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Resumen

El uso de la prision preventiva ha generado un amplio debate en la doctrina chilena. Sin
embargo, existen pocos estudios empiricos que hayan evaluado como esta medida cautelar
se esta utilizando en la practica. Este trabajo toma de base dos lineas de la literatura: (i) la
doctrina procesal que ha sido histéricamente critica de la causal de “peligro para la seguridad
de la sociedad” para fundar la prision preventiva; y (ii) los estudios que evaluan la reforma
procesal penal y que han alertado de un alto grado de “mecanizacion”, “rutinizaciéon” o
“automatizacion” por parte de los jueces al momento de ser decretada, particularmente al
motivar sus decisiones. Precisamente, pese a la jurisprudencia de la Corte Suprema, la
motivacion de los jueces de garantia se encuentra altamente mecanizada. La hipdtesis que
este trabajo busca corroborar o descartar es la siguiente: los jueces de garantia estan
motivando la causal de peligro para la seguridad de la sociedad utilizando los criterios de los
parrafos 3° y 4° del articulo 140 CPP como si fuese un “checklist”. Se discuten los problemas
que derivan de ello y se sientan lineas para una posible solucion.

Palabras Claves: Prision preventiva, motivacion.

* Este trabajo ha sido desarrollado en el contexto del Fondecyt de Iniciacion 2022 n°11221052 ““; Peligro para
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financiado por ANID - Programa Iniciativa Cientifica Milenio: NCS2024 058.
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Abstract

The use of pretrial detention has generated widespread debate in Chilean legal doctrine.
However, there are few empirical studies that have evaluated how this measure is being used
in practice. This paper draws on two lines of literature: (i) criminal procedural doctrine that
has historically been critical of the grounds of “danger to society” for justifying pretrial
detention; and (ii) studies that evaluate criminal procedural reform and have warned of a high
degree of “mechanization,” “routinization,” or “automation” on the part of judges when
ordering pretrial detention, particularly in motivating their decisions. Specifically, despite the
jurisprudence of the Supreme Court, the motivation of pretrial detention judges is highly
mechanized. The hypothesis that this paper seeks to corroborate or refute is as follows: judges
are justifying the grounds of danger to society's safety by using the criteria in paragraphs 3
and 4 of Article 140 of the CCP as if it were a “checklist.” The problems that arise from this
are discussed, and guidelines for a possible solution are established.

Keywords: Pre-trial detention, decision-making.
Introduccion

La medida cautelar de prision preventiva se encuentra regulada en los articulos 139 al 154
del Codigo Procesal Penal Chileno (en adelante CPP). En particular, en el articulo 140 CPP
se establecen los requisitos para su procedencia:

“(a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare;
(b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado
ha tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor, y (c) Que existen
antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la prision
preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y determinadas de la
investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la
sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé a la fuga (...)”.

La prision preventiva, como toda medida cautelar, esté sujeta al principio de juridicidad. Este
principio, recogido en el articulo 122 inc. 2° del CPP, dispone que las medidas cautelares
personales seran siempre decretadas por medio de una resolucion judicial fundada. En el
mismo sentido, el art. 19 Nr. 7 letra e) de la Constitucion Politica establece - en lo pertinente
- que la libertad del imputado procedera, a menos que la prision preventiva sea considerada
por el juez como necesaria. La referencia al juez, desde luego, involucra la presencia de una
resolucion judicial como un requisito ineludible para decretar la mencionada medida cautelar.

En efecto, la resolucion que acoge la prision preventiva constituye una de las actuaciones
judiciales mas intensas en términos de afectacion de garantias fundamentales dentro del
ordenamiento juridico: ella permite encarcelar, nada mas ni nada menos, que a una persona
cuya inocencia no solo se presume, sino que ademas no ha sido declarada culpable en el
marco de un juicio. Por ello, resulta exigible -como nuestro legislador asi lo ha estipulado en
el art. 143 del CPP - un razonamiento juridico reforzado; una resolucioén fundada, en la cual
se expresen claramente los antecedentes calificados que justificaren la decision.



Como adelantamos, el CPP permite esta medida excepcional cuando la libertad del imputado
pueda ser considerada un peligro para las finalidades del proceso.! Las dos primeras causales
que establece el art. 140 letra c) del CPP, parecen ser poco problemdticas para el
cumplimiento de objetivos procesales; el peligro de fuga y el peligro para la realizacion de
ciertas diligencias de la investigacion, resultan consistentes con los estandares propios
establecidos por la Corte Interamericana de DD.HH. (en adelante Corte IDH)?, y con ello han
sido considerados fines admisibles para decretar la prision preventiva, de acuerdo a la
jurisprudencia reiterada de la citada Corte.> *

Sin embargo, la causal fundada en el peligro para la seguridad de la sociedad resulta mas
dificil de justificar. Ante todo, ella no ha sido expresamente reconocida por la Corte IDH
como correlato de una finalidad procesal que permita justificar la medida, aun cuando no ha
sido expresamente prohibida. En el contexto chileno, en el fallo Norin Catriman vs. Chile, la
Corte IDH tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el tema, sin embargo, no declar6 que
la causal fuera in-convencional. No obstante, siguiendo al informe del perito Duce evacuado
en dicha causa, los jueces de la Corte consideraron: “que el referido fin de impedir que la
libertad del imputado resultara peligrosa “para la seguridad de la sociedad” tiene un
sentido abierto que puede permitir fines no acordes con la Convencion™.> En este sentido, la
Corte IDH sostuvo que:

“...la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad debe ser compatible con
la Convencion (...) La Corte ha indicado que “la privacion de libertad del imputado no
puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena,
sino que solo se puede fundamentar [...] en un fin legitimo, a saber: asegurar que el
acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia”.
En este sentido, la Corte ha indicado reiteradamente que las caracteristicas personales
del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos,
justificacion suficiente de la prision preventiva. Asimismo, ha destacado que el peligro

! Puede verse una discusion detallada en VELASQUEZ et al. (2022).

2 Un resumen de la posicion de la CIDH en CORTE IDH, Caso Molina Theissen vs. Guatemala, voto
parcialmente disidente Jueza Patricia Goldberg, de 4 de septiembre de 2023, parr. 4-48.

3 Sentencias de la Corte IDH: Suarez Rosero Vs. Ecuador, de 12 de noviembre de 1997, parr. 77; Palamara
Iribarne Vs. Chile, de 22 de noviembre de 2005, parr. 198; Tibi Vs. Ecuador, de 7 de septiembre de 2004, parr.
180; Acosta Calderon Vs. Ecuador, de 24 de junio de 2005, parr. 111; Lopez Alvarez Vs. Honduras, de lero de
febrero de 2006, parr. 69; Chaparro Alvarez y Lapo [iiiguez Vs. Ecuador, de 21 de noviembre de 2007, pérr. 93;
Bayarri Vs. Argentina, de 30 de octubre de 2008, parr. 74; Barreto Leiva Vs. Venezuela, de 17 de noviembre de
2009, parr. 111; Usoén Ramirez Vs. Venezuela, de 20 de noviembre de 2009, parr. 144; J. Vs. Perti, de 27 de
noviembre de 2013, parr. 159; Argiielles y otros Vs. Argentina, de 20 de noviembre de 2014, parr. 120; Wong
Ho Wing Vs. Peru, de 30 de junio de 2015, parr. 250; Rosadio Villavicencio Vs. Pert, de 14 de octubre de 2019,
parr. 201; Romero Feris Vs. Argentina, de 15 de octubre de 2019, parr. 99; Jenkins Vs. Argentina, de 26 de
noviembre de 2019, parr. 76; Montesinos Mejia Vs. Ecuador, de 27 de enero de 2020, parr. 109; Carranza
Alarcéon Vs. Ecuador, de 3 de febrero de 2020, parr. 75; Villarroel Merino y otros Vs. Ecuador, de 24 de agosto
de 2021, parr. 88; Tzompaxtle Tecpile y otros Vs. México, de 7 de noviembre de 2022, parr. 106; Garcia
Rodriguez y otro Vs. México, de 25 de enero de 2023, parr. 159; y Molina Theissen vs. Guatemala, voto
parcialmente disidente de la jueza Patricia Pérez Goldberg, de 4 de septiembre de 2023, parr. 39.

4 Cabe recalcar que cuando se considera la Convencién Americana de Derechos Humanos, la discusion sobre
las finalidades procesales de la prision preventiva se centra los articulos 7.3, 7.5 y 8.2 de la Convencion. Véase:
CORREA (2017), pp. 306 y ss.

5 CORTE IDH, Norin Catrimén y Otros, de 29 de Mayo de 2014, par. 322



procesal no se presume, sino que debe realizarse la verificacion del mismo en cada caso,
fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto.”®

En otras palabras, sin decirlo expresamente, fundar una eventual prision preventiva en un
peligro o riesgo de reiteracion delictiva, solo podria ser convencional en contextos muy
restringidos.” No obstante la discusion acerca de su legitimidad, esta causal aparece de una
forma u otra en varias jurisdicciones de la region, por ejemplo: Uruguay (art. 224.1 del
Codigo del Proceso Penal), Colombia (art. 310 Codigo de Procedimiento Penal), Brasil (311
y ss. Codigo de Processo Penal), o en el caso de Bolivia, donde es utilizada como causal para
determinar el peligro de fuga (art. 234 Cédigo de Procedimiento Penal). En este sentido, por
tanto, existe una tension entre la jurisprudencia de la Corte IDH y las regulaciones de dichos
paises, dado que la referida Corte pareciera promover que no existan otras causales
convencionales distintas a las de peligro de fuga o entorpecimiento de la investigacion.® Por
otra parte, la Convencion Americana se diferencia de la Europea, dado que esta ultima si
contempla esta problematica en su articulo 5 letra (c¢), disposicion que establece en lo referido
al derecho a la libertad y a la seguridad, que:

“Nadie serd privado de su libertad salvo en los siguientes casos y de acuerdo a un
procedimiento prescrito por la ley: (...) Si ha sido detenido y privado de libertad,
conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial
competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccion
o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccion o que huya
después de haberla cometido (...)"”’

Como se puede apreciar, la Convencién Europea entiende expresamente como finalidad
procesal el impedir que el imputado cometa un nuevo delito. De esta manera, en ese contexto,
la prision preventiva por peligro para la seguridad de la sociedad tendria asidero.!® Asi, el
peligro para la sociedad seria convencional para los paises firmantes de dicha Convencion,
si con ello se busca prevenir el riesgo de reincidencia.

1. La burocratizacion de la discusion acerca de la prision preventiva como problema

En el caso chileno, la causal “peligro para la seguridad de la sociedad” constituye la causal
de procedencia de la prision preventiva mas discutida y criticada por parte de la doctrina
nacional.!' No obstante, nuestra comprension de la practica de la causal por parte de los
actores penales es limitada. Recientemente, Wilenmann y Aristegui han alertado acerca de la
necesidad de explorar lo que esta ocurriendo en la practica y asumir que existe una brecha
entre la forma en que la academia ha estado discutiendo las practicas procesales y la forma
en que estas se estan manifestando.'?

¢ CORTE IDH, Norin Catrimén y Otros, de 29 de Mayo de 2014, par. 312 a.

" CORREA (2017), p. 307.

8 Ver voto parcialmente disidente ministra Pérez.

® Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH).

