién no podra alterar o intervenir
en dicho contenido. 1°

Por otro lado, encontramos la tesis relativa '* para la determinacion del contenido
esencia de los derechos fundamentales que es seguida por la minoria de la doctrina en
Chile, la cua rechaza la idea de establecer dicho contenido de un modo fijo vy
preestablecido y apunta por € contrario, a regular la intervencién del legidador sobre los
derechos fundamentales, de acuerdo a criterios de racionalidad, proporcionalidad o
igualdad de dicha intervencion y buscan por tanto, controlar los posibles excesos del
legislador.*?

En otras palabras, € contenido esencial de los derechos no es absoluto ni inalterable
y € legidador podria entrometerse siempre y cuando dicha intromision se fundamente en
principios consagrados constitucionalmente, tales como € de proporcionalidad que
establece que la intervencién legidativa “no debe representar una carga excesiva para los
afectados’™® o @ de igualdad que prohibe en la intervencion de los derechos fundamentales
medidas discriminatorias.

Asi entonces, podemos deducir de la clausula del cortenido esencia de los derechos
fundamentales establecida en e articulo 19 N°26 de la CPR, @ principio de
proporcionadlidad como un limite establecido a legislador en la intervencion de dicho
contenido.

La gran expansion de este principio surge después de la Segunda Guerra Mundia y
se produce simultaneamente con el reforzamiento y la consecuente reconceptualizacion de
los derechos fundamentales, 1os cuales degjan de ser meras afirmaciones programaticas para
convertirse en derecho directamente aplicable. Los derechos fundamentales pasan a
constituir espacios minimos reservados a la actuacion de las personas, espacios que deben
ser respetados por todos, y especiamente por e Estado®®. Este dltimo debe respetar los
derechos fundamentales, y por esto es que cualquier invasion de la esfera protegida por
éstos se encuentra bajo € mandato de la proporcionalidad, principio que emana del Estado

de Derecho y de la esencia misma de |los derechos fundamental es.

10 Cfr. Bordali Salamanca, Andrés. “La funcién social como delimitacion interna e inherente del derecho de
propiedad y la conservacion del patrimonio ambiental”. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile:
Derecho y Medio Ambiente, N° especial, Agosto de 1998. (p.157).

1 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002. (p.125). “La garantia del contenido esencial es extendida a toda intervencion en los derechos
fundamentales por las llamadas teorias relativas. Segun ellas, una restriccion afecta el contenido esencial
cuando es desproporcionada, es decir, cuando no es adecuada, no es necesaria 0 es desproporcionada en
sentido estricto, es decir, no se encuentra en una relacion adecuada con el peso y la importancia del derecho
fundamental. Pero, con €llo, la restriccion de la competencia del legislador para imponer restricciones se
convierte esencial mente en una cuestion de ponderacién”.

12 |bid...(p.160).

13 Gavara, J.C. citado por Bordali Salamanca, Andrés. “La funcién social como delimitacion interna e
inherente del derecho de propiedad y la conservacién del patrimonio ambiental”. op.cit., (p.161).

14 Cfr. Pedraz Penalva, Ernesto. Derecho Procesal Penal: Principios de Derecho Procesal Penal. Tomo |,
Editorial Colex, Madrid, 2000. (p. 147).



Es un principio consustancial a Estado de Derecho, en e cual, la aplicacion de
dicho principio se convierte en un imperativo basico a tener en cuenta cada vez que los
derechos y libertades fundamental es puedan verse af ectados.

Como puede observarse, el principio de proporcionalidad implica el establecimiento
de limites a la intervencion estatal en € logro de un equilibrio entre los intereses generales
gue ha de perseguir y los fundamentaes de los individuos que solo justificada y
extraordinariamente pueden verse afectados sin lesionar su esencia

Ahora bien, en nuestro derecho no existe una norma expresa que reconozca €

principio de proporcionalidad, pero se podria deducir de nuestra legislacion de la siguiente
manera:
“La cldusula de la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales que
reconoce nuestra Constitucion en su Art. 19 N° 26 habra de obtenerse por aplicacion del
Principio de Proporcionalidad, que vendria aindicar la idea de razonabilidad o mesuraen la
intervencion estatal sobre la libertad de las personas, o que, en todo caso, sera
determinado en cada situacion concreta por un tribunal de justiciay, por elo se puede decir
que estamos frente a un principio procesal constitucionalizado.”*®

Lo anterior quiere decir que cuando al legislador y consecuencialmente al Estado,
les corresponda promover el bien comun, o en definitiva, lograr ese bierestar o interés
general, deben hacerlo siempre respetando aguellas situaciones indispensables para la
libertad individual de las personas, como son, los derechos fundamentales.

Sin embargo, el contenido esencial de los mismos- como mencioné anteriormente-
no es absoluto ni inalterable, y por esto es que es necesario tener en cuenta € principio de
proporcioralidad- en los momentos en que dicho contenido sea alterado-, ya que este
principio, como ya se sefial0, deviene como un limite impuesto a poder estatal que en su
labor de promocién y busqueda de los intereses generaes, debe respetar los derechos
fundamertales de todas las personas y como tal, debe coordinar estos intereses generales

con los derechos fundamentales de los individuos.

15 Bordali Salamanca, Andrés. Temas de Derecho Procesal Constitucional . Editorial Fallos del Mes, Santiago
de Chile, 2003. (p.63).

Esta misma idea la encontramos en Pedraz Penalva, Ernesto. Op.cit., (p.135). “En la bibliografia y

jurisprudencia, esencialmente de | os paises continental es integrantes de la Comunidad Europea se repite como
algo ya plenamente aceptado que el principio de proporcionalidad tiene categoria constitucional (sin que con
ello pierda su naturaleza procesal, pudiendo considerarse pues que estamos ante uno de los principios
procesales constitucionalizados). Asimismo se sostiene que integra de modo determinante el llamado Estado
de Derecho.



El principio de proporcionalidad estd compuesto por determinados presupuestos y

requisitos, los que conjuntamente considerados, constituyen un completo mecanismo de
control de constitucionalidad de la actuacion de los poderes publicos en la limitacion de los
derechos fundamental es.

Los presupuestos sobre los cuales se asienta este principio son dos, uno formal
constituido por e principio de legalidad, e cua exige que toda medida restrictiva de
derechos fundamentales se encuentre prevista por ley; y e segundo presupuesto, de
justificacion teleologica, es material y exige que toda limitacion de derechos tienda a la

consecucion de fines legitimos.

1.2.1- Presupuestos:
a).- Legalidad:

En principio se podria pensar que € principio de legaidad es geno a examen de
proporcionalidad, pero debe considerarse que es su primer presupuesto porque no tendria
sentido enjuiciar la congtitucionalidad de una medida, desde la perspectiva de la
proporcionaidad, s su inconstitucionalidad resultara ya de la transgresion del principio de
legalidad, al cual quedan sometidas todas |as restricciones de derechos fundamentales. °

En e derecho interno chileno, este principio tiene reconocimiento tanto
constitucional como legal’’ : Asi, el articulo 19 N°7 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’ ; y por su parte, e articulo 5 CPP sefiala”
No se podra citar, arrestar, detener, someter a prision preventiva ni aplicar cualquier otra
forma de privacion o restriccion de libertad a ninguna persona, sino en los casos y en la
forma sefialados por la Constitucion y las leyes’ .

Como se puede observar, este principio se encuentra consagrado en nuestra
legislacion, y por lo mismo se debe respetar, pues en caso contrario € principio de
proporcionalidad asumiria una funcidnerronea, y serviria como excusa para la adopcién de
medidas restrictivas de derechos desprovistas de coberturalegal, con lo cual €l principio de
proporcionalidad se convertiria en una coartada para e quiebre del Estado de Derecho con
la consecuente arbitrariedad a que conlleva.

Se hace imprescindible por tanto, considerar primero el principio de legalidad, ya
que su inobservancia evita toda discusion posterior sobre el principio de proporcionalidad;
en otras palabras, no tendria sentido considerar en un caso deteeminado €l principio de

proporcionalidad s es que primero no se respeta el principio de legalidad.

16 Cfr. GonzalezCuéllar Serrano, Nicolas. “El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espafiol”.
Cuadernos de Derecho Publico, N° 5, 1998. (p.194).
7 También se puede deducir el principio de legalidad de los articulos 19 N°26, 60 y 62 de la CPR.



b).- Justificacion teleologica:

Este presupuesto establece que toda intromision estatal en € ambito de los derechos
fundamentales, debe responder a una finalidad legitima para que sea constitucionalmente
admisible. El fin del Estado ha de ser € de tutelar bienes protegidos constitucionalmente y
socialmente relevantes, ya que s dicho fin es ilegitimo o irrelevante, la medida adoptada
tendré que reputarse de antemano inadmisible por ser absolutamente arbitraria. 18

Desde la perspectiva del Derecho Procesal es de gran relevancia la aplicacion del
principio de justificacion teleoldgica a la prision preventiva, ya que una de las controversias
més significativas que existe con respecto a esta medida cautelar se refiere precisamente a
los fines que debe perseguir la misma. En todo caso, este problema se desarrollara en €l

siguiente capitulo.

1.2.2- Requisitos Extrinsecos:
a).- Judicialidad:

Este requisito se basa en el hecho de que son precisamente |os 6rganos judiciales los
constitucionalmente previstos para garantizar de forma inmediata la eficacia de los
derechos fundamentales y por tanto, queda sometida a su juicio la decisién sobre la
proporcionalidad de las medidas limitativas de libertad, desde la perspectiva del caso
concreto, lo cual les permite calibrar e peso de los intereses en conflicto.*®

En nuestro derecho interno, el nuevo CPP entrega a juez de garantia la decision
sobre la procedencia o improcedencia de las medidas cautelares personales, las cuales en
mayor o menor medida- dependiendo del caso concreto- privan o restringen de libertad a un

individuo.?°

b).- Motivacion:

Es un requisito formal del principio de la proporcionalidad, segin € cual, cada vez
que €l o6rgano jurisdicciona dicte una resolucién que limite en cierta medida derechos
fundamentales, debe plasmar un juicio de ponderacion entre e derecho fundamental
afectado y € interés constitucionalmente protegido y perseguido, que justifique la adopcion

de la medida.?! Esto se puede asimilar alo que en Chile se denomina resolucién fundada, la

18 Cfr. GonzélezCuéllar Serrano, Nicolas. “El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espafiol”.
Op.cit., (p.195).

19 1bid.,(p.197).

20 Art. 70 inc.1° CPP: El juez de garantia llamado por ley a conocer las gestiones a que dé lugar el respectivo
procedimiento se pronunciara sobre las autorizaciones judiciales previas que solicitare el ministerio publico
para realizar actuaciones que privaren, restringieren o perturbaren el gercicio de derechos asegurados por la
Constitucion.

2L Cfr. GonzalezCudlar Serrano, Nicolas. “El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espafiol”.
Op.cit., (p.198).



cual es un requisito necesario para cualquier privacion o restriccion de derechos en el nuevo
proceso penal. Ejemplos de esto los encontramos en los siguientes articulos: 1, 36,122 y
143 del CPP.

1.2.3.- Requisitos I ntrinsecos:

Una de las principales criticas que se le han hecho a principio de proporcionalidad
se basan en su indeterminacion y en e subjetivismo a que conduce su fata de precision
seméntica. Por esto es que la doctrina alemana- citada en este caso por GonzélezCuéllar? -
se ha preocupado de aclarar € contenido de este principio, descomponiéndolo en tres
subprincipios.

La generdidad de la doctrina se muestra en la actualidad de acuerdo al considerar
componentes del principio de proporcionalidad en sentido amplio a los siguientes
subprincipios. principio de idoneidad, principio de necesidad y principio de
proporcionalidad en sentido estricto.?® Sin embargo, Pedraz Penalva (otro autor espafiol)
postula que tanto & Tribunal Federal Aleméan como la doctrina especializada distinguen una
plurdidad de términos que s en principio son subsumibles bao la rudbrica
proporcionalidad, en verdad son empleados con diverso significado: adecuacion,
exigibilidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En todo caso, de ahora en adelante expondré estos subprincipios de acuerdo con o
establecido por GonzalezCuédllar .

a).- ldoneidad:

La idoneidad, dentro del esqguema medio-fin (en donde se encuentra plasmado en
principio de proporcionalidad en sentido amplio), hace referencia ala causalidad del medio
(causa) con relacion al fin (efecto). Requiere que la medida adoptada sea susceptible de
conseguir el objetivo propuesto. Una medida es idénea si con su ayuda la satisfaccion del
fin deseado se acerca o facilita, y no lo es, s la injerencia no despliega absolutamente

ninguna eficacia para la consecucion del fin.?®

22 Cfr. Gonzélez Cuéllar Serrano, Nicolas. Proporcionalidad y Derechos fundamentales en el proceso penal.
Editorial Colex, Madrid, 1990. (p.153).
2 |bid., (p.153).
Alexy, Robert. Op.cit., (p.111). “Que €l caracter de principio implica la maxima de la proporcionalidad
significa que la maxima de la proporcionalidad, con sus tres maximas parciales de |a adecuacion, necesidad
(postulado del medio mas benigno) y de la proporcionalidad en sentido estricto (el postulado de ponderacién
ropiamente dicho) se infiere |6gicamente del caracter de principio, es decir, es deducible de é”.
4 Cfr. Pedraz Penalva, Ernesto. Op.cit., (p.151).
25 Cfr. GonzélezCuéllar Serrano, Nicolas. “El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espafiol”.
Op.cit.,(p.200).
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La misma idea desarrolla Pedraz Penalva en cuanto a que “un medio es adecuado

" 26 o bien, alcanzar € fin

cuando a través de é puede lograrse € resultado apetecido
propuesto.

Ahora bien, la adecuacion del medio se debe manifestar objetivamente desde un
punto de vista cualitativo y cuantitativo.

Las medidas deben ser, en primer lugar, cualitativamente idoneas para acanzar €
fin previsto, es decir, aptas por su propia naturaleza. Por gemplo, es cuaditativamente
adecuado acordar la entrada y registro en un domicilio cuando hubiere indicios de
encontrarse alli el procesado o efectos o instrumentosdel delito.?’

En todo caso, no es suficiente con que el medio sea cualitativamente adecuado
desde una perspectiva abstracta, Sino que es preciso que en el caso concreto sea previsible
la aptitud del medio para la consecucion del fin.

Y en segundo lugar, en relacion con la exigibilidad constitucional de adecuacién
cuantitativa, es necesario destacar lo concerniente a las medidas cautelares personales
especificamente en relacion con la prision preventiva- ya que aungque se demuestre en €l
caso concreto cualitativamente adecuada, vulneraria e principio de idoneidad y por 1o
mismo resultaria desproporcionada, si su duracion excediera de la duracion de la pena
privativa de libertad prevista para € delito imputado. La medida adoptada seria inidonea
por ausencia de adecuacion cuantitativa.

En nuestro derecho, los limites en cuanto ala duracion de la prision preventiva estan
establecidos solo en laley, especificamente en los articulos 122 inc.1°, 145 inc.2°y 152 del
nuevo CPP 2 y por tanto, no encuentran una consagracion constitucional, a diferenciadelo
que ocurre en € Derecho Espaniol, especificamente en e articulo 17.2 de la Constitucion
espafiola.?®

La exigencia de la adecuacion cuantitativa juega un papel fundamental, al momento
de reclamar la limitacion de la prisién preventiva en la medida realmente precisa. En este
sentido, e articulo 152 inc.1° del CPP establece que: “ El tribunal de oficio o a peticién de

26 Cfr. Pedraz Penalva, Ernesto. Op.cit., (p.152).

27 Articulo 546 de la LECrim. (Ley Espafiola Criminal).

28 Art. 122 inc.1° CPP: Las medidas cautelares personales solo serdn impuestas cuando fueren absolutamente
indispensables para asegurar la realizacion de los fines del procedimiento y solo duraran mientras subsistiere
lanecesidad de su aplicacion.

Art. 145 inc.2° CPP: Transcurridos 6 meses desde que se hubiere ordenado la prision preventiva o desde el

ultimo debate oral en que €ella se hubiere decidido, el tribunal citara de oficio a una audiencia, con el fin de
considerar su cesacion o su prolongacion.

Art. 152 CPP: El tribunal, de oficio o a peticion de cualquiera de los intervinientes, decretara la terminacion
delaprision preventiva cuando no subsistieren |os motivos que la hubieren justificado.

En todo caso, cuando la duracion de la prision preventiva 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, €l tribunal citara de oficio a una audiencia, con el fin de considerar
su cesacion o prolongacién.

29 E| Articulo 17.2 Constitucion Espafiola establece que “la detencién preventiva no podra durar més del

tiempo estrictamente necesario para la realizaciéon de las averiguaciones tendentes a esclarecimiento de los
hechos’.
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cualquiera de los intervinientes, decretara la terminacién de la prisiéon preventiva cuando
no subsistieren los motivos que la hubieren justificado”. Lo expresado en € articulo
transcrito dgja claro que las medidas restrictivas o privativas de libertad poseen un limite, el
cua puede reclamarse por cualquiera de los intervinientes del proceso penal e incluso el
tribunal de oficio puede decretar la terminacién de ésta medida de coercion, cuando ya no
subsistan los motivos que la justificaron, en donde la exigencia de la adecuacién

cuantitativa es trascendental al momento de querer limitar |la medida cautelar.

A lavez, este principio de idoneidad requiere una adecuacion del ambito subjetivo
de aplicacion de las medidas restrictivas de derechos, en donde resulta estrictamente
necesaria laindividualizacion de los sujetos pasivos de las mismas.

Ello significa que los Organos de persecucion penal no pueden someter a un
conjunto indeterminado de ciudadanos a medidas que afecten sus derechos fundamentales,
lo cual es obvio, a encontrarnos frente a un Estado democrético de Derecho, en donde se
prohibe la extensién indebida de aplicacion de medidas restrictivas o privativas de
libertad.*

Dentro de la idoneidad, es necesario también preguntarse por la verdadera intencion
del juez que adopta la medida. El respeto por € principio de idoneidad debe ser reclamado
en e caso concreto y en la voluntad de quién decide la restriccion de un derecho
fundamental, lo que significa que los 6rganos de persecucién penal no pueden perseguir
unafinalidad distinta de la prevista por ley.

En nuestro pais, e articulo 19 N°7 letra €) de la CPR y € articulo 140 letra c) del
CPP 3! son los que establecen cuéles son las finalidades que se persiguen y que por tanto
justifican la privacién de libertad de un determinado sujeto.

Por lo tanto, si los jueces decretaran la procedencia de medidas que no persiguen los
fines que autoriza la normativa habilitadora de la injerencia, dicha medida debiera
considerarse inconstitucional, ademés de ir contra e principio de legalidad y de
proporcionalidad (a no cumplir con € principio de idoneidad), sean cuales sean los

moviles que haya considerado el juez para decretar la procedencia de dicha medida.

30 Cfr. GonzalezCuéllar Serrano, Nicolas. “El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espariol” .
OP.cit., (p.203).

31 Art. 140 letra ¢) CPP: Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la
prisién preventiva es indispensable para el éxito de las diligencias precisasy determinadas de lainvestigacion,
o quelalibertad del imputado es peligrosa parala seguridad de la sociedad o del ofendido.
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b).- Necesidad:
El principio de necesidad, también denominado “ de intervenciéon minima’, “ de

alternativa menos gravosa’ o de “subsidiariedad”>?

, €S un subprincipio del principio de
proporcionalidad, e cua obliga a los 6rganos del Estado a comparar las medidas
restrictivas aplicables, para que sean lo suficientemente aptas para la satisfaccion del fin
perseguido y a elegir, finamente, aguella que sea menos lesiva para los derechos de los
ciudadanos; o sea, induce a érgano actuante ( juez de garantia o fiscal) a buscar medidas
alternativas idoneas o adecuadas. Lo mismo entiende Pedraz Penalva por exigibilidad, en €
sentido que un medio es exigible cuando € legislador no habria podido elegir un medio
distinto igualmente eficaz, que no limitara, o que lo hiciera en menor grado, el derecho
fundamental . 3

En otras palabras, la aplicacion de este principio se basa en la comparacion entre
distintas alternativas y en la posterior eleccién de la menos lesiva para los derechos
individuales, siempre que, la medida adoptada asegure la consecucién del fin.

En nuestra legidacion, este principio se ve reflgado en € articulo145 inc.1° € cual
dispone que:” en cualquier momento del procedimiento el tribunal, de oficio o a peticion
de parte, podra sudtituir la prision preventiva por alguna de las medidas que se
contemplan en las disposiciones del parrafo sexto de este titulo” . Por su parte, el parrafo
sexto en su articulo155 del CPP 3 establece medidas cautelares alternativas, como son: €
arresto domiciliario, la sujecion a la vigilancia de una persona o ingtitucion determinada, la
prohibicion de salir del pais, la obligacion de presentarse periddicamerte ante el juez, entre

otras.

32 Cfr. GonzalezCuéllar Serrano, Nicolés. “El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espariol”.
Op.cit., (p.206).

33 Cfr. Pedraz Penalva, Ernesto. Op.cit., (p.152).

34 Art. 155 CPP: Para garantizar el éxito de las diligencias de investigacion, proteger al ofendido o asegurar la
comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento o egecucién de la sentencia, después de
formalizada la investigacion el tribunal, a peticion del fiscal, del querellante o la victima, podra imponer a
imputado una o mas de las siguientes medidas:

a) La privacion de libertad, total o parcial, en su casa 0 en la que el propio imputado sefidlare, si aquélla se
encontrare fuerade la ciudad asiento del tribunal;

b) Lasujecion alavigilancia de una persona o institucién determinada, las que informaran

periddicamente al juez;

¢) Laobligacién de presentarse periddicamente ante €l juez o ante laautoridad que él designare;

d) La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual residiere o del ambito territorial que fijare €l
tribunal;

€) La prohibicion de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectéculos publicos, o de visitar
determinados lugares;

f) La prohibicion 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 obligacion de abandonar €l hogar
que compartiere con aquél.

El tribunal podra imponer una o mas de estas medidas segln resultare adecuado al caso y ordenara las
actuacionesy comunicaciones necesarias para garantizar su cumplimiento.

La procedencia, duracion, impugnacion y ejecucion de estas medidas cautelares se regirdn por las
disposiciones aplicables ala prision preventiva, en cuanto no se opusieren alo previsto en este Parrafo.
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En todo caso, dichas normas no hacen mas que reiterar lo sefialado por € inc.2° del
art. 139 del CPP en d sentido que la prision preventiva es la Ultima de las medidas
cautelares personales a las que puede acudir €l tribunal para asegurar las finalidades del
procedimiento y solo procedera cuando las demés medidas fueren insuficientes para
asegurar dichas finalidades. Ahora, s aguna de las medidas cautelares contempladas en el
parrafo sexto es aplicable y cumple con la finalidad de asegurar la comparecencia del
imputado o con cualquier otrafinalidad que exija el procedimiento, el tribunal debe preferir
ésta

Por tanto, lo fundamental de este principio de necesidad o exigibilidad es que obliga
al juez a rechazar las medidas que puedan ser sustituidas por otras menos gravosas- como
las que dispone e parrafo sexto del CPP-, con lo cua se disminuye la lesividad de la
intromision en la esfera de derechos y libertades del individuo y se cumple, por tanto, con
el principio de proporcionaidad, ya que mediante la busqueda de la alternativa menos
gravosa se tiende a alcanzar un nivel 6ptimo de respeto por los derechos individuales, los
cuales sblo serian limitados en la medida imprescindible para satisfacer la finalidad

perseguida.

c).- Proporcionalidad en sentido estricto:

Nicolas GonzalezCuéllar da el siguiente concepto de proporcionalidad en sentido
estricto: “ El principio de proporcionalidad en sentido estricto es el tercer subprincipio del
principio constitucional de prohibicién de exceso o proporcionalidad en sentido amplio y se
aplica, una vez aceptada la idoneidad y necesidad de una medida, con € fin de determinar,
mediante la utilizacion de las técnicas del contrapeso de bienes o valores y la ponderacion
de intereses segun las circunstancias del caso concreto, si € sacrificio de los intereses
individuales que comporta la injerencia guarda una relacién razonable o proporcionada con
la importancia del interés pablico que se trata de savaguardar. S € sacrificio resulta
excesivo deberd considerarse inadmisible, aunque satisfaga el resto de presupuestos y
requisitos derivados del principio de proporcionalidad”. *

Por su parte, Pedraz Penalva establece que la proporcionalidad en sentido estricto
implica que “no ha de sobrecargarse al afectado con una medida que para él represente una
excesiva exigencia sin que con €ella, ademés se favorezca € interés genera o, resultando
beneficiada la comunidad, las ventgjas sean parangonables con los perjuicios ocasionados
a individuo. Medio y fin constituyen dos variables que no pueden estar en

desproporcién.”3®

% GonzalezCuéllar Serrano, Nicolés. “El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espafiol”.
Op.cit., (p.208).
3 pedraz Penalva, Ernesto. Op.cit., (p.153).
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En definitiva, estamos frente a un principio que se caracteriza por ser ponderativo,
en e sentido de que soluciona la tension que existe entre los intereses estatales e
individuales mediante la ponderacion de los valores e intereses involucrados en e caso
concreto, operacion tras la cual podra concluirse s € medio se encuentra en razonable
proporcién con € fin perseguido, por lo tanto, también se produce una ponderacion entre
finesy medios.
c.1).-El inter és de persecucion penal:

Al estudiar este principio se debe considerar € interés de persecucion penal, € cua
impulsa a los 6rganos del Estado para asegurar la tutela eficaz de los bienes juridicos
constitucionalmente protegidos a través de la aplicacion del ius puniendi. “El peso del
interés de persecucion penal, solo puede ser legitimamente comparado con la relevancia de
los derechos fundamentales limitados, si dicho interés es concebido como €l interés propio
de los 6rganos de persecucion penal, tendente a asegurar la proteccion final de los bienes
juridicos tutelados por € Derecho penal, mediante la aplicacion de restricciones que en el
proceso resultan necesarias, ya tengan una finaidad cautelar, preventiva o de
investigacion.”?’