10 RAGUES (2023), p.119.

' CORREA (2017), p. 305. SALAS (2019), pp. 319-327; HADWA (2020), pp. 26-27. OLIVER (2021), pp.
105-109; VELASQUEZ y DEL FIERRO (2021), pp. 86-94; VELASQUEZ et al. 2022, pp.50-61;

12 WILENMANN y ARISTEGUI (2022), pp. 274-280.



En efecto, varios estudios cualitativos previos han alertado de una fuerte “rutinizaciéon” y
“mecanizacion” de la practica de los actores penales. Incluso ya en el afio 2003, en los albores
de la reforma procesal penal, Baytelman y Duce denunciaban “automatismos” y
“mecanizacion” en la practica de los litigantes.!> Estos hallazgos son consistentes con
trabajos posteriores sobre el tema'* y, como hemos explicado en otra parte,!> no son
problemas que afecten unicamente a Chile: estos fendmenos son parte de procesos de
burocratizacion propios de los sistemas de justicia penal, lo que produce una distancia entre
el “ideal” del procesamiento de los casos, y lo que termina ocurriendo en la practica.

En este mismo sentido, un estudio de Paz Ciudadana de 2009 realizé una encuesta con 92
Juzgados de Garantia sobre la utilizacién de la medida cautelar analizada. La mayoria de
ellos sostuvo que las reformas legales introducidas por la ley 20.253 de 2008:

“(...) le ha restado valor e independencia a la funcion del juez de garantia y advierten
sobre que este tipo de normas estén promoviendo una actuacion automatica por parte
de algunos jueces, los que, aunque realicen un acucioso examen del caso particular,
igualmente han visto muy restringidas sus posibilidades de tomar decisiones cautelares
sofisticadas. '

Otro estudio efectuado por la misma organizacién en 2011, centrado en la aplicacion de
medidas cautelares del articulo 155 del CPP, encontr6 que la percepcion de jueces y
defensores es que la discusion sobre medidas cautelares se habria “automatizado” de forma
negativa. En esto, los ficales se diferenciaban de sus pares, ponderando como algo positivo
la aparicion de una estandarizacion de los criterios para discutir la medida cautelar.!’

Dichas conclusiones se van repitiendo en otras investigaciones realizadas principalmente por
abogados, descripciones de que el proceso estd “rutinizado” o “automatizado”. Asi, en el
informe del CEJA, se habla de un “factor de burocratizacion” del debate sobre la medida
cautelar, a la vez que se plantea criticamente que los distintos actores:

“(...) — dada la cantidad de causas procesadas por el sistema - han generado en los
hechos una rutinizacion de las audiencias de debate de medida cautelares, cuestion que
ha impactado negativamente en la calidad de los debates y en la informacion factica
que los intervinientes incorporan en la audiencia.”"®

Este tipo de literatura lo que plantea es que la practica se aleja de la forma mas o menos
compleja en que la academia tiende a pensar el proceso penal. La realidad del proceso esta
mediada por la necesidad que tiene el Poder Judicial, la Fiscalia y la Defensoria Penal
Publica, de gestionar adecuadamente los flujos de causas que ingresan, para poder tramitarlas

13 BAYTELMAN y DUCE (2003), pp. 194-196.

14 Ver, por ejemplo, los siguientes trabajos. AHUMADA et al. (2009), MORALES et al. (2011), CEJA (2017),
HADWA (2002) o WILENMANN y ARISTEGUI (2022).

'S VELASQUEZ y RIQUELME (2025).

16 AHUMADA et al. (2009), p. 49.

7 MORALES et al. (2011), p. 62.

'8 CEJA (2017), p.204.



adecuadamente. A esto se suman las mismas adaptaciones que hacen los actores para poder
llevar a cabo de manera eficiente el proceso penal.

Criticamente, Hadwa alertaba — hace un par de afos - como el surgimiento de practicas
estandarizadas por parte de los jueces, al momento de resolver las solicitudes de prisiones
preventivas, estaba afectando la calidad de la motivacion entregada. De hecho, segtin dicho
autor la referida estandarizacion ha contribuido a:

“(...) que el peligro para la seguridad de la sociedad pase a ser el criterio, por lejos,
mas socorrido por los tribunales a la hora de justificar la necesidad de aplicacion de la
prision preventiva, toda vez que se ve ‘“facilitada’ la obligacion de motivar, al recurrirse
a resoluciones mecanicas o estereotipadas, en las que se reproducen sin mas las
circunstancias o factores de valoracion sefialados en los incisos 3°y 4° del articulo 140.
De ahi que no resulte extraiio encontrar en la prdctica forense, en forma recurrente,
resoluciones judiciales que para justificar la prision preventiva se basan exclusivamente
en la gravedad de la pena asignada al delito objeto de la formalizacion con criterios (de
creatividad jurisprudencial) bastante vagos — empleados, ademds, en forma
automatizada y sin ulteriores explicaciones- como “la forma de comision del delito”,
“las circunstancias del hecho” u otras formas andlogas” '°

Autores como Oliver problematizan la practica en términos similares:

“Lamentablemente, en la practica se encuentra muy arraigada una tendencia

Jurisprudencial a obrar en esta materia en forma automdtica, estimandose la libertad
del imputado peligrosa para la seguridad de la sociedad y ordendndose su prision
preventiva solo por el hecho de concurrir algunos de los mencionados criterios,
simplemente reproduciéndolos y sin justificar por qué su concurrencia demostraria que
existe dicho peligro”?’.

No obstante, ambas criticas carecen de un correlato empirico que permita analizar dicha
problematizacion. En este contexto, el objetivo de esta investigacion consiste en estudiar la
forma en que hoy en dia se estd motivando la causal de procedencia de la prision preventiva
de “peligro para la seguridad de la sociedad” por parte de nuestros jueces de garantia. Este
estudio empirico de corte cualitativo se ha enfocado, a través de la observacion de audiencias
y analisis de resoluciones, en comprender como se motiva la decision de imponer una prision
preventiva cuando se invoca la causal peligro para la seguridad de la sociedad. Se trata asi de
obtener evidencia real sobre la practica de los jueces de garantia de cara a problematizar
como la forma de motivar se adecua o no a los estdndares procesales requeridos. En
definitiva, se busca, a través del trabajo empirico, ver si la hipotesis recién planteada se puede
corroborar o, en su caso, descartar.

Este trabajo se articula de la siguiente manera: primero daremos una explicacion de la
metodologia utilizada en el trabajo de campo. Luego, abordaremos una serie de datos
estadisticos que nos permiten elaborar un panorama descriptivo sobre el uso de la prision
preventiva en Chile. Posteriormente, iniciaremos el analisis de los hallazgos del trabajo de

19 HADWA (2020), p. 132-133.
20 OLIVER (2021), p. 108



campo cualitativo. En particular, iremos describiendo y comentando nuestro analisis sobre
las précticas de motivacion que detectamos. Finalmente, problematizaremos como la
aplicacion observada, da cuenta de que, en la forma de motivar, las resoluciones dictadas por
los Jueces de Garantia (en adelante JG) se han vuelto rutinarias y estandarizadas. El trabajo
busca alertar que estas presiones organizacionales estan deformando la motivacion judicial,
disminuyendo la claridad de ésta. Se vuelve necesario que la eficiencia del proceso penal no
se realice al costo de la motivacion ni, mucho menos, de la mantencion de garantias
procesales minimas, por los problemas que ello genera. A ello dedicaremos la seccion final
de este trabajo.

2. Metodologia

Para este trabajo se optd por una metodologia mixta consistente en (i) observacion no
participante de audiencias de control de detenciéon y audiencias programadas de
formalizacion donde se discutiera la imposicion de la medida cautelar de prision preventiva
y audiencias de revision de prision preventiva; (ii) analisis del mismo tipo de audiencias
transmitidas por el canal de “Youtube” del Poder Judicial; (iii) entrevistas a actores
relevantes: Jueces, Fiscales y Defensores; (iv) registro documental de sentencias de los
tribunales superiores; (v) analisis de estadisticas cuantitativas.

El trabajo de campo se realiz6 en tres juzgados de garantia pertenecientes a las jurisdicciones
de las Regiones de la Araucania y Bio-Bio.?!

Como el trabajo de campo se realiz6 entre los meses de agosto de 2022 y abril de 2023, tuvo
lugar justo en la ultima época del trabajo predominantemente telematico de los tribunales.
Esta observacion, por tanto, consistio0 en conectarse a la sala virtual del tribunal
correspondiente, observando las distintas audiencias durante dos a cuatro dias a la semana
por tres a cuatro meses. Dado que el retorno a la presencialidad fue paulatino, se pudo ser
testigo de la progresion de una virtualidad total a un régimen presencial.??

Si bien la realizacion de la observacion telematica impidi6 realizar una investigacion in situ,
tuvo la ventaja de facilitar el registro de los argumentos de los litigantes, y en algunos casos,
permitid la transcripcion de los fundamentos dados por los jueces. De esta forma, junto al
equipo de la investigacion se pudo obtener informacion de 80 audiencias de formalizacion y
de revision de prision preventiva. De estas audiencias en 56 casos se pudo documentar tanto

21 Lo anterior, dado que se busco estudiar la practica de tribunales que, por un lado, estuvieran enfocados
territorialmente en una misma zona, con poblaciones y tipo de criminalidad similar, pero que, al mismo tiempo
se diferenciaran por ser jurisdicciones predominantemente urbanas, urbana-rural y predominantemente rural.
Esto por cuanto los distintos tribunales deben lidiar con cargas de trabajo diferentes, pero al estar dentro dos
regiones que estan contiguas comparten, pese a las realidades urbanas y rurales.

22 Asi, en el primer tribunal se pudo observar audiencias donde todos los actores se conectaban de manera
remota, en el segundo tribunal se pudo ver como, progresivamente, fiscales y jueces fueron retornando a sus
oficinas. Particularmente, como se fue “habitando” nuevamente los tribunales, y algunos actores comenzaron a
conectarse directamente desde alli. En el tiltimo tribunal, se mantuvo la sala virtual para casos excepcionales,
pero ya estando jueces, fiscales, defensores e imputados, presentes, en su mayoria, en dependencias del tribunal.
Algunos hallazgos sobre el impacto de la virtualidad en la audiencia observados en este trabajo de campo se
discuten en CORREA y VELASQUEZ, (2024), pp. 131 y ss.



los argumentos de los intervinientes como las resoluciones de los jueces. En 24 casos solo se
logré documentar la resolucion del magistrado. En aquellos casos donde se observaron
audiencias, pero no se pudo levantar ni documentar las argumentaciones ni las resoluciones
estos datos fueron descartadas para este analisis. A esto se ha sumado, la realizacion de
observacion de 20 audiencias transmitidas en el canal de “Youtube” del Poder Judicial: un
total de 100 audiencias.?’

Audiencias de Formalizacion

49
Observacion telematica de tribunales Observacion de aud1e;1\c/1as por Poder Judicial
29 20
Concede al menos una No concede nineuna Concede al menos una No concede
solicitud de PP contra 0 concede ningu solicitud de PP contra ninguna solicitud
. solicitud de PP .
un imputado un imputado de PP
21 8 15 5

Tabla 1: Numero y tipo de audiencias de formalizacion analizadas. Tabla elaborada con datos
propios.

En el caso de las revisiones de prisiones preventivas, s6lo se documentaron a través de
observacion telematica de audiencias:

Revision de Prision Preventiva

46

No accede a modificar
ninguna cautelar de PP

Modifica al menos una
cautelar de PP

41

5

Tabla 2: Cantidad de audiencias revision de prision preventiva analizadas. Tabla elaborada con
datos propios.

Finalmente, se observaron 5 audiencias donde se discutid la modificacion de una cautelar de
baja intensidad por prision preventiva. En estos casos la prision preventiva, la que fue

otorgada en 3 casos.