Ahora bien, una vez definido este interés, es necesario precisar los criterios de
medicion del mismo, con € fin de compararlo con la relevancia de los derechos
fundamental es limitados en €l caso concreto.

Estos criterios no pueden establecerse con carécter general, ya que 10s intereses en
conflicto son muy diversos, por lo que la doctrina alemana® ha propuesto los siguientes
indicadores del interés estatal:

El primero de estos criterios es el [lamado “ criterio de la consecuencia juridica del
delito”, el cua exige tomar en consideraciéon la gravedad de la pena esperada, sobre todo
en relacion con la prision provisiona. Se le denomina también, “criterio de la pena o
medida esperada’. 3°

El segundo instrumento de medicion del interés estatal es e “criterio de la
importancia de la causa’ consistente en la valoracion del interés del publico en la
persecucion penal, basado en la posicion del imputado o en la gravedad del hecho.

El tercer criterio a considerar es € “criterio del grado de la imputacion” y cuanto

mas restrictiva sea la medida, mayor sera € grado de imputacion para el sospechoso.

37 GonzélezCuéllar Serrano, Nicolés. Proporcionalidad y Derechos fundamentales en el proceso penal. Op.
Cit. (p.251).

38 Degener, citado por Gonzalez-Cuéllar Serrano, Nicolas. “El principio de proporcionalidad en el Derecho
g)rocesal espafiol”. Op. Cit. (p.209).

° Cfr. Gonzdlez-Cuéllar Serrano, Nicolds. “El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal
espariol”.Op. Cit. (p.210).
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Y finalmente, € cuarto criterio de medicion del interés de persecucion penal es el
del “éxito previsible de la medida’, o sea, que la medida adoptada sea eficaz en el caso
concreto.

En definitiva, mediante la exigencia de aplicacion de todos estos criterios se
pretende reforzar la necesaria relacién medio- fin que se debe observar a aplicar €l principio

de proporcionalidad.

c.2).-Los intereses de |los ciudadanos:

En & otro polo encontramos los intereses individuales, los que en principio se
resumen en uno: en e mantenimiento por parte de los particulares del ius libertatis. Ahora,
una tarea dificil es determinar cudles son los intereses individuales que deben ser
ponderados por los rganos de persecucion penal en contraposicion con el interés estatal.
En todo caso, se ha postulado que € interés individual debiera ser medido tomando en
consideracion la magnitud de la intervencion estatal, segun la intensidad y la duracion
tempora de la medida. Cabe mencionar también que los 6rganos de persecucion pena a
valorar los perjuicios ocasionados a los afectados, deben considerar las consecuencias que
las medidas procesales penales puedan acarrear en su salud, fisicay psiquica, y en su vida
familiar, social y profesional; y la valoracion de dichos efectos adquiere especial relevancia
en relacion con la prision provisional . %

Una vez efectuada la medicién de los intereses publicos y privados enfrentados, €l
organo de persecucion penal (en nuestro pais € juez de garantia) debe ponderar €l peso de
ambos y decidir cud resulta preponderante, para asi poder decidir s la medida es
proporcional o si, por €l contrario, resulta desproporcionada. En pocas palabras, en eso

consiste el principio de proporcionalidad.

No puedo dejar de mencionar que €l principio de proporcionalidad fue incorporado
recientemente en nuestra legislacion al entrar en vigencia el nuevo Codigo Procesal Penal,
el cua en su Titulo V de las “Medidas Cautelares Personales’, reconoce este principio de
proporcionalidad. Este ultimo fue tomado principalmente de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman y doctrina alemana, que son los precursores en € estudio y
desarrollo de este principio.

En el caso del Derecho aleman o del Derecho espaiiol, se entiende plenamente
aceptado -por la bibliografia y jurisprudencia de los paises continentales integrantes de la

Unién Europea- qued principio de proporcionalidad tiene categoria constitucional**.

40 Cfr. GonzélezCuéllar Serrano, Nicolas. “El principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espariol”
Op.Cit. (p.214-215).
“1 Pedraz Penalva, Ernesto. Op.cit., (p.135).
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En nuestro pais, e principio de proporcionalidad tiene expreso reconocimiento
legal, ya que los jueces estédn obligados por ley a cefiirse a este principio |0 que queda
demostrado en el articulo 141 del CPP*?, e cual dispone que la prision preventiva es
improcedente cuando ésta aparezca desproporcionada con respecto a la gravedad del delito,
las circunstancias de su comision 'y la sancién probable con lo que queda claralaintencion
del legislador con respecto a este principio.

Y en cuanto a reconocimiento de la proporcionalidad como principio
congtitucional, este Ultimo puede extraerse del articulo 19 N° 26 de la CPR, lo que como ya
se desarroll6 en este trabajo pretende regular la intervencion del legislador sobre los
derechos fundamentales (intervencion que sélo es posible si se sigue la tesis relativa del
contenido esencia de los derechos fundamentales), de acuerdo a criterios de racionalidad,
proporcionalidad o igualdad de dicha intervencion y que buscan por tanto, controlar los
posibles excesos del legislador.

Y también podria entenderse incorporada la proporcionalidad en nuestro derecho,
gracias a la incorporacion en virtud del articulo 5 inc.2 de la CPR de la presuncion de
inocencia dentro de la cual se subentiende que si se va a privar a una persora de su libertad-
privacion que es netamente excepcional, subsidiaria 'y provisional (ya que no tendria por
qué privarse de libertad s es que reamente se presumiera inocente a individuo)-, debe
hacerse respetando el principio de proporcionalidad.

Otro punto a tener en consideracion, es que no hay Constitucion aguna que
reconozca expresamente e principio de proporcionaidad, sSino que se trata mas bien de
construcciones jurisprudenciales y doctrinales.

En todo caso, € que se haya consagrado el principio de proporcionalidad en el
nuevo Cédigo Procesal Penal, ya es un gran paso para acercarnos cada vez més a las
legislaciones més avanzadas, sobre todo en cuanto a garantias constitucionales y derechos

humanos se refiere.

42 Art.141 CPP: Improcedencia de la prision preventiva. No se podré ordenar la prision preventiva cuando
ésta aparezca desproporcionada en relacion con la gravedad del delito, las circunstancias de su comision y la
sancion probable.

No procederalaprision 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 duracion no superior a la de presidio o
reclusién menores en su grado minimo;

b) Cuando setratare de un delito de accion privada, y

¢) Cuando €l tribunal considerare que, en caso de ser condenado, €l imputado pudiere ser objeto de alguna de
las medidas alternativas a la privacién o restriccién de libertad contempladas en laley y éste acreditare tener
vinculos permanentes con la comunidad, que den cuenta de su arraigo familiar o social.

Sin perjuicio de lo anterior, el imputado debera permanecer en el lugar del juicio hasta su término, presentarse
alos actos del procedimiento y ala gjecucion de la sentencia, inmediatamente que fuere requerido o citado en
conformidad alos articulos 33y 123.
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Capitulo Segundo

2.-La Tutela Cautdar:

El punto de partida para la comprension de las medidas cautelares, ya sea en €
ambito civil o pena, es la circunstancia simple e indiscutible de que la realizacion de un
proyecto requiere tiempo. Y cuando esta circunstancia se aplica al proceso penal se traduce
en un derecho fundamental que se expresa en e derecho a juicio previo legamente
tramitado.*®> En este contexto, las medidas cautelares han sido concebidas como un
instrumento idoneo para contrarrestar €l riesgo de que durante el transcurso del proceso el
sujeto pasivo pueda realizar actos o adoptar conductas que impidan o dificulten gravemente
la gecucion de la sentenciay en consecuencia, dilaten indebidamente el proceso. Por tanto,
lafinalidad de estas medidas a grandes rasgos, radica en asegurar o garantizar la eficacia de
una eventual sentencia que acojala pretension de las mismas.

Siguiendo a Calamandrei**, hoy en dia existe consenso en reconocer como
elementos uniformes de estas medidas la provisionalidad y la instrumentalidad.

De acuerdo con & mismo autor, la cualidad de provisoria dada a las providencias
cautelares significa “que los efectos juridicos de las mismas no sdlo tienen duracién
temporal, sino que tienen duracion limitada a aguél periodo de tiempo que debera
transcurrir entre la emanacion de la providencia cautelar y la emanacion de otra providencia
jurisdiccional con la calificacion de definitiva’®®. En otras palabras, las medidas cautelares
no tienen vocacion de perdurar indefinidamente en el tiempo, sino que son provisionales en
su naturaleza y no aspiran jamés a convertirse en definitivas.*®

Y en cuanto a su instrumentalidad, Calamandrei establece que €l caracter
verdaderamente tipico de las providencias cautelares es que nunca constituyen un fin por si
mismas, sino que estan ineludiblemente preordenadas a la ulterior emanacion de una
providencia definitiva.*” Nacen a servicio de una providencia definitiva, con € oficio de
preparar € terreno y de aprontar los medios mas aptos para su éxito y una vez que se
pronuncia la providencia principal y desarrolla su eficacia gecutiva, la medida cautelar
necesariamente se extingue.

Por otro lado, son dos los presupuestos normativos que deben concurrir para que €l

tribunal pueda otorgar una medida de esta naturaleza, € fumus comisi delictiy el periculum

43 Cfr.L6pez Masle, Julidn y Horvitz Lennon, Maria Inés. Op.cit., (p.341).
44 Calamandrei, Piero citado por Marin Gonzélez, Juan Carlos. “Las medidas cautelares personales en el
nuevo Codigo Procesal Penal Chileno”. Revista de Estudios de la justicia, Universidad de Chile, N°1, 2002.

12).
Sglbid., (p. 12).

46 Cfr. Marin Gonzélez, Juan Carlos. Op.cit., (p.12).
47 Cfr. Calamandrei, Piero citado por Marin Gonzélez, Juan Carlos. Op.cit., (p.13).
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in mora. El fumus comisi delicti en el proceso penal, se configura por la probabilidad de
que €l sujeto en contra de quién se dirige la investigacion haya tenido una participacion
como autor, complice o encubridor en un hecho que reviste caracteres de delito. Y con
respecto a periculum in mora, es un presupuesto que se conforma por la amenaza de que
durante € transcurso del proceso € imputado intente su fuga o intente destruir algun
material que pueda usarse como prueba de cargo en €l juicio oral.(son situaciones gque
pueden impedir o dificultar la efectividad de la sentencia que en su momento se dicte).*®
Habiendo desarrollado en términos muy generales el marco tedrico de la tutela
cautelar en el proceso penal, ahora me referiré especificamente a la consagracion de las

medidas cautelares personales en el nuevo Codigo Procesal Penal.
2.1.- Referencia alatutela cautelar:

Las medidas cautelares personales en el proceso penal, tienen como caracteristicala
de acercarse mucho, en cuanto al modo de afectacion de los derechos del imputado, a las
penas que se le aplicaradn al término del proceso, si es que termina en una condena. Por esto
es que e tema de la coercién durante € proceso, suele ser uno de los aspectos mas
polémicos de todos los ordenamientos procesales penales y nuestro pais no es la excepcion.

En este contexto, hay que tener presente el cambio de paradigma que ha operado
desde la entrada en vigencia del nuevo CPP, en relacion con las medidas cautelares y
especificamente con la prision preventiva, la cua constituia la regla general en e proceso
anterior y se aplicaba como consecuencia inmediata del auto de procesamiento. Se puede
convenir con respecto a lo anterior, que en & Cdédigo de Procedimiento Penal existia tna
verdadera relacion causa-efecto del auto de procesamiento con la prision preventiva; por
intermedio de éste, @ juez declaraba la existencia de un conjunto de antecedentes
probatorios como la existencia del delito y presunciones fundadas de participacion en el
mismo, con lo cual, el imputado quedaba sometido al proceso penal. El problema radicaba
en que no se diferenciaban claramente las nociones de proceso y castigo, ya que durante €
desarrollo del proceso comenzaba el castigo.

La innovacion que introduce el sistema del Cédigo Procesal Penal congtituye todo
un cambio de paradigma en lo que a prision preventiva 'y medidas cautelares se refiere, ya
que a partir de este nuevo compendio, las medidas cautelares se abren en un abanico de
posibilidades, pasando a ser la prision preventiva la menos frecuente de todas, y ademés,
deja de ser el efecto automatico del auto de procesamiento, €l cua desaparece, pasando a

constituir medidas excepcionales cuya necesidad requiere ser invocada y acreditada en cada

48 Cfr. Marin Gonzélez, Juan Carlos. Op.cit., (p.14-15).
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caso por € fiscal. Estas solicitudes deben ser slempre posteriores a la formalizacion de la
investigacion, esto es, debe haberse explicitado formamente ante e juez por parte del
fiscal el contenido de la imputacion.

En consecuencia, € cambio de paradigma se traduce en que las medidas cautelares
personales (especificamente la prisién preventiva) pasan a ser la excepcion y no la regla
genera y ademas, se discuten a propdsito de una imputacion precisa, en € contexto de una
audiencia en la que € fiscal deberd aportar los antecedentes que permitan justificar 1os
supuestos que autorizan las medidas que solicita *°

Sin embargo, la més grande innovacion del nuevo Cédigo Procesal Penal radica en

el establecimiento del principio de presuncién de inocencia *°

— bgo la férmula de
presuncién de no cul pabilidad-, como principio basico del nuevo procedimiento.

El articulo 4° del CPP dispone” Ninguna persona sera considerada culpable ni
tratada como tal en tanto no fuere condenada por sentencia firme”, de lo cua podemos
concluir que “es la culpay no la inocencia la que debe ser demostrada; y es la prueba de la
culpa- y no de la inocencia, que se presume desde €l principio- la que forma objeto del

">1 Sobre este principio volveré més adelante.

juicio

Otro de los principios basicos consagrados en € Titulo | del Capitulo | del CPP es €l
que se refiere a la legalidad de la aplicacion de las medidas cautelares, consagrado en el
articulo 5° 2 del cual se desprenden tres grandes principios que dicen relacién con: la
legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad, la interpretacion restrictiva de
ellas y la prohibicion de su aplicacion por analogia; corolario |6gico que todo Estado de
Derecho debe establecer en resguardo de la libertad de sus ciudadanos. El inc.1° de dicho
articulo exige que estas medidas sean aplicadas sujetas ala mas estricta legalidad, por tanto,
fuera de los casos expresamente previstos en la Constitucion y en las leyes, no cabe que se
adopten en contra de los individuos ningun tipo de medidas que de una u otra forma afecten
su libertad.

Siguiendo con los principios que se desprenden del articulo 5 del CPP, encontramos
la interpretacion redtrictiva de las normas que autorizan la privacion o restriccion de

libertad u otros derechos del imputado, es decir, € limite de la interpretacion estad marcado

49 Cfr. Riego Ramirez, Cristian. “Prision Preventivay demés medidas cautelares en el nuevo Proceso Penal”.
Coleccion de Informes de Investigacion, N° 9, Afio 3, 2001. (p.4).

0 En todo caso, el principio de presuncién de inocencia posee un reconocimiento previo en sede
constitucional como parte del derecho fundamental a debido proceso.

> Ferrgjoli, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del garantismo penal, 3° Edicién, Editorial Trotta, Madrid, 1998.
p.549).

gz Art. 5 CPP: Legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad. 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 casosy en laforma sefialados por la Constituciony las leyes.

L as disposiciones de este Codigo que autorizan larestriccion de lalibertad o de otros derechos del imputado o
del gjercicio de aguna de sus facultades serén interpretadas restrictivamente y no se podrén aplicar por
analogia.
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por una restriccion que obliga a intérprete a cefiirse fielmente alaletray espiritu de laley,
limitando sus efectos e impidiendo el alcance extensivo de los mismos.

Y el tercer principio se refiere a la prohibicion de la aplicacion por analogia de las
normas que privan o restringen la libertad o derechos de los imputados. Lo que se pretende
es impedir que se aplique un principio juridico, un mandato o una sancion que la ley ha
establecido en esta materia para un hecho determinado, a otro hecho no regulado por ley,
pero juridicamente similar a primero.

Ahora bien, se hace necesario, sino imprescindible, relacionar la legalidad de la
aplicacion de estas medidas con € articulo 122 cinc.1° *°del CPP el cual autoriza la
aplicacion de éstas unicamente cuando fueren absolutamente indispensables para los fines
del procedimiento y sblo mientras dure dicha necesidad, con lo cua impone limites en
cuanto a su procedencia, ya que dicha norma establece el caracter excepcional de estas
medidas, y por otro lado, en cuanto a su prolongacion, que no debe extenderse mas aléa de
lo necesario, con lo cual se establece e carécter provisional de las mismas, debiendo cesar
tan pronto desaparezca la situacién que se tuvo en vista para concederla.

Y por otro lado, € inc.2° de articulo 122 dispone: ‘Estas medidas seran siempre
decretadas por medio de resolucion judicial fundada”’, lo que debe necesariamente
relacionarse con otro principio basico consagrado en € articulo 9°* e que establece que
toda actuacion del procedimiento que prive, restrinja o0 perturbe los derechos que la
Consgtitucién asegura a imputado, requerira autorizacion judicial previa, la cual de acuerdo
con € inc.2° del articulo 122 debe ser fundada, esto es, debe contener una justificacion que
de a conocer por qué se ha considerado oportuno por €l tribuna decretar alguna de estas
medidas gque afectan seriamente la libertad ambulatoria del imputado, por 1o que € tribunal
debe justificar plenamente la procedencia de éstas, lo que constituye una forma de
proteccion de los derechos fundamentales involucrados, sobre todo € de la libertad
individual.

Ahorabien, e por qué de estas normas, las primeras ubicadas en el Titulo | entre los
Principios Basicos y la segunda encabezando € Titulo V de las Medidas Cautelares
Personales, radica precisamente en que las medidas cautelares constituyen e punto mas
critico del equilibrio entre € respeto alos derechos y garantias del imputado y la eficacia de

la investigacion.

%3 Art.122 inc.1° CPP: Finalidad y alcance. Las medidas cautelares personales sélo serdn impuestas cuando
fueren absolutamente indispensabl es para asegurar larealizacion de los fines del procedimiento y sélo duraran
mientras subsistiere la necesidad de su aplicacién.

> Art.9 CPP. Autorizacién judicial previa. Toda actuacion del procedimiento que privare a imputado o a un
tercero del gercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restringiere o perturbare, requerira de
autorizacion judicial previa

En consecuencia, cuando una diligencia de investigacion pudiere producir alguno de tales efectos, el fiscal
debera solicitar previamente autorizacion al juez de garantia.
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2.2.- Laprision preventiva como medida cautelar:

Al analizar la prision preventiva, no se puede degjar de considerar que ésta aparece
claramente en tension con el principio de inocenciay consecuentemente con la posibilidad
de privar a una persona de su libertad personal pendiente el procedimiento de persecucion
penal. En otras palabras, si |a pena privativa de libertad s6lo puede imponerse después de
haber sido dictada por una sentencia judicial y si por otro lado, € imputado debe ser
considerado y tratado como inocente en tanto no exista dicha sentencia condenatoria, o
cierto es que la sola poshilidad de encarcelamiento pendiente e juicio, implica una
contradiccion que es dificil de justificar, pero no imposible.

En doctrina, existen dos corrientes de signo opuesto que buscan resolver esta
contradiccion. La primera de ellas resuelve el problema a favor de la prision preventiva,
declarando € principio de inocencia como un absurdo conceptua. El representante méas
destacado de esta tendencia es Manzini, para quién no existe “nada mas burdamente
paraddjico e irracional” *° que la presuncién de inocencia. Establece que la imputacion de
un hecho determinado que tiene por presupuesto unos suficientes indicios de delincuencia,
deberia por 1o menos constituir una presuncion de culpabilidad. ¢Cémo admitir entonces
que equivalga, en cambio, a lo contrario, esto es, a una presuncion de inocencia? Y en
consecuencia, S se presume la inocencia del imputado, pregunta e buen sentido, ¢por qué
entonces proceder cortra é? Y ademés, ¢de qué inocencia se trata? ¢se presume acaso que
el imputado no haya cometido el hecho material, o que no sea imputable moralmente de é?
¢olounoy lo otro ala vez?*®

En definitiva, se trata de una persona indiciada y por tanto, al no estar seguros de la
culpabilidad de una persona indiciada, significa necesariamente dudar de su inocencia y
por o mismo no puede nunca equivaler a presumir en é la inocencia

Por otro lado, encontramos a Ferrgjoli que es uno de los representantes de esta
posicion quién ante la misma situacion postula que hasta que la prueba no se produzca,
ningun delito puede considerarse cometido y ninguin sujeto puede ser considerado cul pable
ni sometido a pena, ya que se presume lainocencia del imputado hasta prueba en contrario,
sancionada por la sentencia definitiva de condena, 1o que segin Lucchini “es la primeray

fundamental garantia que el procedimiento aseguraa ciudadano”. >’

%5 Manzini, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo |, EJEA, Buenos Aires, 1951. (p.253-254).
°6 JaraMiiller, Juan Javier. “Principio de inocencia: El estado juridico de inocencia del imputado en el modelo
garantista del proceso penal”. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, N° especial, 1999. (p.50).
“Con todo, se hace necesario distinguir el estado natural de inocencia, que es una calidad moral que posee €l
hombre en su etapa originaria, fase anterior al fendmeno juridico, del estado juridico de inocencia, el que
representa una condicion inherente a la persona que, en tanto sujeto de derecho, puede ser objeto de
E)ersecuci 6n penal por existir probabilisticamente la posibilidad infinitesimal de ser culpado de un delito”.

" Lucchini, Luigi citado por Ferrgjoli, Luigi. Op.cit., (p.549).
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En consecuencia, nos encontramos frente a posturas inconciliables. Por un lado,
autores como Manzini postulan que si existen suficientes indicios de delincuencia para la
imputacion de un delito, deberia constituir por lo menos una presuncién de culpabilidad
respecto del imputado y otros autores como Ferrgjoli postulan la presuncién de inocencia
hasta que se acredite o contrario, por 1o que sostiene lailegitimidad e inadmisibilidad de la
prision preventiva del imputado antes de la condena.

Por lo anterior, es que la mayoria de la doctrina procesal pena ha evitado ubicarse
en uno de estos dos extremos y ha optado por otra solucion. Esta parte de la doctrina ha
centrado ladiscusion en el andlisis de los fines de la prision preventiva, entendiendo que la
posibilidad de coexistencia entre ésta Ultima y la presuncion de inocencia, esta
condicionada por los fines que se e reconozcan ala primera. En este contexto, el derecho a
la presuncion de inocencia seria respetado en la misma medida que la prision preventiva
estuviere fundada en el cumplimiento de finalidades de carécter estrictamente procesd.>®
En esta linea encontramos a Beccaria para quién la prisién preventiva es una especie de
pena, y por tanto, la privacion de libertad no puede preceder a la sentencia, Siho en cuanto
la necesidad obliga. Por tanto, la medida coercitiva no debe ser més que la necesaria para
impedir la fuga o para que no se oculten las pruebas de los delitos.®® Para Carrara, en
cambio, la prisién preventiva responde a una necesidad de justicia (para impedir la fuga del
reo), a una necesidad de verdad (para impedirle enturbiar las investigaciones), y a una
necesidad de defensa publica (paraimpedir que mientras dure € proceso continlien ataques
a derecho gjeno).®® Como se puede observar en este caso, la prisién preventiva ya no sdlo
sirve a finalidades procesales, sSino que se constituye en un instrumento de prevencion y
defensa social para evitar la comision de delitos futuros por parte del imputado (peligro
parala seguridad de la sociedad o del ofendido).

En definitiva, la doctrina comparada®® , salvo contadas excepciones, defiende la
aplicacion de la prision preventiva durante € desarrollo del proceso, y la justifica solo en

los casos en que sus fines son de caracter exclusivamente procesal (asegurar la presencia

%8| 6pez, Masle, Julian y Horvitz Lennon, M° Inés. Op.cit., (p.391).
%9 Beccaria De los delitos y e las penas,citado por Ferrgjoli, Luigi. Op.cit., (p.552). Beccaria después de
haber estimado a la prisiéon preventiva como “necesaria’ contra el peligro de fuga o de obstaculizacion de las
pruebas, llegd a considerarla “una pena que por necesidad debe, a diferencia de las demas, preceder a la
declaracion del delito”.