Respecto de la duracion de las audiencias en que se documentaron en su totalidad nos
encontramos con el siguiente escenario:

Tipo de audiencia

Forma de
Observacion

Cantidad | Promedio de
de la duracion de
audiencias | la audiencia
completas completa

23 Para lograr mantener anonimato de los intervinientes y de los tribunales observados, se ha eliminada todo
dato que podria permitir su individualizacion.




Formalizacion Poder Judicial 20 4:43:59

TV
Formalizacion Tribunal 19 0:33:25
Revisiones Tribunal 34 0:17:22
Modificacion de cautelar Tribunal 3 0:11:00
Total, y promedio de - 76 1:26:27
duracion de todas las
audiencias

Tabla 3: Duracion de las audiencias documentadas en su totalidad. Tabla elaborada con datos
propios.

Esta observacion se ha complementado con entrevistas a Jueces, Fiscales y Defensores. A la
fecha se ha logrado entrevistar a 24 actores.”* En este trabajo presentamos un analisis
enfocado en analizar la forma de motivar: (a) las decisiones de conceder o rechazar la
solicitud de prision preventiva realizada por la Fiscalia; y (b) las decisiones de mantener o
modificar la medida cautelar en audiencias de revision de prision preventiva.

3. (Qué sabemos sobre la causal de “peligro” para la seguridad de la sociedad?

Hasta el afio 2008, vigente atn la redaccion original del art. 140 CPP, parte de la doctrina
chilena planteaba que la causal de “peligro para la seguridad de la sociedad” permitia ser
reconducida a distintos tipos de finalidades: como peligro de reiteracion; bien como “peligro
de fuga”; o incluso, como medida usada restrictivamente en casos de delitos que causaran
alarma publica.”® Estas propuestas buscaban conciliar la norma con interpretaciones
convencionales. Sin embargo, con la modificacion realizada por la ley 20.253 de 2008, que
introdujo una nueva causal - el peligro de fuga — ya no resulta posible reconducir el “peligro
para la seguridad de la sociedad” a dicha finalidad. Por otra parte, la misma ley introdujo
una serie de criterios que apuntan, en principio, a un riesgo de reiteracion y excluirian la
posibilidad de reconducir a “delitos que causen alarma publica”. La historia de las sucesivas
modificaciones introducidas a la citada disposicion posteriormente (leyes 20.931, 21.560 y
21.635), reafirman dichas conclusiones.

En este contexto, y reconociendo la dificultad de conciliar esta causal con una finalidad
procesal convencional, algunos autores, plantean que, al menos, por pragmatismo, debemos
aceptar la existencia de la causal, y velar por restringir los posibles abusos y reconducirla a
alguna una finalidad procesal legitima.?® Asi, parte de la doctrina procesal, sostiene que una
forma de lograr esto es entender que el “peligro para la sociedad” le pide al juez ponderar si
la libertad del imputado importa un riesgo concreto de reiteracion delictiva.?” De esta manera,

2415 Jueves, 6 Defensores Penales Plblicos y 3 Fiscales. Estas entrevistas se han analizado usando Nvivo.

2 DUCE y RIEGO (2007), pp.262-264; DUCE y RIEGO (2011), pp. 58-63.

26 Asi autores como MATURANA y MONTERO (2012), p. 665; CERDA (2019), pp. 288-293; o mas
recientemente CRUZ (2023), p. 371.

27 CORREA (2017), p. 305. En sentido similar DUCE y RIEGO (2011), pp. 58-61; SALAS (2019), pp. 319-
327; HADWA (2020), pp. 26-27. Compartiendo la interpretacion, pero criticamente con este tipo de salida ver
OLIVER (2021), pp. 105-109; VELASQUEZ y DEL FIERRO (2021), pp. 86-94; VELASQUEZ et al. 2022,
pp.50-61; CASTRO (2023), p. 294.



se entenderia que la finalidad procesal que se resguarda, es la de procurar impedir que el
imputado continue realizando delitos durante el curso del proceso penal.

No obstante, otros autores han adoptado una postura neutral al abordar el problema. Se
limitan a abordar las causales contempladas en la ley de manera formalista, sin problematizar,
mas alla del tenor literal, el contenido de la norma.?® Esta parte de la doctrina es interesante:
por un lado, porque se trata de tratadistas que son, a la vez, litigantes. A su vez, este déficit
de problematizacion puede ser producto del tipo de trabajo en el cual estos autores tratan el
problema: manuales de derecho procesal con un enfoque que solo sistematiza la ley, distintos
de un articulo académico enfocado al andlisis exhaustivo de un problema juridico. Es,
precisamente, esta ausencia de problematizacion, como veremos, la que se acerca a la
aproximacion que existe en la practica.

Quizas uno de los problemas mas criticos de la regulacion chilena es que no define que se
entiende por “peligro para la seguridad de la sociedad” ni tampoco plantea con claridad que
finalidad procesal se busca con ella.?® Asi, es posible interpretar la norma de diversas
maneras, por ejemplo, como si esta fuese: (i) un juicio sobre el riesgo concreto de
reincidencia del sujeto;° (ii) un diagndstico sobre la “peligrosidad criminal” del imputado;?!
o (ii1) un mecanismo de adelantamiento de la pena. Evidentemente, no todas las formas de
interpretar la norma son convencionales.

Nuestro legislador, progresivamente ha intentado, mediante las sucesivas reformas
introducidas al CPP, ampliar el campo de aplicacion de la prision preventiva. Asi, hoy en dia,
el articulo 140 contiene, en sus incisos tercero y cuarto, una extensa lista de criterios
orientadores bajo los cuales, fundamentalmente, “se entendera” que la libertad del imputado
constituye un peligro para la seguridad de la sociedad.’? Esta lista de criterios, como ya
planteamos fue ampliada primero el 2008, y posteriormente mediante las leyes 20.931 de
2016, y 21.560 y 21.635 ambas de 2023. La intencion del legislador plasmada mediante
dichas reformas pareciera ser clara: automatizar progresivamente la aplicacion de la prision
preventiva a través de la causal peligro para la sociedad, restringiendo las posibilidades del
juez de garantia de desestimar su procedencia una vez solicitada. Es esta finalidad buscada
por el legislador la que, como veremos posteriormente, se ha implementado en la practica.

Los criterios actualmente contemplados en la norma parecieran — efectivamente - apuntar a
un peligro de reiteracion, o al menos, a la idea de un sujeto que, en abstracto, es peligroso.
No obstante, el contenido que se le pretende dar a dicha peligrosidad esta mas cercano a
criterios de una peligrosidad normativa, que a una evaluacion de real de riesgo de
reincidencia.®® Esto refuerza la distancia existente entre la problematizacion de la norma que
realiza parte de la doctrina procesal, y como veremos, su aplicacion practica.

28 CHAHUAN (2019), pp. 245-248; GAJARDO y HERMOSILLA (2020), pp. 136-138; ORELLANA (2022),
pp. 108-109; SILVA (2022), p. 75.

29 CORREA (2017), p. 305; HORVITZ y LOPEZ (2002), p. 413; DUCE Y RIEGO (2011), p. 53.

30 Como ocurre con el pardgrafo 112a de la Ordenanza Procesal Penal Alemana, el StPO.

31'Ver HADWA (2020), p. 127.

32 Dicha causal es en el derecho chileno el motivo predominante de concesion de la prision preventiva.

33 VELASQUEZ y DEL FIERRO (2021), pp. 86-94; VELASQUEZ et al. (2022), pp. 50-61. Los criterios, entre
los cuales destaca el que el “delito imputado tenga pena de crimen asignada”, no deben ser interpretados como
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Sin embargo, la Corte Suprema, ya el afio 2009 - haciendo suya la postura del ex Fiscal
Nacional Guillermo Piedrabuena - planteaba que los criterios fijados por el legislador:

“(...) si bien son vehementes, no pueden estimarse absolutamente obligatorios para los
jueces, por lo que la posible inconstitucionalidad hay que salvarla entendiendo que estos
parametros del legislador, tanto los antiguos como los que se introducen en la nueva ley,
son meras recomendaciones y no mandatos imperativos”. A continuacion, agrega: “el
texto constitucional no permite que una ley obligatoriamente sefiale a un juez que debera
aplicar automaticamente las normas restrictivas de la libertad en razon de un peligro para
la seguridad de la sociedad. Asi lo dieron a entender claramente varios Senadores tanto
en la Comision como en la sala, entre ellos, el Senador Gémez, dejandose constancia de

su opinion”.**

Esta posicion de la Corte Suprema sobre la forma de motivar la causal de prision preventiva

ha sido refrendada por fallos posteriores.*> Sin embargo, como alertaba Hadwa hace un par
de afos, pareciera que:

“constituye una prdctica jurisprudencial extendida el dar por configurado el peligro
para la seguridad de la sociedad ante la mera constatacion en el caso concreto de la
presencia de solo una o muy pocas de las circunstancias mencionadas en los incisos 3°
y 4° del articulo 140, y sin, ademas realizar mayores disquisiciones o matizaciones
respecto de la situacion particular del caso o del imputado, lo que a la postre implica o
confundir el peligro cautelar/preventivo que se busca neutralizar con los factores
indicantes que ofrece la ley para determinar su existencia en el caso concreto.” 3

Como hemos sefialado previamente, este hallazgo de Hadwa es consistente con las investigaciones
que encontraban “automatizacion”, “mecanizacion” o “burocratizacion” de la practica de los jueces
al resolver sobre estas medidas cautelares. En este sentido, se vuelve necesario tomarnos en serio esta

problematica y analizar qué es lo que ocurre en la practica.

4. Algunas estadisticas disponibles sobre la prision preventiva en Chile

causales de procedencia objetiva y abstracta de la prision preventiva (v.gr. la medida procedera en todos aquellos
casos en los cuales el delito tuviera asignada una pena de crimen o cuando el imputado fuere reincidente), sino
que a partir de la interpretacion restrictiva que el art. 5° inc. 2° del CPP impone, deberan ser interpretados
restrictivamente. A partir de dicha interpretacion restrictiva, los criterios deben ser entendidos como directrices
orientadoras de la concurrencia de una causal de procedencia de la prision preventiva, mas no como hipdtesis
objetivas que a todo evento generen su concesion: CORREA (2017), pp. 311 y ss.

34 Corte Suprema, Rol N° 192-09, de 13 de Enero de 2009.

35 Sobre la necesidad de una adecuada motivacion de la resolucion de que dicta la prision preventiva y como se
ha ido desarrollando lo sentado en el fallo 192-09, ver Corte Suprema, Roles N° 9492-09, de 26 de Abril de
2010, considerando decimoquinto; N° 4688-11, de 31 de Mayo de 2011, ver fallo completo; N° 5437-12, de 19
de Julio de 2012, ver fallo completo; N° 5858-12, de 6 de Agosto de 2012, considerando sexto; N° 23.772-14,
de 10 de Septiembre de 2014, considerandos primeros y segundo; N° 6659-15, de 22 de Mayo de 2015, ver
fallo completo; N° 12077-24, de 10 de Abril de 2024, ver fallo completo; N° 19491-2024 de 28 de Junio de
2024, ver fallo completo. Mas recientemente, resulta de particular interés el fallo 15.648-2025. Un andlisis de
esta linea jurisprudencial se puede encontrar en RIOS, Rodrigo (2025) pp. 169-173.

36 HADWA (2020), p. 132-133.
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En Chile, existe un problema con las bases de datos de las instituciones penales, debido a que
sus registros no fueron creados para tener una funcion estadistica. Por lo anterior, las
limitaciones que cada base de datos posee en la forma de registrar la informacion no permiten

una interpretacion en conjunto. No obstante, con todas las dificultades, estos datos, al menos,
nos arrojan cierta luz sobre lo que esta ocurriendo.

Un primer acercamiento al tema objeto de esta investigacion, lo obtenemos de la estadistica
penitenciaria de Gendarmeria de Chile. Este dato toma como referencia el ultimo dia de cada
mes, para ver cuantas personas, aquel dia cumplen prision preventiva. Estos datos nos
muestran que, si al 31 de enero de 2013 existian 10.801 personas sometidas a dicha medida,
para 31 de Diciembre de 2023, esta cantidad habia aumentado a 19.665 personas (ver Grafico
1). No obstante, este aumento, por si solo, no nos permite saber si hay un aumento en el uso

de la medida cautelar, debido a que pueden existir otras variables que podrian permitir
explicar el incremento.

Poblacion de personas sometidas a medida cautelar de prision
preventiva en centros penitenciarios de a fin de cada mes
(Estadistica General Penitenciaria, Gendarmeria de Chile)
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Grafico (1) De elaboracion propia con datos proporcionados por Gendarmeria de Chile.

Por su parte, el Poder Judicial entregd, mediante una solicitud por via ley de transparencia,
datos sobre las solicitudes de prision preventiva para el mismo periodo:

SOLICITUD 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023
Solicitudes de Prision
Preventiva 37.612 | 38.372 | 35.009 | 34.523 27.929 | 24.762 | 31.981 38.948
Concede Prision
Preventiva 32.839 | 33.392 | 30.349 | 30.043 23.741 21.570 | 28.060 | 33.592
Rechaza Prision Preventiva | 4.773 4.980 4.660 4.480 4.188 3.192 3.921 5.356

Tabla (3) De elaboracion propia con datos proporcionados por la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial. Fuente: Registros administrativos en el Sistema Informatico de Apoyo a la Gestion Penal (SIAJG)

12



Evolucion de las solicitudes de la medida cautelar de prision preventiva (2016-
(Fuente: Registros agl(:lzii)istrativos del SIAGJ)
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Gréfico (2) De elaboracion propia con datos proporcionados por Corporacion Administrativa del Poder
Judicial.

Estos datos muestran que, entre los afios 2016-2023, de la totalidad de las solicitudes de
prision preventiva realizadas por el Ministerio Publico, en promedio, tan solo el 13,25% de
las mismas fueron rechazadas. En otras palabras, de cada 10 solicitudes de prisiones
preventivas realizadas por Fiscales del Ministerio Publico, mas de 8 eran concedidas. Es
importante recalcar que este dato sdlo se construye con las solicitudes, y por ello, no esta
asociado a la cantidad de personas. Un sujeto puede, en efecto, quedar sometido a mas de
una medida de prision preventiva en un afio, en distintas causas.

Otro antecedente aportado por estos datos es la cantidad de veces que la decision de rechazo
de imponer la prision preventiva fue apelada. En promedio, en los ultimos 8 afios, el
promedio de apelaciones al rechazo fue cercano del 23% de dichas decisiones. Por lo que, en
sobre un 75% de dichos rechazos el Ministerio Publico o los querellantes se conforman con
la negativa del juez de imponer dicha medida.

Cantidad de apelaciones a decisiones de rechazo de prision preventiva y proporcion que representan dichas
apelaciones del total de rechazadas.

2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023
965 | 20% | 1.298 | 26% | 1.182 | 25% | 1.032 | 239% | 896 | 21% | 739 | 23% | 972 | 25% | 1.306 | 24%
Tabla (4) De elaboracion propia con datos proporcionados por Corporacion Administrativa del Poder Judicial.

El PJUD entreg6 asimismo informacion sobre qué ocurre, entonces, respecto de las causas
donde fue rechazada la imposicion de la prision preventiva, y en que la Fiscalia apel6. En
promedio, el 54,5% de las resoluciones apeladas fueron confirmadas contra el 45,5% que
revocaron e impusieron la medida.

Resultados de la Apelacion de resolucion que rechaza la imposicion de medida cautelar de prision
preventiva.
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2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022 | 2023
Cumplase y
Confirma 5401 7506 6605 5 800 5 101 3505 51 02 6803
Apela Rechazo de Apelacion 56% | 58% | 56% | 56% | 57% | 48% | 53% | 52%
Prision Preventiva Cumplase y
Revoca 424 | 542 517 | 452 | 385 | 384 | 460 | 623
Apelacion 44% | 42% | 44% | 44% | 43% | 52% | 47% | 48%
Total general 965 | 1.298 | 1.182 | 1.032 | 896 | 739 | 972 | 1.306

Tabla (5) De elaboracion propia con datos proporcionados por Corporacion Administrativa del Poder Judicial.

Sin embargo, con estos datos no es posible sostener si existe - 0 no - un abuso de la prision
preventiva. Hay que pensar que la Fiscalia es una entidad que realiza gestion (y sobre todo
seleccion) de causas desde su ingreso al sistema. Asi, puede archivar provisionalmente o
hacer uso de facultades de oportunidad para no continuar con ciertas investigaciones. En el
caso de las querellas puede aplicar facultad de no perseverar. Por tanto, la Fiscalia puede
seleccionar y filtrar, frecuentemente, la cantidad y tipos de casos que decide perseguir
activamente.’” Asimismo, respecto de este ultimo grupo de causas (judicializadas) no siempre
solicitara la medida cautelar de prision preventiva.

Por tanto, si los Fiscales ya realizan un “filtro” y no piden a todo evento la medida cautelar
mas gravosa - sin datos sobre como realiza esta gestion de sus cargas - no es posible concluir,
unicamente con los datos presentados mas arriba, que exista un abuso en su uso. De hecho,
se puede plantear la siguiente hipdtesis alternativa: que la eficacia de la Fiscalia para filtrar
casos implique que s6lo pida la prision preventiva cuando la imposicion de esta medida sea
segura o probable de adoptar por el juez de turno. Nuevamente, esto requeriria mas datos
para poder comprobar o descartar dicha hipotesis.

La Direccion de Estudios de la Corte Suprema (DECS), publicé una infografia donde
sostienen que entre 2012-2023, en promedio, del total de medidas cautelares decretadas en
el proceso penal, tan solo el 19% de estas, fueron de prision preventiva. Asimismo, cuando
se toman el total de ingresos de imputados al Sistema Informatico para la Gestion Judicial
(SIAQ)), las personas sometidas a prision preventiva tan solo serian, en promedio para el
mismo periodo, cerca de un 4% aproximadamente de todos los ingresos.®

Finalmente, un dato relevante que fue solicitado a las tres instituciones antes indicadas
consistié en informacion sobre el tipo de termino asociado a imputados a quienes se les
impuso la medida de prision preventiva. En efecto, tanto el Poder Judicial®® como la Fiscalia*
respondieron que sus sistemas de registro, sobre el cual construyen las estadisticas,*! si bien
poseen la capacidad para formular una estadistica al respecto, esta no se ha hecho.
Fundamentalmente, ambas instituciones, arguyen que seria necesario realizar una
construccion de una base de datos especial para poder obtener esa informacion. Mas alla de

37 Véase: CORREA, WILENMANN y MEDINA (2025), en prensa.

38 DECS (2024).

39 CAPJ (2024).

40 FISCALIA NACIONAL (2024).

41 En el caso del PJUD se trata del “Sistema de Informatico de Apoyo a la Gestion Penal” (SIAGJ). En el caso
de Fiscalia se trata del “Sistema de Apoyo a los Fiscales” (SAF).
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que la argumentacion dada para no entregar la informacion es el costo que implica realizar
tal requerimiento de informacion, sorprende que ninguna de ambas instituciones tenga un
dato importante para evaluar como se estd usando la medida cautelar aqui analizada.

En contraste, la DPP#? si entrego la informacion usando los registros del Sistema Informatico
de Gestion de Defensa Penal (SIGDP). Cabe hacer presente, que el SIGDP tiene diversas
limitaciones: en principio, se trataria de registros que no cubren la totalidad de causas penales
que entran en el sistema. Fuentes informales de la DPP, explicaron que ellos cubren entre el
80 al 85% de los imputados del sistema. Por otra parte, los registros dependen de que las
causas hayan sido ingresadas de forma correcta en el sistema. Otra observacion que se realizo
es que los registros entregados corresponden a “causa-imputado”. Segun le fue explicado a
uno de los autores de este trabajo por gente de la Defensoria Nacional esta es la unidad
estadistica cuantitativa que utiliza la DPP e “implica que las atenciones de defensa se
contabilizan considerando que una causa puede tener una o mas personas imputadas, siendo
la defensa por individuo una prestacion especifica y, por lo tanto, necesaria de medir
diferenciadamente. El objetivo de este modelo de medicion es retratar el numero de
atenciones de defensa desarrolladas por parte de la Institucion en un periodo de tiempo
especifico.”*

42 DPP (2024).

43 Asi el registro contabiliza de la siguiente manera: (a) una persona imputada por un delito representa una
causa-imputado, (b) una persona imputada por dos o mas delitos en una Unica causa, representa una causa-
imputado, (c) dos o mas personas imputadas por un delito, representard un numero de causas imputado
equivalente a la cantidad de imputados y (d) dos o mas personas imputadas por dos o mas delitos, consistira en
un numero de causa-imputado equivalente al nimero de personas. Fuente: comunicaciones personales con
Pablo Aranda, Jefe Nacional de Estudios.
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Numero de causas en que se decreta PP/IP, segiin forma y aiio de término.

Tipo

Grupo de Aiio de termino

termino 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023 Total
Absolucion 392 1.518 2.078 2.440 2.669 2.759 2.343 995 1.374 1.714 2.218 20.500
Condena 6.250 12997 | 15.644 | 15.596 | 16.823 | 16.222 | 15.792 | 11.013 9.487 11.974 | 15.361 147.159
Derivacion 4.070 5.310 5.879 6.345 6.422 6.224 6.234 6.655 6.276 6.960 9.255 69.630
Facultativos

dela

Fiscalia 807 1.416 1.528 1.574 1.600 1.749 1.807 1.144 1.392 1.601 1.643 16.261
Otras

Formas de

Termino 81 263 325 301 339 323 307 255 365 280 365 3.204
Salida

Alternativa 150 292 366 429 448 461 467 172 217 289 423 3.714
Sobreseimie

nto

Definitivo 233 508 873 906 842 815 871 448 939 1.023 863 8.321
Sobreseimie

nto

Temporal 20 84 108 156 140 154 221 126 189 272 498 1.968
Total

general 11.708 | 21.505 | 25.682 | 26.496 | 28.035 | 27.361 | 26.609 | 19.790 | 18.421 | 22.139 | 28.588 | 256.334

Tabla (6) De elaboracion propia con datos proporcionados por la Defensoria Nacional.




Estos datos revelan que, al menos para los registros de la DPP, el 57% de las relaciones causa-
imputado que SIGDP registra haber cumplido prision preventiva entre 2013-2023 terminaron
con condena. Sin embargo, cuando uno toma los distintos grupos de término que no
involucran pena privativa de libertad - esto es: absolucion (8%), términos facultativos de la
Fiscalia (6%), salidas alternativas (1%) y sobreseimiento definitivo (3%) - nos encontramos
con un 18% de relaciones causa-imputado. Por otra parte, las relaciones “derivacion” se
refieren a aquellas causas que el imputado o el acusado optd, en algin momento, por
continuar su defensa por medio de defensa privada. Por lo anterior, un universo de un 27%
tuvo término desconocido.

Estos datos, si bien imperfectos, al menos nos permiten plantear la necesidad de revisar con
cautela como esté siendo utilizada la prision preventiva en la practica.