... En definitiva, aunque en nombre de “necesidades’ diversas y a veces invocadas cada una como exclusiva
sblo el peligro de fuga, solo el riesgo de obstaculizacion de las pruebas, ambos peligros a la vez, o lasimple
gravedad del delito imputado y la necesidad de prevencién, o conjuntamente la necesidad de prevencién de
los peligros de naturaleza procesal y los de naturaleza penal-, la prisién provisional acab6 siendo justificada
gor todo el pensamiento liberal clasico.

O Carrara citado por Ferrgjoli, Luigi. Op.cit., (p.552).
61y al parecer también lachilena Ver Lépez Masle, Julian. . Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo .
Editorial Juridicade Chile, Santiago, 2002.
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del imputado a la vista del juicio ora y a la gecucion de la pena, y evitar la alteracion,
destruccion o modificacion de alguno de los medios de prueba).

Ahora, pese a este consenso doctrinal acerca de los fines procesales que debe
cumplir esta medida, la realidad nos muestra que los distintos ordenamientos conparados,
junto con estos fines cautelares, también reconocen otros fines que alteran la naturaleza
procesal de la medida.

Por lo controvertido de esta materia, es que ahora me referiré a los distintos

requisitos y fines que persigue la prisién preventiva en nuestro pais.

2.2.1.- Requisitos de la prision preventiva

La situacion normal durante el proceso es que el imputado pueda gjercer plenamente
sus derechos constitucionales, mientras no exista una sentencia condenatoria que le prive
de esos derechos. Sin embargo, el tema de la coercidn surge como la situacion excepcional
de afectar el estatuto normal del imputado, eso s con fines cautelares. Y estas medidas
cautelares requieren, para que sean autorizadas, la concurrencia de dos supuestos:

1° El supuesto material que dice relacion con la existencia de una imputacion
respaldada en antecedentes solidos que permitan proyectar la realizacion de un juicio y una
eventual sentencia condenatoria, o que se traduce en la necesaria concurrencia de
antecedentes que judtifiguen la existencia de un delito y ademés, la existencia de
antecedentes que permitan presumir fundadamente la participacién del imputado en el
delito como autor, complice o encubridor. %2

En otras palabras, consiste en la razonada atribucion de un hecho punible a una
persona determinada, respecto de quién concurren indicios de participacion y en este
sentido, se exige a o6rgano jurisdiccional que a adoptar una medida cautelar personal,
realice un calculo preventivo de probabilidad sobre aguello que podré ser el contenido de la
sentencia que ponga fin a proceso. Lo anterior significa que €l juez debe realizar una
apreciacion temprana de la informacion recopilada por € fisca hasta ese minuto, y si de
esta exposicion, el juez llega a la conclusion de que e fiscal cuenta con material que

aparentemente le permitiria promover la redizacion de un juicio con una buena

62 Art. 140 CPP: Requisitos para ordenar la prisién preventiva. Una vez formalizada la investigacion, el
tribunal, a peticién del ministerio pablico o del querellante, podra decretar la prisién preventiva del imputado
siempre que el solicitante acreditare que se cumplen los siguientes requisitos:
a) Que existen antecedentes que justificaren laexistenciadel delito que seinvestigare;
b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido participacion
en el delito como autor, complice o encubridor, y
¢) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la prisién preventiva es
indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de |la investigacion, o que la libertad del
imputado es peligrosa parala seguridad de la sociedad o del ofendido.

Respecto de las demas medidas cautelares personales establecidas en el art.155 se requieren similares
requisitos para decretarlas.
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probabilidad de éxito, entonces se puede dar por satisfecho el elemento material necesario
para las medidas cautelares.®

Cabe sefialar eso s, que e articulo 140 letras a) y b) del CPP, contempla las
expresiones “existencia de un hecho punible” y “ presunciones fundadas de participacion
del imputado”, las cuales fueron tomadas del antiguo Cédigo de 1906 y resultan bastante
confusas en € contexto del nuevo sistema, ya que, € Coédigo anterior consagraba un
sistema de prueba tasada en el cual, las expresiones precedentes eran utilizadas para
cumplir con las exigencias de prueba necesarias para la dictacion del auto de procesamiento
y por tanto, se entienden como un estandar inferior a de plena prueba requerido como regla
general para la condena. En cambio, en € nuevo sistema se consagra un sistema de libre
valoraciéon de la prueba, en donde las expresiones ya citadas se podrian considerar como
estandares propios de una condenay queda claro, que interpretarlo asi es inapropiado.®*

En definitiva, € juez debe efectuar un juicio de probabilidad en donde aprecia los
antecedentes expuestos por €l fiscal, de un modo preliminar y superficial para determinar si
en definitiva dan cuenta de un caso solido, y S es asi, tenemos entonces un caso que
requiere ser discutido en un juicio y por tanto, se encuentra satisfecho e supuesto material.

2° Lanecesidad de cautela es el segundo supuesto de las medidas cautelares y exige
que €l juez pondere la necesidad de las medidas solicitadas por e fiscal. Se trata de un
supuesto subjetivo, en donde se toman en cuenta las caracteristicas personales del
Imputado.

El juez de garantia debe ponderar |a real necesidad de las medidas solicitadas por €l
fiscal, esto es, que considere cual es el riesgo de que el comportamiento del imputado
constituya una amenaza para el adecuado desarrollo del proceso y la aplicacion de la
sentencia, como asimismo, la efectiva utilidad de la o las medidas solicitadas para evitar o
disminuir ese riesgo.®® Dicho riesgo tendra que ver con € delito de que se trata y sus
circunstancias, € grado de participacion del imputado, la concurrencia de agravantes o
atenuantes eventuales, la pena probable que recibiria en caso de ser condenado, la
posibilidad de optar a medidas aternativas de cumplimiento, e arraigo socia del
imputado, entre otras cosas.

Este supuesto en materia de prision preventiva tiene un caracter particularmente
conflictivo, ya que dice relacién directa con los fines de la prision preventiva como
institucion - establecidos en nuestro pais en e articulo140 letra c) del CPP- respecto de los

cuales no existe consenso en e derecho comparado y tampoco en nuestro pais, donde €l

63 Cfr. Riego, Ramirez, Cristian. . “Prisién Preventiva y deméas medidas cautelares en & nuevo Proceso
Penal”. Coleccion de Informes de Investigacion, N° 9, Afio 3, 2001. (p.6).

64 Cfr. Duce, Mauricio, Riego, Cristian. Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal, Escuela de Derecho
Universidad Diego Portales, Santiago, 2002. (p.247).

%5 |bid., (p.250).
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problema se presenta con particular fuerza, ya que, como se dijo en e primer capitulo, los
fines reconocidos ala prisiéon preventiva a nivel legal no resultan del todo consistentes con
los establecidos en la Constitucion, los que a su vez, estan en contradiccion con los fines
consagrados en las declaraciones de derechos humanos ratificadas por Chile y que se
encuentran vigentes.

Ateniéndose a criterio establecido en la Constitucion, el CPP mantiene las tres
causales actuamente vigentes como justificacién de la prisién preventiva que son: la
existencia de peligro para € ofendido, € peligro de afectacion de la investigacion y
peligro para la seguridad de la sociedad, los cuales desarrollaré a continuacion.

2.2.2.- Finesdela prision preventiva

a) Proteccion de lainvestigacion y de los medios de prueba:

El juez de garantia podra decretar medidas cautelares sobre e imputado en la
hipétesis de peligro para la investigacion cuando estime que existen sospechas graves y
fundadas que éste intentard obstaculizar la investigacion, como por ejemplo, destruyendo
antecedentes que puedan ser usados como prueba en un juicio en su contra o influir sobre
los testigos para que declaren falsamente.®®

En efecto, el CPP ha precisado € acance de esta causal, enfatizado su
excepcionalidad y vinculando claramente su utilizacién con el peligro de actos concretos y
dolosos del imputado destinados a atentar contra el desarrollo de la actividad investigativa
o probatoria.®’

Esta excepcionaidad se deja ver, en la exigencia de acreditar que “existen
antecedentes calificados’ para considerar ala prision preventiva indispensable para el éxito
de las “diligencias precisas y determinadas de la investigacion”, y € criterio de que estos
dos ultimos caracteres solo se cumplen cuando existiere “sospecha grave y fundada’ de
obstaculizacion de la investigacion.

Lo anterior deja en evidencia que no es suficiente una mera afirmacion del
ministerio publico en un caso como éste, ni la simple posibilidad de que la investigacion se
obstaculice, sino que € fiscal debe demostrar por qué motivo cree que € imputado va a
obstaculizar la investigacion y de qué manera. Ademés, s es que en definitiva, se declara
la prision preventiva basada en la justificacion de éxito de la investigacion, ésta Utima se

decretara por un lapso breve, esto es, e estrictamente necesario para obtener los

6 Art. 140 inc.2° CPP. “Se entendera que la prision preventiva es indispensable para e éxito de la
investigacion cuando existiere sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la
investigacion mediante la destruccion, modificacion, ocultacion o falsificacién 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”.

67 Cfr. Duce, Mauricio y Riego, Cristian. Introduccion al Nuevo Sistema Procesal Penal. Op.cit., (p.253).
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antecedentes probatorios que estuvieren en peligro, 1o cual demuestra nuevamente el
caracter excepcionalismo y provisional de esta medida de coercion.

En resumen, 1o que se pretende con este requisito es tratar de erradicar el peligro
juridico concreto de que e imputado estando libre, realice maniobras tendientes a ocultar
la verdad, es decir, que impida que se descubran los hechos reales para poder aplicar, en

definitiva, laley pena sustantiva.

b) La seguridad del ofendido:

Sefida la ley que € juez de garantia debera decretar la prision preventiva en la
hipétesis de peligro para la seguridad del ofendido cuando existan antecedentes que
permitan presumir que la libertad del imputado puede significar un riesgo para la
integridad de la victima, de su familia o de sus bienes.®® (la extensién que se redlizaala
proteccion de los bienes de la victima, es una innovacion del nuevo Cédigo Procesal
Penal).

Por antecedentes calificados debe entenderse que sean concretos y especificosy que
constituyan una prueba de que e sujeto llevara a efecto tal accion y que hagan presumir el
peligro del atentado; si no es asi, no puede €l juez decretar la prision preventiva.

En todo caso, esta causal se considera la menos problematica de todas, a aceptar
gue la proteccion de la victima constituye un objetivo legitimo del nuevo proceso, sobre
todo en cuanto alarelevancia otorgada a sus intereses y al deber de los fiscales de proteger
alas mismas. Sin embargo, no existe consenso en este punto y para algunosautores *°, esta
causal se alga de los fines cautelares y 1o que existiria es una presuncién de peligrosidad
basada Unicamente en |a sospecha de que e sujeto puede cometer nuevos delitos en contra

de lavictima, su familia o sus bienes.

c) Peligro parala seguridad de la sociedad:

Esta causal es sin lugar a dudas, la més problematica para la prision preventiva ,
porgue resulta evidente que en este caso, dgja de ser una medida cautelar para convertirse
en un instrumento de control social, o que pone en crisis su legitimidad, y aunque en Chile
aparece reconocida constitucionalmente en el articulo 19 N°7 letra €), se trata de una norma

cuya vigencia es discutible, al no estar recorocida como una finalidad legitima de la

®8 Art.140 inc.final CPP: “ 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
raves en contra de aquel, o en contra de su familia o de sus bienes”.

° Marin, Juan Carlos. “Las medidas cautelares personales en e nuevo Cédigo Procesal Penal Chileno”.
Revista de Estudios de la justicia, Universidad de Chile, N°1, 2002. (p.39)... Al respecto, Ferrgjoli ha
observado “que equivale de hecho a una “presuncién de culpabilidad”; y al asignar ala custodia preventiva
los mismos fines, ademas del mismo contenido aflictivo de la pena, le priva de esa especie de hoja de parra
que es el sofisma conforme a cual seria una medida “procesal”, o “cautelar”, y en consecuencia, “ no pena” ,
en lugar de unailegitimapenasin juicio”. Ferrgjoli, Luigi. Op.cit., (p.553).
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prision preventiva por los tratados internacionales sobre derechos humanos y en
consecuencia, a poseer estos Ultimos rango constitucional, a entrar en vigencia en Chile
en virtud del articulo 5 inc.2° CPR, vigencia que es posterior a la CPR, no cabe sino
concluir que ladisposicion del articulo 19 N°7 letra €) se encuentra técitamente derogada.

Por lo tanto, no podriamos ampararnos en que esta causal esta consagrada
constitucionalmente para justificar su procedencia y en definitiva otorgarle a la prision
preventiva fines ya no cautelares, sino més bien de prevencién general.

Al respecto, Ferrgjoli a observado que “la perversion més grave del instituto ha sido
su transformacion de instrumento exclusivamente procesal, dirigido a “estrictas
necesidades’ sumariales, en instrumento de prevencion y de defensa social, motivado por
la necesidad de impedir a imputado |a gjecucién de otros delitos”. "

Ahora bien, € articulo 140 inc.1° letra c) faculta a tribunal para decretar la prision
preventiva cuando e solicitante acreditare que existen antecedentes calificados que
permitieren al tribunal considerar que la libertad del imputado es peligrosa para la
sociedad, y en su inc.3° entrega a juez los criterios que debe considerar para establecer la
existencia de la causal. En este sentido, hay que tener claro que en este nuevo proceso €l
legislador establece en € articulo 140 inc.3 "* una serie de pardmetros a tener en cuenta
momento de decretar 0 no la prisién preventiva, pero a pesar de ello, lo mas trascendente
en laprécticaes € criterio por e cual sevaaregir € juez en cada caso concreto.

En otras palabras, a pesar de que el legislador estableci6 las causales de peligrosidad
gue € juez debe considerar, en la practica va a depender de cada juez la procedencia 0 no
de la medida cautelar basada en la causal de peligro para la sociedad y también hay que
tener en cuenta el caso a caso, ya gque se puede tratar por gjemplo de un delito grave que
merezca una pena de 5 afos y un dia, caso en €l cual es cas automatica la solicitud de
prision preventiva por parte de la Fiscalia, pero s hay antecedentes suficientes que
aseguren la comparecencia del imputado al juicio como por gemplo arraigo familiar, la
medida de coercion no debiera concederse a criterio de algunos jueces, en cambio para
otros jueces la prision preventiva seria procedente por la gravedad del delito.

Como dije anteriormente, va a depender del criterio utilizado por €l juez y del caso

concreto. Y es en este preciso momento en que los jueces deben considerar el principio de

O Ferrgjoli, Luigi. Op.cit., (p.553).

1 Art.140 inc.3° CPP: Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la
sociedad, €l tribunal debera considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias; la gravedad de
lapenaasignada al delito; el nimero de delitos que seleimputarey el caracter de los mismos; la existencia de
procesos pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal, en libertad condicional
0 gozando de algunos de los beneficios alternativos a la gecucion 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.
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proporcionalidad ya que es en este minuto en e cual realizan una ponderacion de los
factores en juego.
c.1) Peligro de fuga:

Al analizar dichos criterios, queda claro que esta causal contiene la circunstancia del
peligro de fuga, esto es, el riesgo de que el imputado no comparezca a las actuaciones
futuras del proceso, principamente a juicio oral y a cumplimiento de la eventual
sentencia condenatoria. Esta circunstancia debiera ser la mas importante en cuanto a su
consideracion para el establecimiento de medidas cautelares (ademas de ser la Unica causal
que los tratados internacionales permiten para subordinar la libertad del imputado)’®
porque la principal condicionante de la viabilidad de un proceso serd la garantia de
comparecencia del imputado. Su fuga o falta de comparecencia impide la realizacion del
juicioy lo deslegitima alos ojos del publico y generatodo tipo de problemas organizativos
y finalmente contribuye a elevar la presion hacia e uso de la prision preventiva.

La mayoria de los elementos especificos que e nuevo Cédigo sefida - como son: la
gravedad de la pena, la gravedad del delito, el nimero de delitos, la existencia de procesos
pendientes, etc...- permiten ponderar con cierta efectividad la necesidad o no de adoptar
medidas coercitivas que cautelen la comparecencia del imputado. Las posibilidades de que
alguien se fugue son menores s es que muestra mayor arraigo social y econémico a lugar
en donde se desarrolla el proceso (por ggemplo, si cuenta con vinculos familiares, laborales,
comunitarios, s tiene propiedades, etc...) y por lo tanto, los costos de fugarse son mayores
por la pérdida de todos estos elementos que constituyen |os aspectos centrales de la vida de
una persona. A la vez, la gravedad del delito y todas las circunstancias que elevan la pena,
constituyen también elementos que podrian llegar incentivar la fuga para evitar el riesgo de
unaeventual condena.

Y otro conjunto de factores a ser ponderados dicen relacion con la existencia de
contactos anteriores con e sistema de justicia criminal, ya que dichos antecedentes otorgan
al juez una vision acerca de la predisposicion del imputado a acatar 0 no las reglas legales
y sociales y en consecuencia fundar un prondstico acerca de la disposicion del sujeto a
someterse al proceso.

En todo caso, cabe hacer presente que todos estos criterios deben ser siempre
considerados en e caso concreto, |0 que requiere que las partes desarrollen un debate muy

concreto que permita al juez ponderar cada uno de los factores que le haran posible hacer

2 Art.9.3 PIDCP: ... La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser laregla
general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en €l
acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y en su caso, para la ejecucion del
falo.

Art. 7.5 CADH: ... Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en €l
juicio.
3 Riego, Ramirez, Cristian. “Prision Preventiva y demas medidas cautelares en el nuevo Proceso Penal”.
Op.cit., (p.13).
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un juicio acerca del comportamiento futuro del imputado en el proceso. Lo anterior es muy
importante para evitar €l abuso de las medidas cautelares y la vulneracion masiva de la
presuncion de inocencia.

Esto es lo que constituye una de las grandes ventgjas del nuevo proceso, ya que €
juez tiene la oportunidad de interactuar con las partes personalmente y asi poder decidir
basandose en el comportamiento de éstas durante el proceso. Por gemplo, s a un imputado
se le cita a declarar y comparece voluntariamente, no hay necesidad de solicitar ni decretar
medidas cautelares en su contra.

c.2) Peligro de reiteracion:

Este segundo objetivo consiste en evitar que el imputado pueda cometer delitos
durante e desarrollo del proceso. Desde un punto de vista tedrico es altamente debatible
gue este fin se encuentre entre aquellos que justifican la adopcién de medidas cautelares en
Su contra, primero porque este objetivo no aparece explicitado en el Codigo y en segundo
lugar, porgue se trata de una medida de seguridad dictada con € proposito de prevencion
especial y su determinacion en forma previa a la condena vulnera la presunciéon de
inocencia y una serie de garantias procesales y pendes. Ademés, los tratados
internacionales sobre derechos humanos admiten en su texto, slo la causal de peligro de
fuga o e aseguramiento de la comparecencia futura del imputado, y no incluyen en la
causal de peligro para la seguridad de la sociedad la hipétesis de peligro de continuacion
de la actividad delictiva por parte del imputado.

Sin embargo, en la préactica, este fin tiene gran aplicacion debido a la presion
publica, que exige respuestas inmediatas frente a cierto tipo de situaciones que generan
gran preocupacion en la poblacion.

En este sentido, lo que justificaria su procedencia seria la consideracion por parte
del juez del interés de la sociedad en general para privar a un individuo de su libertad,
basandose en la causal de peligro para la sociedad y especificamente en este aspecto de
peligro de reiteracion, ya que, no se trata aqui de que €l juez considere que €l interés social
prima por sobre €l individual, sino que en ciertos casos concretos, se debe recurrir al
principio de ponderacion y consecuencialmente a principio de proporcionalidad, en virtud
del cua se podria vulnerar en determinados casos la libertad personal de un individuo
indiciado en pro de la seguridad ciudadana.

En definitiva, se puede apreciar que la mayoria de los criterios que se contemplan
para decretar la prision preventiva coinciden con los fines procesales que la doctrina
reconoce a esta institucion. Si bien e concepto de peligro para la seguridad de la sociedad
en su hipétesis de peligro de reiteracion se algja de esta situacion, ello se ve moderado por
la inmediata aplicacion de una serie de principios que rigen en esta materia, y

particularmente por la aplicacion de los principios de excepcionalidad y de
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proporcionalidad que son la clave a la hora de determinar la aplicacion de esta medida

cautelar.”

2.2.3.- El principio de proporcionalidad en e proceso penal chileno: limite al uso ce

medidas cautelar es per sonales

La prision preventiva es la medida de aercion mas grave dentro de las medidas
cautelares personales que recoge € actual CPP. Es la forma de intervencion estatal més
intensa en e &mbito de la libertad de las personas, pero a su vez se justifica como medida
de coercion procesal por ser la forma més efectiva para asegurar la persona del imputado,
evitando que siga causando dafios y asegurar €l resultado de lainvestigacion. Frente a estas
dicotomias es que €l legislador procesal moderno opta por reconocer la necesidad de la
existencia de la prisién preventiva, ya que € no aplicarla produce dafios tal vez mas graves
gue el hecho de aplicarla. Rro a su vez, busca otorgar el maximo de garantias a las
personas sujetas a esta medida de coercion sobre la libertad, de manera que no se convierta
en una forma anticipada de castigo sin sentencia condenatoria.

En e mismo sentido, la prisién preventiva es una situacion que supone un mal ala
persona del imputado, ya que trae consigo la limitacion y restriccién de sus derechos
fundamentales reconocidos constitucionalmente- en el caso de la prision preventiva se
vulnera especificamente el derecho a la libertad individual consagrado en el articulo 19
N°7-; en tal caso, la limitacion o restriccion de la libertad y de los demas derechos
fundamentales, sélo podra efectuarse en la medida en que sea imprescindible y necesaria
para la defensa de los bienes juridicos fundamentales y en la medida en que sea
proporcionada a la ofensa cometida a esos bienes juridicos, no habiendo otro tipo de
medidas menos graves para el individuo que las sufre.”

Por tanto, “la prisién preventiva supone € enfrentamiento entre dos intereses: el
publico y €l privado, € individual y € colectivo, los intereses del individuo y € respeto a
su libertad, y los intereses de la sociedad y € derecho a la seguridad”. Y es aqui donde
entra en juego e regulador y mediador entre los dos polos sobre los que se sostiene la
prision preventiva: € principio de proporcionalidad. "

Ahora bien, este principio es clave en la regulacién de la prision preventiva, en €l
sentido que se constituye en la medida que logra equilibrar la necesidad de mantener y
respetar e orden social, con e derecho y € respeto ala libertad y &mbito individual de la
persona del imputado; equilibrio que se obtiene al realizar una ponderacion de los intereses

4 Cfr. Marin Gonzélez, Juan Carlos. Op.cit., (p.39).
S Cfr. Barona Vilar, Silvia Prisién provisional y medidas alternativas, Libreria Bosch, Barcelona, 1988.

p.18).
gﬁ Ibid., (p.15).
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en juego en e caso concreto, ya que, la desproporcion nos lleva a situaciones injustas que
no son propias de un Estado de Derecho.

En definitiva, el principio de proporcionalidad logra la adecuada sintesis entre dos
funciones igualmente importantes para € ordenamiento juridico, proteger a la personay
asegurar y garantizar €l orden social.

Ahora bien, en cas todos los ordenamientos juridicos se contiene una u otra
disposicion que supone la introduccién del principio de proporcionalidad como €l
presupuesto por excelencia de la prision preventiva y € resto de las medidas cautelares
alternativas que pueden adoptarse en sustitucion ala primera.

En nuestro ordenamiento juridico no existe una disposicion expresa gue consagre
este principio, pero a andizar e articulado de nuestro Cddigo Procesa Penal,
especificamente e Titulo V, puede deducirse que €l legislador incorporé € principio de
proporcionalidad, sobre todo a la hora de determinar si procede o no decretar la prisiéon
preventiva.

En nuestra ley procesal, la consideracion de este principio determina la aplicacion
preferente de las medidas cautelares personales menos gravosas para la libertad del
imputado, 1o que se encuentra consagrado en los articulos 124 y 139 del CPP.”’

El articulo 124 del Codigo contempla la exclusién de medidas cautelares cuando se
trata de faltas o de delitos a los que la ley no sancione con penas privativas de libertad, o
bien haciéndolo, cuando estas penas no superan € presidio o la reclusion menores en su
grado minimo, y por su parte e articulo 139 establece €l principio de subsidiariedad segun
el cual, la prisién preventiva solo procedera cuando las demés medidas sean insuficientes
para asegurar los fines del procedimiento, con lo cua queda claro que la prision preventiva
congtituye en este nuevo sistema la dltima ratio.

Y lo anterior, esta en intima relacion conlo establecido en €l articulo 122 del CPP,
en cuanto éste exige que la medida adoptada sea la “absolutamente indispensable para
asegurar laredizacion los fines del procedimiento” que se pretende cautelar.