5. Hallazgos y analisis de resoluciones
a. Panorama preliminar:

Durante la observacion de audiencias nos encontramos con un proceso penal “de
emergencia” que se realizaba a través de audiencias telematicas. En otra oportunidad,**
hemos descrito varios aspectos de como la virtualidad pareciera haber afectado el proceso
penal. Lo central para este trabajo, es resaltar la flexibilizacion del proceso penal que
generaron las audiencias virtuales: los actores penales realizaron, en todo caso, un esfuerzo
por “traducir” la audiencia presencial a un formato telematico, y dicho objetivo, en cierto
modo, se logr6 (con matices).

Quizas uno de los aspectos mas complejos del proceso es que, de forma consistente con las
descripciones hechas por la literatura, se pudo apreciar un proceso altamente estandarizado
y organizado en torno a una eficaz utilizacion del tiempo. En el fondo, los descriptores en
torno a la “automatizacién”, “mecanizacion” y “rutinizacion” del sistema, parecen ser todos
manifestaciones de las estrategias de gestion que las instituciones penales han desarrollado
para manejar el flujo de causas. Como hemos explorado en otra parte*, la estandarizacion
del trabajo en los JG estd mediada por la necesidad de gestionar de manera eficiente los flujos
de causas que ingresan a cada tribunal. En este sentido, pareciera estar primando un fuerte
énfasis en la cantidad de causas que pueden tramitarse diariamente en una sala, lo que entra
directamente en tension con la pretension procesal de darle a cada causa el tiempo que
realmente necesite.

Varios actores, en las entrevistas, reconocieron en que existen presiones estructurales que
buscan que una mayor cantidad de causas deba ser vista, cada dia, en las salas de audiencias
programadas o en las audiencias de control de la detencién. Evidentemente, esto ha dado
lugar a un sistema de disefio de la agenda de los tribunales que busca, de manera eficiente,
gestionar estas cargas. Asi, se construyen bloques, calculando - entre otras cosas - que ciertas
audiencias, dada su tematica, seran de corta duracion, otras probablemente no se realicen, y

“ CORREAYy VELASQUEZ (2024), en particular pp. 125y ss. )
4 VELASQUEZ y RIQUELME (2024) ver también ULLOA y VELASQUEZ (2025)

17



que aquellas que efectivamente se realizaran no duraran demasiado. Para que este sistema
funcione, tanto los Fiscales como los Defensores deben ajustar sus tiempos de litigacion a un
sistema que busca que cada audiencia se lleve a cabo de la manera mas eficiente (en términos
de tiempo) posible.

Lo que nos interesa para esta discusion es ilustrar como esta presion por acabar las audiencias
lo mas rapido posible, podria imponer un “costo” en el tiempo disponible por los jueces para
motivar adecuadamente sus resoluciones sobre prision preventiva. Asi, varios de los jueces
entrevistados reconocieron que la motivacion de sus resoluciones depende directamente de
la cantidad de tiempo disponible que tengan.*¢

Esta presion por el uso del tiempo, parece ser clave para entender la forma en que la
motivacion de los jueces parece buscar ser eficiente. No obstante, uno puede argumentar que
uno de los efectos indeseados de dicha eficiencia es un empobrecimiento del debate juridico.
Esto como consecuencia la tendencia de ciertos actores a estandarizar argumentos que, a
veces, por la presion del tiempo, quedan inadecuadamente plasmados. Por ende, se terminara
produciendo una disociacion entre lo decidido y lo motivado.

En este sentido, no es para nada novedoso afirmar que la reforma procesal penal se disend
asumiendo que no se podria hacer cargo de toda la carga de casos que ingresarian. Es decir,
el sistema se penso considerando la necesidad de mecanismos que permitieran filtrar causas.
Asimismo, también formas de trabajo que permitieran dedicar mds recursos a ciertas
investigaciones por sobre a otras. Sin embargo, la explosion de leyes penales de la tltima
década y el aumento de ingresos al sistema involucra un aumento de flujos que
probablemente supere las proyecciones que se formularon al inicio de la reforma. Esto
redunda en una mayor presion de casos que deben ser gestionados. En todo caso, como bien
plantean Garcia y Nufiez y Fuentes, este no es un problema que afecte tinicamente a la sede
penal. La sobrecarga, el peso de la gestion, es un desarrollo que incide directamente en la
forma en que los jueces pueden realizar su funcion.*’

Este contexto es el que nos permite encontrar un trasfondo que nos ayuda a comprender la
forma en que se han ido estandarizando las formas de motivar las resoluciones de la prision
preventiva. En la siguiente seccion iremos analizando criticamente estas practicas.

b. La discusion de la prision preventiva y la motivacion del peligro para la seguridad de
la sociedad

En lo referido a la discusion y justificacion de la prision preventiva, el razonamiento del
tribunal debiera ir enfocado en torno a la acreditacion o descarte de los requisitos copulativos
de procedencia de dicha medida, consagrados en el articulo 140 letras (a), (b) y (c) del CPP,

46 Asimismo, sefialaron que existe una presion hacia los administradores del tribunal, por parte de las Cortes,
para agendar mas audiencias dentro de los bloques de audiencias. Lo anterior, al aumentar la carga de causas
sin aumentar la cantidad de tiempo disponible implica ciertamente una presion para los actores. Esto, aun
cuando, parte de estas medidas se tomen asumiendo que ciertas audiencias no se van a realizar o se van a
reagendar por distintos motivos.

4 GARCIA y NUNEZ (2024), 4 y ss.; FUENTES (2023), 239 y ss.; ULLOA y VELASQUEZ (2025), pp. 155

y ss.

18



por parte de los intervinientes. Asi, en el marco de la audiencia de discusion de medidas
cautelares sera el Ministerio Publico quien soportard la carga de acreditar la realizacion de
un hecho punible, la participacion del imputado en el mismo y los fundamentos procesales
que justifiquen la procedencia de dicha medida: peligro de fuga, peligro para el éxito de
diligencias precisas y determinadas de la investigacion, peligro para la seguridad de la
victima o de la sociedad. La solicitud de prision preventiva debera sustentar cada uno de los
requisitos de procedencia de esta medida en antecedentes disponibles en la carpeta
investigativa, los cuales deberadn ser expuestos y luego analizados por el tribunal.

En el desarrollo de la audiencia, la defensa usualmente de opondra a la imposicion de la
prision preventiva. Dicha oposicion generalmente se sustentara en base a la inexistencia, en
el caso concreto, de uno o mas de los requisitos de procedencia de la medida antes
mencionados. Desde luego, un defensor razonable no intentara controvertir todos los
argumentos del fiscal, sino que se centrara en aquellos que efectivamente representen las
posiciones mas débiles o debatibles de la solicitud. Para sustentar su oposicion, puede la
defensa adoptar distintas estrategias, como, por ejemplo, controvertir la veracidad de los
antecedentes probatorios esgrimidos por el fiscal; invocar antecedentes probatorios distintos
a los ya expuestos y que permitan desacreditar la version del ente persecutor, o bien,
argumentar que los antecedentes esgrimidos por la fiscalia no permiten alcanzar el estandar
de prueba necesario para conceder la medida.*®

La argumentacion de la fiscalia (y eventualmente el querellante) instando por la concesion
de la prision preventiva, sumada a la oposicion de la defensa, constituyen el objeto central
del debate. Una vez concluidas las exposiciones de los intervinientes, serd el juez de garantia,
el cual, en base a los argumentos entregados, debera resolver si acoge o no la solicitud de la
fiscalia.*’ La resolucion del tribunal, a su vez, debera determinar si en la especie se lograron
acreditar todos los requisitos de procedencia de la medida y, ademads, si esta resulta
proporcional al delito imputado.

En este sentido, el art. 143 del CPP, al regular la resolucion que se pronuncia sobre la prision
preventiva dispone - especificando el criterio general del art. 36 del CPP que exige una
fundamentacion de las resoluciones judiciales en el proceso penal — que la resolucion que se
pronuncie sobre la prision preventiva debera ser fundada, y deberd expresar claramente los
antecedentes calificados que justificaren la decision. En la practica, ello importa que el
tribunal, en su resolucion, debera indicar como han sido acreditados en la audiencia los
distintos requisitos de procedencia de la medida.

Desde luego, el cumplimiento de dicho requisito de fundamentacion no sera satisfecho de la
misma forma respecto de todos los requisitos de procedencia de la prision preventiva, sino
que resultara razonable al respecto distinguir entre aquellos que fueron objeto de debate de
aquellos que no. Asi, por ejemplo, la defensa del imputado puede centrarse en controvertir
exclusivamente la existencia del peligro de fuga en el cual el Ministerio Publico busca

48 Al respecto, véase VALENZUELA (2018).

4 Desde luego, la decision del tribunal no es necesariamente binaria. Por el contrario, el tribunal que rechace
una prision preventiva podra imponer una o mas medidas cautelares menos gravosas de aquellas contempladas
en el art. 155 del CPP.
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sustentar la medida, sin discutir - en dicha audiencia al menos — la concurrencia de los
requisitos de las letras a) y b) del art. 140 del CPP. En este caso, el tribunal podra en su
resolucion tener por acreditados ambos requisitos en base a los antecedentes esgrimidos por
el fiscal, siempre y cuando ellos permitieran ser considerados como suficientes. No sera
necesario debatir sobre el punto. Sin embargo, respecto de aquellos puntos controvertidos,
debera el tribunal hacerse cargo en su resolucion de los argumentos esgrimidos por los
intervinientes, indicando los motivos justificados por los cuales acogerd, a este respecto, la
tesis del ente persecutor, o de la defensa.

En concreto, aquellas discusiones sobre medidas cautelares que se producen en las audiencias
de formalizacion tienden a requerir que los jueces tengan un importante poder de sintesis. De
hecho, cabe reconocer el esfuerzo que realizan los Fiscales, por una parte, para fundar los
requisitos establecidos en las letras (a) y (b) del articulo 140 del CPP, por una parte, y, por
otra, la capacidad de los jueces de retener esa informacién y luego reproducir, en sus
motivaciones los elementos centrales del debate.

Esto se traduce en que gran parte del esfuerzo de los Fiscales, al fundar su solicitud de prision
preventiva, recaiga en proveer antecedentes probatorios que den sustento a la imputacion
formulada y al grado de participacion que le corresponde a los imputados. Y, al mismo
tiempo, en que gran parte de la resolucion que va construyendo el magistrado de turno, para
motivar su decision, busque explicar como y por qué se dardn por acreditadas, en base a
dichas alegaciones, las referidas letras (a) y (b) del articulo 140 CPP. Esto, pese a las
alegaciones de la defensa.