Asimismo, este principio determina también, 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. En otra palabras, € Codigo

7 Art.124 CPP: Exclusion de otras medidas: Cuando laimputacion se refiere a faltas, o delitos que laley no
sancionare con penas privativas ni restrictivas de libertad, o bien cuando éstas no excedieren las de presidio o
reclusion menores en su grado minimo, no se podran ordenar medidas cautelares que 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 €l articulo 33.

Art.139 CPP: Procedencia de la prision preventiva. Toda personatiene derecho alalibertad personal y ala
seguridad individual.
La prision preventiva solo procederd cuando las demés medidas cautelares personales fueren insuficientes
para asegurar las finalidades del procedimiento.
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sefidla expresamente |os casos en que no procederda la prision preventiva, estableciendo
como criterio rector e principio de proporcionalidad que implica que la prision preventiva
debera ser proporcional alagravedad del delito, sus circunstanciasy la sancion probable, o
sea, la privacion de libertad no puede exceder la pena esperada, menos aln cuando es
probable que ésta no genere dicha privacion.

Lo mismo puede decirse de aquellos casos en que es previsible que € imputado, en
caso de ser condenado, cumplird los requisitos para optar a agun beneficio aternativo al
cumplimiento de la pena.

Esta situacion de improcedencia de la prision preventiva la encontramos e el
articulo 124 del CPP expuesto precedentemente, y en el articulo 141 del CPP @ que
establece la exclusion especifica de la prision preventiva, la que en ninglin caso puede
decretarse cuando € delito imputado se sancione solamente con penas pecuniarias o
privativas de derechos, o con penas privativas o restrictivas de libertad que no superen ala
de presidio menor en su grado minimo o cuando se trate de un delito de accién privada. 'Y
en su letra ¢), sefidla que no procedera la prision preventiva “cuando €l tribunal considere
que, en caso de ser condenado, el imputado pudiere ser objeto de alguna de las medidas
aternativas a la privacion o restriccion de libertad y este acreditare tener vinculos
permanentes con la comunidad, que den cuenta de su arraigo familiar o socia”.

Aqui trata de evitarse el desacierto de mantener a una persona privada de libertad
durante el proceso, para que luego se le conceda una medida alternativa para que cumpla su
condena en libertad; en este caso no se justifica su privacion de libertad.

Y finamente, en cuanto a la limitacién temporal de las medidas cautelares
personales, el principio de proporcionalidad se encuentra en la base de toda obligacion que

tiene el juez - establecida en e articulo 152 inc.2 ° - de revisar la prisién preventiva

8 Art.141 CPP: Improcedencia de la prisién preventiva. No se podré ordenar la prisién preventiva cuando
ésta aparezca desproporcionada en relacién con la gravedad del delito, las circunstancias de su comision y la
sancion probable. No procederala prisién preventiva:

a) Cuando el delito imputado estuviere sancionado U(nicamente con penas pecuniarias o privativas de
derechos, 0 con una pena privativa o restrictiva de la libertad de duracion no superior a la de presidio o
reclusion menores en su grado minimo;

b) Cuando setratare de un delito de accién privada.

¢) Cuando el tribunal considerare que, en caso de ser condenado, el imputado pudiere ser objeto de algunade
las medidas alternativas ala privacion o restriccion de libertad contempladas en laley y éste acreditare tener
vincul os permanentes con la comunidad, que den cuenta de su arraigo familiar o social.

Sin perjuicio delo anterior, el imputado debera permanecer en el lugar del juicio hasta su término, presentarse
alos actos del procedimiento y a la gjecucion de la sentencia, inmediatamente que fuere requerido o citado en
conformidad a los articulos 33 y 123. Podra en todo caso decretarse la prision preventiva en los eventos
previstos en el inciso segundo cuando el imputado hubiere incumplido alguna de las medidas cautelares
previstas en el parrafo 6° de este Titulo o cuando €l tribunal considere que el imputado pudiere incumplir 1o
establecido en el inciso precedente. Se decretara también la prision preventiva del imputado que no hubiere
asistido ala audiencia del juicio oral, resolucion que se dictara en la misma audiencia a peticion del fiscal o
del querellante

9 Art.152 CPP: Limites temporales de la prision preventiva. El tribunal, de oficio o a peticion de cualquiera
de los intervinientes, decretara la terminacion de la prision preventiva cuando no subsistieren los motivos que
la hubieren justificado.
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decretada cuando su duracion hubiere alcanzado la mitad de la pena privativa de libertad
gue se pudiere esperar en e evento de dictarse sentencia condenatoria, o de la que se
hubiere impuesto existiendo recursos pendientes. Este articulo 152 del CPP consagra
también otro limite temporal en su inc.l a establecer que € tribuna decretard la
terminacion de la prision preventiva cuando no subsistieren 1os motivos que la justificaban,
con lo cual queda consagrado € principio de provisionalidad de las medidas cautel ares.

Ahora bien, hay que tener presente también el articulo 145 del CPP ®, e cual
establece en su inciso 2° otro limite a la prisién preventiva, en € caso en que ya hubieran
transcurrido seis meses desde que ésta se hubiere ordenado o desde el Ultimo debate oral en
que ella se hubiere decidido; caso en €l cual, € tribunal citara de oficio a una audiencia con
el fin de considerar su cesacion o su prolongacion.

En este contexto, desde e punto de vista del juez y del sistema judicia, la
mantencién de medidas coercitivas tiene siempre un alto costo en términos de legitimidad
del proceso, ya que estas siempre vulneran la presuncién de inocencia, se aplican a quién
legal y constitucionalmente debe ser tenido como inocente y que puede ademas resultar
absuelto. Por tanto, los jueces siempre estan interesados en su acortamiento y en la
resolucion prontadel conflicto.®!

En & mismo sentido, €l juez, @ momento en que € fiscal solicite la prision
preventiva, debe ponderar primero si existe un caso serio (supuesto material), i es que es
necesario asegurar la realizacion del juicio y sus resultados (necesidad de cautela), y
ademés debe estimar en concreto € tiempo que medie entre la solicitud de la medida
cautelar y  momento en que la necesdad de cautela desaparezca; esto en virtud del
principio de proporcionalidad y de que no se pueden discutir adecuadamente las medidas
cautelares s es que no se considera el factor tiempo en concreto y por anticipado.

Ademés de todo lo anterior, € juez debe considerar también todas aquellas
circunstancias no ya de asunto en si, sino incluso las personales y particulares del
individuo, ya que puede que se den todos los presupuestos legales para decretar la prision
preventiva, pero ello resultard injusto $ existen otras personas involucradas, como los

familiares del imputado que por egemplo, tienen derecho a percibir aimentos de €,

En todo caso, cuando la duracion de la prision preventiva hubiere alcanzado la mitad de la pena privativa de
libertad que se pudiere esperar en el evento de dictarse sentencia condenatoria, 0 de la que se hubiere
impuesto existiendo recursos pendientes, el tribunal citard de oficio a una audiencia, con €l fin de considerar
Su cesacion o prolongacion.

80 Art. 145CPP: Substitucién de la prisién preventiva y revisién de oficio. En cualquier momento del
procedimiento € tribunal, de oficio 0 a peticién de parte, podra substituir la prisién preventiva por alguna de
las medidas que se contemplan en las disposiciones del Parrafo 6° de este Titulo.

Transcurridos seis meses desde que se hubiere ordenado la prision preventiva o desde el Ultimo debate oral en
que €ella se hubiere decidido, el tribunal citara de oficio a una audiencia, con €l fin de considerar su cesacion o
prolongaci6n.

81 Cfr. Riego, Ramirez, Cristian. . “Prisién Preventiva y deméas medidas cautelares en el nuevo Proceso
Pena”. Op.cit., (p.17).



beneficio a que no podrén acceder estando el jefe de familia privado de libertad 2. Por lo
gue en este caso, es evidente que € juez de garantia debe ponderar si la prisién preventiva
es proporcionada a los fines de justicia en términos generales. En este caso, la facultad
discrecional del juez deberd examinar s la prision preventiva seria en este supuesto
concreto proporcionada a los fines de justicia en general, porque la prisién preventiva que
pudiera acordarse en un supuesto concreto podria ser desproporcionada con la situacién de
prision preventiva ocasionada, produciéndose situaciones de absoluta injusticia

De ahi que se hace necesario que €l juez determine cuando la prision preventivay €l
resto de las medidas cautelares personales deben o no aplicarse teniendo en cuenta bs
presupuestos legales del articulo 140 del CPP y las circunstancias fécticas del supuesto
concreto, aplicando laley caso a caso, interpretando segun su criterio la proporcionalidad o
no de la prisién preventiva, la necesidad o no de la misma, asi como las consecuencias en

cada caso concreto.

82 Cfr. Barona Vilar, Silvia Op.cit., (p.71).

35



Capitulo Tercero:

3.- Anadlisis de la aplicacion practica de la Prison Preventiva en la Provincia de
Valdivia:

Al comenzar este trabajo planteé que uno de los objetivos del mismo era determinar
s la aplicaciéon de la prision preventiva en la préctica coincide con los principios que se
tuvieron en vista a momento de elaborar el nuevo Cédigo Procesal Penal.

En este sentido, uno de los objetivos centrales perseguidos por la reforma en materia
de garantias individuales ha sido racionalizar €l uso de las medidas cautelares personales,
sobre todo de la prision preventiva que constituye la medida de coercion que vulnera en
mayor medida la libertad de las personas.

Ahora bien, en cuanto a uso de la prision preventiva en e nuevo proceso, lo
primero que hay que tener en cuenta es que ésta Ultima ha desaparecido tratandose de
delitos menos graves (casos de mediana 0 baja gravedad como por gemplo hurtos o
lesiones) , especia mente tratandose de imputados que no cuentan con antecedentes penales
previos®®. Con e nuevo proceso este grupo de personas pasa directamente a sistema de
medidas cautelares alternativas del articulo 155 del CPP, sin haber estado privados de
libertad por un lapso de tiempo relevante (sdlo durante el periodo de la detencion que va
entre 24 horas 0 menos'y cuatro dias como méximo). 84

También habria disminucion en e uso de esta medida tratandose de casos que
podrian ser sancionados con penas privativas de libertad equivalentes o superiores a tres
afos como por gemplo en los casos de robo por sorpresa o |as lesiones graves, respecto de
los cuales € sistema estaria generando una mayor discusion acerca de la procedencia de la
prision preventiva, o que se traduce en que en un porcentgje importante de estos casos no
se decreta, adiferencia de lo que ocurria en el proceso antiguo. Lo trascendente aqui es que
denota a menos una discusion o debate acerca de la procedencia o no de la medida de
coercion y no se decreta casi en forma automética por € solo hecho de tener en cuenta la
gravedad de la pena asignada a delito.®

Y finalmente, en donde no pareciera haber cambios es respecto de los delitos més
graves con penas superiores a cinco afosy un dia

Tratandose de estos delitos casi no hay espacio para la discusion de optar por otras

medidas que no sea la prision preventiva, la cual es concedida en casi la totalidad de los

8 Aqui habria que tener en cuenta el art.141del CPP que establece casos de improcedencia de la prision
reventiva.
4 ¢, Baytelman, Andrésy Duce, Mauricio. Evaluacion de la Reforma Procesal Penal, Facultad de Derecho
Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2003. (p.188).
8 |bid., (p.189).
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casos sin existir un verdadero debate acerca de su necesidad; en todo caso, va a depender
del criterio adoptado por €l juez de garantia o de su grado de discrecionalidad y del caso
concreto.

Sin embargo, se produce un efecto de racionalizacién importante respecto al tiempo
de su duracion. Por giemplo, los jueces solicitan plazos més estrictos para € cierre de la
investigacion. Ademas esta medida debe ser revisada de oficio por 1os jueces cuando hayan
transcurrido seis meses y ademés, nunca puede acanzar la mitad de la pena privativa de
libertad que se pudiere esperar en e evento de dictarse una sentencia condenatoria. En
definitiva, en los casos de delitos graves no se ha avanzado en la disminucién del uso de la
prision preventiva, pero s se ha producido una racionalizacion en cuanto a la
proporcionalidad de la misma.

En estos casos, los delitos mas frecuentes por los cuales se solicita 'y concede la
prision preventiva son: robo con intimidacion, robo con violencia, robo en lugar habitado y
no habitado, tré&fico ilicito de estupefacientes, receptacion, violacion, homicidio y

parricidio, al menos en la provincia de Valdivia.®

Ahora revisaremos cifras sobre la materia para comprobar s es que en comparacion al

antiguo proceso se haracionalizado el uso de medidas privativas de libertad.

Cuadro N°18’

Periodo Total Total 0
Poblacion Penal Procesados/ mputados

en prision preventiva.

Diciembre 2003 682 235 34 %

Diciembre 2004 577 59 10,2 %

El cuadro anterior muestra e porcentagje total de imputados en prisién preventiva a
13 de diciembre, tanto del afio 2003 (antiguo proceso) como del 2004 (nuevo proceso) en
€l recinto penitenciario de Valdivia

De este cuadro se puede deducir claramente que existe una disminucién
significativa en la cantidad de imputados en prision preventiva después de la entrada en
vigencia de lareforma procesal penal, 1o que se reflgja en que solo un 10 % de la poblacion

penal se encuentra en prision preventiva, por lo cual se estaria cumpliendo hasta el

8 Fuente: Visitas de carcel del Juzgado de Garantia de la Provincia de Valdivia. (documento inédito).
87 Fuente: Estadisticas de Gendarmeria de Chile, Provincia de Valdivia. (documento inédito).

Hay que tener presente que el nimero de imputados por prision preventivaincluye tanto los del Juzgado de
Garantia como los del tribunal oral en lo penal de Valdivia
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momento con los objetivos de la misma. La disminucion de imputados en prision
preventiva podria deberse a que los fiscales la han solicitado solo cuando es estrictamente
necesaria 'y por tanto habrian racionalizado su uso o también puede ser que los jueces de
garantia tengan més cuidado en concederla y la decreten sdlo cuando estén realmente
seguros de que €l proceso va a terminar con una sentencia condenatoria. Las estadisticas
anteriores también dan cuenta de que no sdlo han disminuido los imputados en prision

preventiva, sino que también ha disminuido la poblacién penal en general.

CuadroNe 2 88

Periodo N° audiencias de| N° imputados en %

formalizacion de la | prision preventiva.

investigacion.
ler semestre 2004 126 55 43.6 %
2do semestre 2004 166 49 29.5%
Total a 13 292 104 35.6 %

diciembre 2004

Con respecto a cuadro N°2 se debe mencionar que se tomé en cuenta € nimero de
audiencias de formalizacion de la investigacion con resolucion favorable de formalizacion
en el periodo que vadesde e 1 de Enero del 2004 al 13 de Diciembre del 2004.

En todas estas audiencias se formalizd concretamente la investigacion y por tanto
procederia, eventualmente, la solicitud de medidas cautelares personales. Y bago este
supuesto, de todas las medidas cautelares personales solicitadas, solo un 35.6 %
corresponden a prisién preventiva y por tanto, puede deducirse que €l 64.4 % restante
corresponde a las medidas alternativas del articulo 155 del CPP. Lo anterior da cuenta de
gue en la préctica la prision preventiva se estaria aplicando excepcionalmente o como
ultima ratio, ya que solo en aproximadamente un tercio de los casos de imputados que se
encuentran con su caso formalizado, se encontrarian actualmente en prision preventiva.

Lo otro que se puede desprender de lo anterior es que ademéas de cumplir con € fin
de racionadlizar € uso de la prison preventiva, se cumple con otro objetivo del
procedimiento cua es e de utilizar herramientas para asegurar los fines del procedimiento
pero sin afectar en forma tan grave los derechos fundamentales de los imputados, para lo

cua se crearon las medidas cautelares aternativas, las cuales en la préactica, como puede

8 Fuente: Estadisticas del Juzgado de Garantia de laprovinciade Valdivia

Se debe considerar que el nimero de imputados en prision preventiva se refiere a individuos que ya
cumplieron con esta medida cautelar o que en el caso de diciembre todavia se encuentran privados de libertad.
(al 13 de diciembre del 2004 hay 23 imputados en prision preventiva que corresponden a Juzgado de
Garantia).
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deducirse del cuadro anterior, tienen mayor aplicacion que la prision preventiva; en otras
palabras, los actores del nuevo procedimiento estan reemplazando laprision preventiva por
medidas aternativas que lesionan en menos medida la libertad de los individuos, lo cual
estaria acorde con los fines de este nuevo sistema.

En todo caso, un obstaculo para un mayor uso de estas medidas se encuentra en la
inexistencia de un sistema de control que pudiera entregar una mayor certeza en su
cumplimiento.

A la luz de los antecedentes empiricos revisados (Juzgado de Garantia y
Gendarmeria de la Provincia de Valdivia), parece posible concluir que la reforma
efectivamente estaria produciendo un efecto de racionaizacion en € uso de la prision
preventiva, o que se puede observar en que solo un 10 % del total de la poblacién penal se
encuentra en prisiéon preventiva y ademas en que sdlo un 35 % de todas las medidas
cautelares que se solicitan por el Ministerio Publico corresponden a prision preventiva, 1o

cual comparado con e antiguo sistema, reflgja porcentajes muy inferiores.

Como punto aparte, un factor a tener en cuenta cada vez que se realice un anaisis de
lo ocurrido en la préctica, radica en las situaciones en que existe presiéon pablica através de
los medios de comunicacion en casos especificos para que los imputados estén presos, o
incluso a nivel mas general, en momentos en los que existan demandas genéricas de mayor
proteccion de la seguridad ciudadana. El comportamiento de jueces y fiscales en
situaciones de presiéon publica daria cuenta que ellos no estan dispuestos a seguir una
politica de racionalizacion del uso de medidas cautelares a todo evento, ya que
inevitablemente influyen en sus decisiones la presion de la opinion publica, la presion por
parte de sus superiores jerarquicos (Corte de Apelaciones) en e caso especifico de los
juecesy los intereses de la victimas en el caso de los fiscales.®

De esta forma, si bs fiscales y jueces no funcionan con niveles de independencia
respecto de la opinion publica, ello podria afectar severamente los resultados obtenidos
hasta ahora.

8 Cfr. Baytelman, Andrésy Duce, Mauricio. Op.cit., (p.195).
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Conclusiones

1- Al pretender adecuar las garantias congtitucionales con los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile, se deben zanjar claramente las
discrepancias que existen sobre € tema s es que creemos que e Estado tiene que
privilegiar alguna de estas garantias en distinta forma que en los tratados internacionales,
como ocurre a establecer el CPP finalidades legitimantes de la prisién preventiva distintas
a las contempladas por los tratados internacionales. Se deben zanjar claramente las
discrepancias para que no nos quedemos con un grado de inseguridad juridica como ocurre
en la actualidad con respecto a las finalidades |egitimantes de la prision preventiva.

2.- Otro punto que debe tenerse presente es que la libertad en concreto no es
absoluta, y que € propio ordenamiento juridico se encarga de establecer limitaciones a la
misma, ya sea en virtud de la Constitucion o las leyes, por lo que, se llega a la conclusion
de que a una persona no se le puede ni privar, ni restringir su libertad, salvo que laley o la
Congtitucion establezcan los casos y forma en que ésta puede ser restringida, como ocurre
precisamente cuando una persona indiciada es sometida a prisién preventiva.

3.- En relacion con lo anterior, incluso las convenciones internacionales sobre
derechos humanos ratificadas por Chile, admiten que se puede privar de libertad siempre y
cuando las causas estén fijadas en la ley o en las Congtituciones de los Estados partes.
Ahora bien, €l problema surge cuando se priva de libertad en virtud de causales que los
tratados internacionales no contemplan o autorizan como es € caso de las causales peligro
para la seguridad de la sociedad o del ofendido, las cuales en nuestro pais se encuentran
reconocidas -tanto en la CPR como en e CPP- como legitimas para la procedencia de la
prisién preventiva. Con respecto a esto, creo que es legitimo que se tenga en cuenta la
seguridad del ofendido como finalidad de la prision preventiva, ya que uno de los objetivos
del nuevo sistema es la proteccion de la victima, sobre todo en cuanto a la relevancia
otorgada asus intereses y a deber de los fiscales de proteger alas mismas.

Y en cuanto ala seguridad de la sociedad, pienso que a pesar de perseguir fines de
prevencion y no fines estrictamente cautelares, ésta se torna necesaria en una sociedad
como la nuestra, en donde existe un ato nivel de delincuenciay también un ato nivel de
reincidencia. Por tanto, la seguridad de la sociedad se torna un fin legitimo a perseguir,
siempre y cuando sea enterdida dentro de dos hipétesis: como peligro de fuga (la cua es
reconocida internacionalmente) y como peligro de reiteracion (que consiste en evitar que el
imputado pueda cometer delitos durante el desarrollo del proceso). Este dltimo no esta
consagrado en el CPP ni en los tratados internacionales, sin embargo, o que justificaria su
procedencia seria la consideracion por parte del juez del interés de la sociedad en general

para privar a un individuo de su libertad, ya que, no se trata aqui de que €l juez considere
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que €l interés social prima por sobre e individual, Siho que en ciertos casos concretos, se
debe recurrir a principio de ponderacion y consecuencialmente a principio de
proporcionalidad, en virtud del cual se podria vulnerar en determinados casos
excepcionales la libertad personal de un individuo indiciado en pro de la seguridad
ciudadana, que es precisamente |o que sucede en |os casos en que se invoca la seguridad de
la sociedad para decretar la prision preventiva.

4.- En relacion con € punto anterior, no se puede dejar de mencionar que €l
concepto de la seguridad sigue entregado a la superior interpretacion de los jueces, y S
éstos no tienen buen criterio, e sistema no funciona correctamente y por tanto,
eventualmente podrian circular personas peligrosas para el medio social, o por el contrario,
podrian haber personas inocentes privadas de libertad.

5.- Es importante también, mencionar que se produce una cierta contradiccion en
cuanto a la consagracion del principio de presuncién de inocencia en nuestro
ordenamiento, ya que, ¢por qué entonces el legislador establece en € articulo 140 letra c)
del CPP una serie de parametros que dan cuenta de la peligrosidad del sujeto a los cuales
se deben cefiir los jueces de garantia antes de decretar la prision preventiva s es que se
presume la inocencia del mismo?

6.- La prisiéon preventiva es una medida excepcional que debe aplicarse de manera
residual, la cual se encuentra limitada en su aplicacion, por una serie de principios como
son: e principio de presuncion de inocencia (articulo 4 CPP), € principio de legalidad
(articulo 5 CPP), principio de excepcionaidad (articulo 139 CPP), el principio de
proporcionalidad (articulo 141 CPP), entre otros.

En consecuencia, € marco legal precedentemente sefialado es e primer parametro
que debe considerar e juez a la hora de resolver sobre alguna solicitud de prision
preventiva y s a pesar de todo lo anterior alin la estimare procedente, debera cumplir
adicionalmente con los requisitos del articulo 140 del CPP los cuales se constituyen en un
supuesto material |o que supone que el juez debe efectuar un juicio de probabilidad en
donde aprecia los antecedentes expuestos por € fiscal, de un modo preliminar y superficial
para determinar s en definitiva dan cuenta de un caso sdlido que podria terminar en
condena. Y por otra parte, tenemos la necesidad de cautela en donde € juez de garantia
debe ponderar la real necesdad de las medidas solicitadas por € fisca y la efectiva
utilidad de las mismas para evitar € riesgo de que € comportamiento del imputado
congtituya una amenaza para €l adecuado desarrollo del proceso y la consecuente aplicacion
de la sentencia
Basta entonces leer tales normas para entender €l caracter excepcionalismo que tiene la

prision preventiva
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7.- Siguiendo con e punto anterior, podemos concluir que e poblema no es la
correctay excepcional aplicacion de la prision preventiva cuando la ley la permite, sino
gue es el abuso de ésta. Y para que esto no se produzca se deben distinguir las actuaciones
del legislador legitimas, justas o razonables, de las que son excesivas, abusivas e injustas
para la libertad de las personas, |o cua se puede lograr a aplicar los jueces de garantia, el
principio de proporcionalidad.

8.- El principio de proporcionalidad debe ser e pilar fundamental en la regulacion
de la prisién preventiva (teniendo en cuenta los presupuestos y requisitos para su
procedencia), ya que en virtud de éste, es que la aplicacion de esta medida cautelar se torna
razonable y legitima. En este sentido, los jueces deben efectuar un juicio de ponderacion
entre los intereses publicosy los derechos fundamentales, y decidir segin su criterio, cua
de éstos resulta preponderante en cada caso concreto, para asi poder decidir si |lamedida es
proporcional, o si por € contrario, resulta desproporcionada.

Y en esta ponderacién deben tener en cuenta tanto los presupuestos legales como las
circunstancias facticas del caso concreto, aplicando laley caso a caso, lo cua es unade las
grandes ventajas de este principio.

9.- Como quedd comprobado en e tercer capitulo, la reforma efectivamente esta
produciendo un efecto de racionalizacion en €l uso de la prision preventiva en la provincia
de Valdivia, pero ademés es posible observar que se esta produciendo un reemplazo de esta
medida de coercion por otras medidas cautel ares alternativas a laprision preventiva, con o
cua se cumple otro de los objetivos de la reforma cual es asegurar los fines del

procedimiento sin afectar en forma tan grave los derechos individuales de los imputados.
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