Sin embargo, cuando se debe llegar a la discusion del requisito de la letra (c), la forma de
motivar se vuelve mas escueta. Asi, por ejemplo, una de las sentencias observadas resolvid
de la siguiente forma:

“Luego sobre la necesidad de cautela, sin perjuicio de que el imputado mantenga la
atenuante, entendemos que 3 delitos de robo con intimidacion es un crimen da cuenta
entonces de una situacion de peligro para la seguridad de la sociedad, no tan solo de
peligro de fuga, sino de un peligro bajo los parametros que establecio el legislador en
la letra C, por ¢j. el bien juridico protegido, gravedad del hecho, delitos de robos con
intimidacion, no son 3 hurtos, utilizando un arma blanca, para intimidar a sus victimas
que se perpetro en un tiempo concentrado, luego entonces el bien juridico protegido, el
numero de delitos, la gravedad del mismo (...) por un tema de proporcionalidad y aun
cuando entendamos que el imputado tiene la presuncion de inocencia pero aun asi los
antecedentes logran satisfacer los criterios del articulo 140 letras Ay B y que aun asit
el imputado mantenga una irreprochable anterior tampoco es obice para disminuir esta
necesidad de cautela intensa que el propio legislador nos establecio como estandar bajo
los parametros que ya han sido analizados, en ese contexto el tribunal estima que la
medida cautelar es la prision preventiva y se dispone su orden de ingreso”. (Resolucion

1)

Este ejemplo, da cuenta de una forma de motivar la necesidad de cautela de forma bastante
extendida. Esta practica tiene tres problemas:
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Primero, el extracto de la resolucion transcrita no explicita la necesidad procesal que se
pretende cautelar con la privacion de libertad del imputado. A diferencia de lo que ocurre
cuando se sostiene que la libertad de una persona constituye un riesgo por la probabilidad de
fuga; de obstruir la investigacion o, por el riesgo que importa su libertad para la integridad
de alguna victima, decir que el sujeto es “peligro para la seguridad de la sociedad” no dice
realmente nada. Lo anterior se debe a que esta frase carece de un contenido normativo claro,
por un lado, y doctrinal por otro.>’ Dicho de otra manera, decir que se satisfacen los criterios
que la ley establece para considerar que una persona es un “peligro para la seguridad de la
sociedad” no importa ni implica decir la razén por la cual esa libertad constituye un riesgo
para el proceso en curso.

Un segundo problema es el intento por dotar de contenido a la peligrosidad en base a los
antecedentes proporcionados sobre el delito imputado y al grado de participacion de los
imputados. La mencion al bien juridico protegido o la referencia a la cantidad de delitos,
parecen ser formas de vincular el peligro a la gravedad del delito cometido. Por tanto,
implicitamente pareciera afirmarse que, debido a los delitos imputados, se puede
simplemente presumir que la libertad del sujeto es peligrosa para la sociedad.!

Sin embargo, esto parece dar a entender que, en el fondo, el contenido del “peligro para la
seguridad de la sociedad” es simplemente la gravedad del delito que se imputa. Esta practica
existia incluso antes de la reforma realizada por la ley 21.635 que incorpord la “gravedad del
hecho” como un criterio a considerar para dar contenido a la causal. Alin si nos tomamos esta
argumentacion como cierta, el problema es que implicaria que el s6lo hecho de imputar un
delito grave por parte de la Fiscalia — satisfaciendo las letras (a) y (b) — seria suficiente para
fundar la necesidad de cautela. En otras palabras, se puede argumentar que la necesidad de
cautela emanaria por el s6lo hecho de estar investigdndose un delito grave. Esto, nuevamente
resulta ser una forma de motivacion deficiente y tautologica.

Ahora bien, es posible decir que una interpretacion alternativa seria entender que la
imputacioén de ciertos delitos, cuando se satisfacen las letras (a) y (b) de la disposicion
analizada, permite presumir que existiria reiteracion delictiva. Especialmente en casos de
delitos de trafico de drogas o cuando hay indicios serios de que estamos frente a delitos
vinculados al crimen organizado. Pero si esa fuese la racionalidad detras de la decision,
aquello debiera explicitarse.

Una tercera dificultad de estas formas de motivacion estd dada por el apego de esta a los
criterios de los incisos 4° y 5° de la letra c) del articulo 140 CPP. La motivacion se puede
entender como extremadamente formalista en tanto le basta dar por acreditados los criterios
de laley y que renuncia a dar una explicacion de la necesidad procesal que se cautela. Veamos
un ejemplo:

“...en cuanto a los 3 delitos por los cuales se encuentra formalizado el imputado,
considerando el numero de delitos por los cuales se encuentra formalizado sin entrar
en discusion de los presupuestos materiales de las letras (a) y (b) del articulo 140 del

50 Ver VELASQUEZ y DEL FIERRO, (2020), pp. 86 y ss.
51 CORREA (2017), pp. 305 y 306.
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codigo procesal penal, ya que estos se han dado por existentes en otras audiencias o
satisfechos en otras audiencias anteriores (...) centrandose el dia de hoy la discusion
en solo la necesidad de cautela, lo cierto es que el tribunal, entendiendo que por el (i)
numero de delitos formalizados y acusados, (ii) el caracter de los mismos, (iii) la pena
de crimen de los mismos, (iv) la pena probable en el evento de sentencia condenatoria,
(v) el imputado ademas tiene la agravante del articulo 12 numero 16 del codigo penal,
(vi) el haber actuado en grupo o pandilla segun se desprende de los mismos antecedentes
de la acusacion, son varios los imputados de esta causa es que el tribunal entiende que
la libertad del imputado sigue siendo peligrosa para la seguridad de la sociedad y en
base a ello entiende que la medida cautelar debe mantenerse, siendo no posible la fianza
ya que ella seria posible solo en el evento de que se hubiere decretado por algun peligro
de fuga, estimado que es por peligro para la sociedad es que por ahora no se da lugar
a la peticion de la defensa, manteniéndose la medida cautelar de prision preventiva
respecto del imputado”. (Resolucion 5)

En esta resolucion el juez, al menos, reconoce que la necesidad de cautela esta vinculada a
considerar si la libertad del imputado constituye, o no, un peligro. Pero el juez deriva dicha
peligrosidad de los criterios de los parrafos 4 y 5 del articulo 140 del CPP, como si fuera una
lista taxativa. No explica, por tanto, como la concurrencia de dichos criterios vuelve al sujeto
en un peligro, ni cual seria la posible necesidad de cautela procesal que se busca proteger.>?

La referida practica va en contra de lo que la Corte Suprema ha desarrollado en su
jurisprudencia, desde el fallo rol 192-2009, y otros fallos mas recientes.> Esto es, que los
jueces no estan obligados por los criterios normativos, que aun tienen discrecion para evaluar
la necesidad procesal que se quiere cautelar. Ello especialmente atendiendo a que la medida
de prision preventiva es de ultima ratio, y no puede entenderse como una medida a aplicarse
tan ligeramente.

Es importante recalcar que algunos de estos tres problemas que hemos esbozado no es la
primera vez que se plantean.>* Asimismo, como hemos venido adelantado, se encuentran
vinculados con las estrategias que, al parecer, los jueces estan desplegando para estandarizar
la forma de motivar sus practicas ante el aumento de causas. La presion de mas y mas causas,
estaria llevando, al parecer, a una simplificacion de la motivaciéon de manera de poder
resolver cada causa de manera mas eficiente. Esto, claramente, al costo de la calidad de cada
decision.

c. (Adelantamiento de pena?

En este contexto, uno de los argumentos que los abogados defensores lograron instalar como
forma de resistir la automatizacion de la prision preventiva fue argumentar desde la

proporcionalidad. Si, pese a cumplir con los criterios de la ley, la prognosis de pena asociada
al delito implicaba que, de ser condenada la persona, no recibiria una pena privativa de

52 Es importante clarificar que esto no implica a plantear que la decision estd mal tomada, sino que la motivacion
entregada, una vez mas, no es lo suficientemente clara para comprender la razon por la cual se impone.

53Y dicho fallo ha sido citado expresamente en amparos que ha conocido el Excelentisimo Tribunal a lo largo
de los ultimos afios. Ver nota pie de pagina n°35.

54 Ver especialmente el desarrollo que hace HADWA (2020).
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libertad, el imponer la prision preventiva seria desproporcionado. Asi, se ha resuelto al
respecto:

“Ahora respecto del adulto, la verdad es que tiene gran relevancia las atenuantes que
le benefician, pero no es menos cierto también lo sefialado por la fiscal en cuanto actuo
en compariia de un menor de edad, sin embargo, considerando que este no tiene
condenas en calidad de adulto y que cuando ni si quiera habia una investigacion en su
contra se fue a entregar libremente a la policia pudiendo haberse fugado no lo hizo.
Para el tribunal esto cobra una especial relevancia y en consecuencia no se va a
imponer la cautelar de prision preventiva a pesar de que sean varios los parametros que
establece la ley, especificamente por su conducta procesal, él se arrepintio de lo que
habia hecho, recapacito y se fue a entregar incluso antes de que se iniciara el
procedimiento y eso sin duda que se debe valorar y por lo tanto no se impondra la
prision preventiva y se accedera al arresto total y a la prohibicion de acercarse a las
victimas, por cuanto es probable que esta causa termine en un abreviado y no solo le
beneficia la atenuante indicada sino que la del 11 numero 9 que es la facultad que
establece la ley para los fiscales y en ese caso las penas evidentemente no son las que
establece la ley sino que se modifican generalmente a una pena inferior en grado por
tanto de acuerdo esa prognosis a la experiencia y practica con la que se trabaja en este
tipo de delitos se estima que es adecuado la cautelares para asegurar su comparecencia
y dar una efectiva y adecuada proteccion a las victimas.” (Resolucion 2)

Parece razonable, por tanto, que la proporcionalidad de la medida se discuta en términos de
al menos reconocer que su imposicion sera desproporcionada si la pena concreta que arriesga
el imputado no sera privativa de libertad. Empero, esta forma de argumentar también refuerza
el problema de los déficits de motivacion. Lo anterior, dado que finalmente, uno esperaria
que el razonamiento acerca de la proporcionalidad solo fuese relevante luego de haber
definido si la libertad del imputado constituye o no un peligro para los fines del proceso: del
hecho que la pena que pueda arriesgar el imputado en concreto sea baja no se sigue lo anterior.
Si, en el caso concreto, se mantuvieren antecedentes claros de que el sujeto, de ser puesto en
libertad, continuaria reincidiendo, jseria pertinente aplicarle la medida de prision preventiva?
Esta pregunta no se plantea, precisamente, por cuanto la forma de motivar el peligro para la

seguridad de la sociedad no estd realmente considerando la necesidad procesal de la privacion
de libertad.

Por otra parte, los problemas que relatamos en la seccion precedente han generado una
rutinizacion en la forma de motivar las resoluciones que se pronuncian acerca de la prision
preventiva, abarcando ello la proporcionalidad de la medida en relacion con la pena
esperable, asi por ejemplo se ha resuelto:

“(...) Que se estima que la libertad de cada uno de los imputados resulta peligrosa para
la seguridad de la sociedad, atendida la gravedad de los hechos por los cuales han sido
formalizados, la probable pena a aplicar, la circunstancias de que (Nombre de
imputado) cuenta con anotaciones prontuarias relativas a la ley de drogas lo que impide
que en definitiva obtenga un beneficio alternativo para el evento de ser condenado por
estos antecedentes, quien ha actuado en grupo o pandilla, la probable pena a imponer
en relacion al articulo 4 ley 20.000 y articulo 3 ley 20.000 de drogas, la posible pena a
imponer en caso de tenencia de arma de fuego y cartuchos y otros elementos balisticos
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sin percutir, motivos todos por los cuales se dard lugar a la peticion de la fiscalia
desechando la alegacion de la defensa.” (Resolucion 3)

Como se puede apreciar, en este caso, la discusion sobre la necesidad de cautela se reduce
unicamente a explicar como, por un lado, se estd frente a una imputacion por un delito
sancionado con pena de crimen y que, en caso de ser condenado el imputado, arriesga una
pena efectiva. En otras palabras, a partir de esta forma de motivar, esencialmente sustentada
en la gravedad de la imputacion, uno puede interpretar que la necesidad (no) procesal que se
estd realmente satisfaciendo, es Unicamente la de adelantar la pena. No hay referencia —
implicita o explicita - a un riesgo de reincidencia, riesgo de fuga, ni riesgo contra la
investigacion en el caso concreto. Esto es evidentemente problematico.>

d. El problema de la “automatizacion”

Otro aspecto que hemos adelantado es que la necesidad de tramitar mas y mas causas, lleva
a se produzca una presion de indole “temporal”. En otras palabras, la cantidad de tiempo que
puede un juez dedicarle a resolver y motivar cada causa es bastante limitada. Si bien, este
aspecto es evidente desde la perspectiva de que todo tribunal debe gestionar adecuadamente
sus tiempos, esto — en el caso del proceso penal chileno - termina impactando la calidad de
las resoluciones que pronuncian los jueces.

Los problemas analizados en las secciones precedentes han ido delineando una forma de
motivar que pareciera estar extendida; precisamente, lo que los hallazgos de estudios
precedentes entendian por “automatizacion” o “rutinizacion” de la practica. En este sentido,
creemos que estamos frente a practicas judiciales que reflejan intentos de estandarizar la
motivacion de las resoluciones para volver la tramitacion de estas causas de forma mas
eficiente en lo que al uso del tiempo se refiere. Si bien la gestion eficiente de causas no es
algo necesariamente negativo, lo serd cuando la busqueda de dicho objetivo genera que la
calidad de la motivacion desplegada por los jueces tenga problemas como los ya descritos.
En términos gerenciales: la busqueda por la eficiencia no puede terminar en sacrificar la
eficacia del sistema®.

Un ejemplo de hasta qué punto la presion del tiempo puede incidir en la calidad de una
decision se ve reflejado en el caso siguiente: una causa con cuatro imputados, donde la
Fiscalia y la Defensa debatieron latamente los antecedentes de la letra (a) y (b) del art. 140
del CPP, y donde el Tribunal también dedico tiempo a fundarlos. El problema se gener6 al
momento de discutir la necesidad de cautela, respecto de lo cual la resolucion se redujo a lo
siguiente:

55 Se podria, sin embargo, intentar justificar esta praxis, sefialando que en realidad no es un adelantamiento de
pena, sino plantear que se esta reconduciendo la causal a una especie de “peligro de fuga”. Dicho de otro modo,
que el énfasis en la pena, y la ausencia de cumplimiento alternativo, aumentaria la probabilidad de que la
persona decida huir. Pero esta argumentacion también es problematica, ya que se estaria impidiendo que la
defensa pueda solicitar discutir la caucion. Hay que recordar que el articulo 146 la restringe inicamente cuando
se ha impuesto para “garantizar la comparecencia del imputado al juicio y a la eventual ejecucion de la pena”.
Esto ultimo se ha entendido que ocurre cuando se invoca la causal de peligro de fuga.

56 En este sentido, como bien sefiala Acufia (2021) pp.235 vy ss., el defecto de tiempo puede claramente afectar
la garantia de ser juzgado en un plazo razonable.
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“Respecto de los imputados (1) y (2), este tribunal entiende que respecto de ellos si se
cumplen los requisitos de la letra (c) del articulo 140, esto es la necesidad de cautela
que, conforme a los antecedentes planteados, constituyen un peligro para la sociedad y
conforme a ello debe accederse a la medida cautelar de prision preventiva,
considerando principalmente la pena asignada al delito relacionado a la comision con
violencia.

Finalmente en el caso del representado del serior defensor publico, don (imputado 3)
este tribunal entiende considerando por cierto como ya seriale que se cumplen los
requisitos de las letras A y B, pero este tribunal entiende que la necesidad de cautela se
encuentra atenuada considerando que el delito que se le imputa es el del articulo 4to de
la ley 20.000 que como ha sefialado la defensa y pareciera desprenderse de los
antecedentes a reconocido participacion en el delito lo que eventualmente en un futuro
podria llegar a configurar una circunstancia atenuante del articulo 11 numero 9,
concurriendo ademdas respecto de él la atenuante de irreprochable conducta anterior,
este tribunal entiende que resulta proporcional y necesaria decretar una medida
cautelar distinta a la prision preventiva y conforme a ello va a decretar la medida
cautelar de arresto domiciliario total en su domicilio.

Y en el caso finalmente del imputado (4), representado en esta audiencia por el sefior
defensor privado, este tribunal entiende que reiterando que no estd en discusion al
menos en criterio de este juez la concurrencia de los requisitos de las letras A y B del
articulo 140, por los argumentos ya explicitados, que se cumplen respecto de él el
requisito del articulo 140 letra C, tomando en consideracion su participacion en el
ilicito que se le imputa que tiene una pena de crimen y conforme a ello resulta necesaria
y proporcional decretar la medida cautelar de prision preventiva en los términos ya
referidos respecto del imputado.” (Resolucion 3)

Como se puede apreciar, parece que la decision de prision preventiva descansa en que se han
logrado acreditar las letras (a) y (b), y que se ha logrado probar algunos de los criterios
establecidos en los incisos finales del articulo 140. No se explica con claridad cuales, como,
ni mucho menos por qué, la concurrencia de estos criterios seria suficientes para dar sustento
argumentativo suficiente a la concesion de la prision preventiva. No hay, entonces, claridad
sobre la necesidad procesal. Asimismo, pareciera que la motivacion unicamente sirve para
clarificar la decision a los intervinientes que estuvieron presentes en la audiencia; la sola
transcripcion de la resolucion no parece entregar ningun elemento clave que permita entender
que hay realmente detras de la decision.

El problema, es que esta estandarizacion con los problemas de contenido que hemos descrito
tiende a disociar las razones reales por las cuales el juez entiende que procede la prision
preventiva, de las razones que se dan para motivarla. Esta disociacion se vuelve evidente en
las revisiones de la prision preventiva.

e. Inexcarcelabilidad de estas formas de motivacion

Entro nosotros, Duce ha conceptualizado el problema de la llamada “inexcarcelabilidad”
como aquellas situaciones en que:
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“la ley establece que las personas procesadas por delitos de gravedad mediana y alta
deben, en general, permanecer en un régimen de control privativo de libertad en el
tiempo necesario para la culminacion del proceso o a lo menos por algin periodo
importante de su desarrollo.””’

Este término se utilizd, en un comienzo, como una forma de plantear que los sistemas
penales, antes de la reforma, tendian a utilizar la prision preventiva bajo este paradigma. En
este sentido, parte de los aspectos relevantes de la Reforma Procesal era - precisamente - la
racionalizacion de la prision preventiva y la transicion hacia un “paradigma cautelar™. Sin
embargo, autores como Hadwa, plantean que la estandarizacion de la motivacion judicial,
que hemos ido analizando, “ha contribuido, en gran medida, a que en la practica se esté

introduciendo por la ventana la nefasta figura de los delitos inexcarcelables” >

En el fondo, si uno estandariza la determinacion de “peligrosidad” y la limita a una
constatacion formalista de la concurrencia de los criterios del art. 140 CPP, precisamente, se
estard normativizando la peligrosidad. Esta forma de entenderla implica una renuncia por
parte de los jueces a darle un contenido. Asi, como plantea Salas, se reintroduce un régimen
de inexcarcelabilidad puesto que:

“La logica indica que, si la libertad de una persona constituye un peligro para la
seguridad de la sociedad, esta situacion no debiese cambiar durante el trascurso del
proceso, salvo que dicha peligrosidad cesara indirectamente, como consecuencia de una
diversa ponderacion de los presupuestos materiales que sirvieron de fundamento para
decretar la prision preventiva (hecho punible, participacién)”.%

Dicho de otro modo, si la peligrosidad es la mera constatacion formal de la concurrencia de
alguno de los requisitos establecidos en la ley, como tales criterios son retrospectivos,
entonces es imposible disputar tal peligrosidad. A mayor abundamiento, varios de los
criterios estan atados a la formalizacion realizada por la Fiscalia, y, por tanto, si esta no varia,
no debieran variar los antecedentes que el juez tomo en consideracion para imponer la
medida. Esta problematica la pudimos apreciar directamente en las audiencias de revision de
la medida cautelar.

El problema central de estas audiencias, estimamos, se encuentra en que se le pide a un juez
que, muchas veces, no fue el que decret6 la medida, que evalué la necesidad de mantener la
privacion de libertad del imputado. Sin embargo, la forma en que se llevan a cabo estas
audiencias atentas contra dicha nocion, y, sostenemos, permiten que se vaya produciendo un
régimen de inexcarcelabilidad en la practica, en base a los siguientes argumentos:

En primer lugar, la misma presion por realizar audiencias de manera eficiente que se describio
para las audiencias de formalizacion, se repite en una version alin mas extremada. Estas
audiencias suelen ser cortas y durar pocos minutos. En segundo lugar, los jueces entienden
que, salvo los casos en los cuales la defensa entrega nuevos antecedentes, no es necesario

57 DUCE (2013), p. 20.

58 DUCE y RIEGO (2011), p. 30; DUCE y RIEGO, (2007), pp. 258 y ss.
59 HADWA (2020), p. 134.

60 SALAS (2019), p. 326.
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revisar la procedencia de las letras (a) y (b). Por tanto, la discusion versa fundamentalmente
en evaluar si la necesidad de cautela se mantiene, o no. En tercer lugar, si la resolucion
original no fue apelada, esta no fue transcrita. Por ello, el juez que estd a cargo de la revision
de medidas cautelares no tiene como saber su contenido, a menos — evidentemente - que haya
sido ¢l mismo quien la impuso. Incluso, en ese caso dependera de si el juez recuerda la
audiencia y su discusion.

Asi, si la concurrencia de los criterios del art. 140 del CPP son suficientes para dar contenido
a la peligrosidad, como todos los criterios estdn asociados a la imputacion o acusacion,
mientras esta no se modifique, el sujeto siempre serd peligroso. En consecuencia, la
imposicion de la prision preventiva por esta causal daréd lugar a una medida inexcarcelable
mientras no se ponga en cuestion las letras (a) y (b). Si bien esto resulta, a todas luces, ilegal,
lo cierto es que la forma en que se ha estandarizado y normalizado la forma de motivar estas
resoluciones parece llevarnos inevitablemente a esta conclusion.

6. El déficit argumentativo en la resolucion que acoge la medida y sus consecuencias

La fundamentacion de las sentencias constituye un topico sobre el cual mucho se ha escrito.®!
Dicha necesidad de fundar las sentencias fue incluso destacada por Bello®?, quien sostuvo su
trascendencia “porque (dicha fundamentacion) tiende a producir orden y coherencia en el
sistema legal, y del orden nace la luz.”%® En efecto, el juez debe acreditar la racionalidad de
sus decisiones, pues ahi reside su principal fuente de legitimidad; debe asegurar, que ese
ejercicio mas o menos discrecional de poder no es, sin embargo, un ejercicio arbitrario.%

En una concepcion moderna, la motivacion se vincula con el concepto de justificacion del
gjercicio del poder estatal. En efecto, las decisiones emanadas de uno de los poderes del
Estado deben ser justificadas frente a las partes y a la sociedad en su conjunto para evitar
caer en una arbitrariedad, precisamente, como forma de controlar su ejercicio y asi garantizar
los derechos y libertades de los ciudadanos.> De este modo, la principal funcién que se
asigna a la motivacion es facilitar el control publico o ciudadano de la decision; una lucha
“extraprocesal” contra la arbitrariedad de la decision.

61 Sobre la historia de la necesidad de motivar las sentencias, véase, por todos: GARRIGA y LLORENTE (1997)
ALISTE (2011) y TARUFFO (2021).

62 BELLO (2022) p. 381.

63 En: BELLO (2022) p. P. 378. Igualmente, sefialaba, citando a Emérigon que: “Un juez obligado a exponer
los motivos de sus decisiones, pondria mayor atencion en ellos, estudiaria las leyes y se dirigiria por los
verdaderos principios. Segundo; el litigante, instruido de su derecho por el mismo juez, se abstendria muchas
veces del recurso de apelacion. Tercero; las tendencias de los jueces inferiores instruirian a los superiores de la
naturaleza del negocio (...). Cuarto; con el transcurso del tiempo, la coleccion de las sentencias asi motivadas,
formaria un excelente cuerpo de jurisprudencia, muy propio para perfeccionar las leyes. (...) En Inglaterra, los
jueces no omiten nada para convencer a las partes y al publico de la equidad de sus decisiones. Entre los
romanos, las sentencias designaban los motivos que las habian dictado. En Italia, los jueces desenvuelven todas
las razones de hecho y de derecho que han determinado sus sentencias. La reticencia de estas razones es un gran
mal para la justicia.”

6 GASCON (2014), p. 176.

% VALENZUELA (2020), p. 79.

6 GASCON (2014), p. 179.
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La fundamentacion de una resolucion exige la motivacion de ésta. Por motivacion, podemos
entender la justificacion que el juez debe realizar para acreditar o mostrar la concurrencia de
unas razones que hagan aceptable desde el punto de vista juridico una decisiéon tomada para
resolver un determinado conflicto. En este sentido, la motivacion busca comunicar a las
partes las razones que fundamentan la adopcion de la decision sobre los hechos, de forma
que ellas puedan apreciar su legitimidad e impugnar la resolucién en caso de que estén en
desacuerdo.®’” La motivacion es, pues, una justificacion racional elaborada ex post respecto
de la decision, cuyo objetivo es, en todo caso, permitir el control sobre la racionalidad de la
propia decision.®® En concreto, la motivacion es el instrumento que busca aportar y expresar
los elementos que permiten confirmar la verdad o falsedad de una hipdtesis. De ahi lo
fundamental e imprescindible de la motivacion como sustento de un sistema de valoracion
que tiene como objetivo el establecimiento de la verdad de las hipotesis sobre los hechos.®

A este respecto, la Corte IDH ha exigido que al ordenarse medidas restrictivas de la libertad
es preciso que el Estado fundamente y acredite, de manera clara y motivada, segin cada
caso, la existencia de los requisitos exigidos por la Convencion para ello.”® Asimismo, se ha
fallado que la motivacion de la decision judicial es una condicidon necesaria para garantizar
el derecho de defensa.”! Por ello, ha sostenido la Corte IDH, que la ausencia de motivacion
suficiente impedird que la defensa conozca las razones por las cuales se mantenia la prision
preventiva.”? En definitiva, cualquier restriccion a la libertad que no contenga una motivacion
suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefaladas sera arbitraria y, por
tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencion.”?

Asi, también, lo ha entendido la Excelentisima Corte Suprema:

“la fundamentacion de las sentencias importa para las partes y el tribunal superior,
quedar en posicion de poder conocer, rebatir, impugnar y revisar, en su caso, las razones
que formaron la conviccion del juzgado, comprometiendo asi aspectos de orden publico
que no es posible soslayar. ™

“la debida fundamentacion de toda resolucion judicial es una garantia constitucional y
forma parte del control jurisdiccional y publico que caracteriza el nuevo proceso penal.
Ademas de ser un deber constitucional del juzgador, es un derecho del justiciable al
reexamen de la cuestién sometida a decision ante jueces distintos”

La fundamentacion permite, de acuerdo a la Corte Suprema:

“el adecuado control por los intervinientes de las resoluciones jurisdiccionales””°

7 MATURANA (2014), p. 290.

68 TARUFFO (2021), p. 290.

9 MATURANA (2014), pp. 287 y s.

70 Corte IDH, J. Vs. Perti, de 27 de noviembre de 2013, parr. 166.

7! Corte IDH, Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, de 21 de noviembre de 2007, parr.118.
72 Corte IDH, Chaparro Alvarez y Lapo {fliguez Vs. Ecuador, de 21 de noviembre de 2007, parr.105.
3 Corte IDH, J. Vs. Perti, de 27 de noviembre de 2013, parr. 158.

" Corte Suprema, Rol N° 3299-07, de 4 de Octubre de 2007, considerando séptimo.

75 Corte Suprema, Rol N° 9492-09, de 26 de Abril de 2010, considerando decimoquinto.

76 Corte Suprema, Rol N° 5858-12, de 6 de Agosto de 2012, considerando sexto.
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En el marco de la presente investigacion, y como ya se expuso, hemos podido constatar que,
en muchos casos, las resoluciones que pronuncia el juez de garantia acogiendo la medida de
prisién preventiva, no contienen un razonamiento suficiente que permitan comprender
cabalmente los motivos por los cuales el tribunal tuvo por acreditados en la especie los
requisitos de procedencia de la medida contemplados en la letra (c¢) del art. 140 CPP.

Dicho déficit argumentativo genera al menos 3 problemas:

En primer lugar, la falta de fundamentacion suficiente genera un déficit de legitimidad de la
resolucion que se pronuncia concediendo la prision preventiva. Como sostiene Bockenforde,
uno de los mecanismos para conferir legitimidad a la funcién jurisdiccional es precisamente
la vinculacion estricta a la ley, a la cual los tribunales estan sujetos.’”” En el marco del derecho
procesal, Couture sefialaba que la motivacion constituia un deber impuesto al magistrado
como manera de fiscalizar su actividad intelectual frente al caso, a efectos de poder
comprobar que su decision es un acto reflexivo, emanado de un estudio de las circunstancias
particulares, y no de un acto discrecional de su voluntad autoritaria.’®

Asi, el deber de motivar las resoluciones constituye una garantia vinculada con la correcta
administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las
razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas en el marco
de una sociedad democratica.”

Por su parte la Corte Suprema ha reiterado este criterio recientemente:

(...) La falta de fundamentacion de cualquiera de dichos extremos vuelve ilegal la
privacion de libertad del amparado y necesariamente conduce a dar lugar a la accion
constitucional deducida. (...) Que dicha fundamentacion no se satisface con referencias
formales de compartir o adherir a la tesis de alguno de los intervinientes ni con la mera
enunciacion de citas legales si no se dota de contenido a la decision en términos de
indicar, en cada caso y con precision, cudles son los fundamentos de hecho y de derecho
que fundan las resoluciones adoptadas, es decir, en el caso que se revisa, ésta debe
comprender todos los extremos que exige el articulo 140 del Codigo Procesal Penal.*’

En segundo lugar, una fundamentacion deficiente de la resolucién que acoge la prision
preventiva generara dificultades para una efectiva revision de la resolucion que concede la
prision preventiva, por medio de los recursos. En efecto, como sostiene Gascon, la
motivacion sirve para facilitar el control de las resoluciones por medio de los recursos
judiciales al permitir un control detallado de éstas. En la medida que los tribunales superiores
conozcan mejor las razones que pretenden apoyar la decision, podran desempefiar mejor su
tarea.8!

77 BOCKENFORDE (2000), p. 63.

8 COUTURE (2007), p. 234.

7 Corte IDH, Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, de 5 de Agosto de 2008, parr. 78.

80 Corte Suprema, Rol N°12077-24, de 10 de Abril de 2024, considerandos noveno y décimo.
81 GASCON (2014), p. 176.
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Dicha necesidad de fundamentacion queda especialmente de manifiesto en la vista y fallo
recurso de apelacion, Unico recurso procedente en contra de la resolucion que ordenare la
prision preventiva (art. 149 inc. 1° del CPP). Dicho recurso, como es evidente para la
comunidad juridica, tiene por finalidad que el tribunal superior jerarquico de aquel que dicto
la resolucion efectiie una revision global de la sentencia impugnada, y que por lo tanto analice
tanto los hechos como el derecho de la resolucion. En esta sede, el contenido de la resolucion
apelada - su fundamentacion en cuanto a los hechos y el derecho — resultan el objeto central
de la revision que efectta el tribunal de alzada al conocer de una apelacion. Por ello, una
resolucion que carezca de una fundamentacion adecuada generard ciertas distorsiones para
la adecuada resolucion del recurso. Si bien podria argumentarse a este respecto que el tribunal
de alzada podria recurrir al registro de la audiencia en que se decretd la prision preventiva,
ello resulta impracticable. En mayor o menor grado, serd la resolucion apelada el antecedente
central de la revision.

Al respecto, podria asimismo argumentarse que en la practica son los intervinientes, los que
en la vista de la causa debieran — por buena praxis profesional u otros motivos -
“complementar” el debate y la resolucion, replicando en mayor o menor grado la discusion
ya ventilada ante el Juzgado de Garantia. Dicha posibilidad no resulta exigible a los litigantes;
por el contrario, la resolucion apelada debiera idealmente ser autosuficiente para su revision
cabal por parte de las Cortes de Apelaciones, sin esperar un “subsidio” por parte de los
intervinientes.

Por ultimo, si una resolucion se limita fundamentalmente a reproducir las causales del art.
140 letra (c) para sustentar la prision preventiva, sin explicar la existencia de un peligro
procesal en base al caso concreto, se producird en la practica la ya descrita objetivacion de
las causales de procedencia de dicha medida, transforméandolas en verdaderas presunciones
de peligrosidad, alejadas del caso concreto.?? De este modo, la ausencia de fundamentacion
suficiente por parte del tribunal generard como consecuencia transformar los criterios
orientadores de la prision preventiva en verdaderas presunciones de peligrosidad en contra el
imputado, asimildndose en gran medida a una pena anticipada y alejandose en consecuencia
de la naturaleza netamente procesal que posee la institucion. Por ultimo, el hecho de que la
motivacion sea ambigua priva a la defensa de los argumentos que podria sostener,
eventualmente, en una apelacion o una revision preventiva.®?

Conclusiones

El objetivo original de esta investigacion, tratar de comprender como se estaba aplicando la
causal de peligro para la seguridad de la sociedad por parte de los tribunales, se ha podido
lograr parcialmente. El alto nivel de estandarizacion que se ha encontrado en distintos tipos
de tribunales y audiencias dificulta el poder acceder a la verdadera razon por las cuales los
jueces utilizan la causal. No obstante, hemos podido corroborar empiricamente que las tesis

82 CORREA (2017), pp. 311 y ss.

8 En este escenario cabe alabar el trabajo incesante que ha estado realizando la Academia Judicial a través de
sus guias de audiencias. Estimamos que esto no es suficiente, y que, por otro lado, se vuelve necesario que la
academia comience a utilizar métodos empiricos para efecto de poder colaborar al establecimiento de estandares
minimos. Reiteramos, la eficiencia por la eficiencia no implica una mejor justicia.
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de Hadwa y Oliver son correctas: existe un alto nivel de formalismo y estandarizacion en la
forma de motivar las resoluciones.

En otra parted, es posible sostener que este tipo de practicas pueda tener razones estructurales
derivadas de la inevitable necesidad de gestionar los tiempos y las grandes cargas de
audiencia que diariamente deben enfrentar los actores penales. No obstante, pareciera ser que
dicha busqueda de eficiencia estd poniendo en riesgo el espiritu y la finalidad del proceso
penal. La eficiencia estaria matando la eficacia, y con ello, la razén de ser del proceso.

Preocupa, con todo, la ausencia de una mirada critica desde los mismos actores. Si bien es
cierto que la Corte Suprema cuenta con una linea jurisprudencial marcada en torno a remarcar
la importancia de la motivacion, no es menos cierto que esto no parece estar incidiendo en la
practica es los tribunales inferiores.

Por ello, resulta necesario que los tribunales justifiquen adecuadamente la procedencia de la
prision preventiva. Para que lo anterior sea posible, debera el juez fundamentar su resolucion
de modo tal que queden explicitamente indicados los motivos que justifican la presencia de
un peligro procesal en base a los antecedentes de cada caso concreto. Para ello, recalcamos,
no basta con una mera enunciacion de los criterios consagrados en la ley.

84 VELASQUEZ y RIQUELME (2024)
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