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RESUMEN

El presente trabajo ofrece una propuesta interpretativa, respecto a las medidas cautelares personales,
distintas de la prision preventiva, en el sistema procesal penal chileno. En particular, se expresa un
analisis en la procedencia de éstas, con énfasis en la labor que debe realizarse por el juzgador para
conceder las mismas, ante la existencia de vacios legales al respecto. Junto con ello, se presenta una
revisioén de los posibles alcances que cabe otorgar a las medidas contempladas en las letras e) y f) del
articulo 155 del Cédigo Procesal Penal, considerando las interferencias a los derechos fundamentales
que se causan a los ciudadanos que deben soportatrlas.
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ABSTRACT

This paper offers an interpretative proposal with respect to personal precautionary measures, other
than pre-trial detention, in the Chilean criminal procedure system. In particular, an analysis is made of
the origin of these measures, with emphasis on the work that must be done by the judge to grant them,
given the existence of legal vacuums in this regard. In addition, a review is presented of the possible
scope of the measures contemplated in Article 155 (E) and (F) of the Code of Criminal Procedure,
taking into account the interference with fundamental rights caused to the citizens who have to endure
them.
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1. Introduccion

Las medidas cautelares son un elemento esencial dentro de cualquier sistema procesal, puesto que
tienen una finalidad al menos doble, por un lado, cautelan el resultado de una eventual y futura
sentencia de término, y por otra parte, aseguran el correcto y normal desarrollo del proceso judicial en
curso. En este sentido, dentro de las medidas de esta naturaleza en el ambito penal, existe una
multiplicidad, diversas, tanto en los fines que persiguen, como en la intensidad de cada una de ellas.
Sin embargo, en nuestro sistema puede sostenerse, que estan establecidas con una finalidad
excepcional, ya que “quien es objeto de un procedimiento criminal en calidad de imputado no debe
suftir, en principio, ningin detrimento respecto del goce y ejercicio de todos sus derechos individuales
en tanto éstos no se vean afectados por la imposicién de una pena”, siendo la regulacién de las medidas
cautelares del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP), “un conjunto de medidas
cautelares menos intensas que la prision preventiva y que el Juez debe utilizar con preferencia a ésta

cuando resulten adecuadas para asegurar los objetivos del procedimiento™.

En este sentido, las medidas cautelares de nuestro sistema penal, para aquellos casos en que se persigue
a un adulto’, se pueden diferenciar en al menos tres grupos significativos®. El primero de ellos, y mas
relevante en cuanto a la afectaciéon de derechos, en particular a la libertad ambulatoria, es la prision
preventiva del articulo 140 CPP. Luego, existe un segundo grupo de medidas cautelares personales,
distintas a la prision preventiva, menos intensas que ésta, y que estan establecidas en el articulo 155
CPP, y buscan dar garantias para el normal desarrollo del juicio. Finalmente, un tercer grupo, con una
regulaciéon que rapidamente recurre al reenvio de normas de procedimiento civil, el cual esta
constituido por medidas cautelares reales, del articulo 157 CPP, precautorias segun su regulacion, y
que guardan relacion con proteccion de futuros resultados materiales, inherentes al ejercicio de una

accion de naturaleza civil, dentro del proceso penal, pero completamente accesorias al mismo.

! MENSAJE, (1995) p. 17.

2 MENSAJE, (1995) p. 17.

3 El presente trabajo no abordara las tematicas propias de la ley de responsabilidad penal adolescente, ley 20.084,
puesto que dicha norma en su articulo 1 establece expresamente un sistema diverso de responsabilidad, y luego,
en su articulo 2 establece un principio, que debe ser considerado en todas las actuaciones judiciales, elementos
que pueden llevar a resultados distintos, al momento de analizar las medidas cautelares que a este grupo de
personas les pueda corresponder afrontar.

4 No se consideraran, para los efectos del presente analisis, la citacién y la detencién, puesto que su naturaleza
guarda relacién con efectos previos a la actuacion judicial, y responden, por ello, a una légica diferente a la que
se estudiara en el presente trabajo.
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Establecido lo anterior, cabe sefialar, que el presente trabajo tendra como objeto de anilisis, el segundo
grupo de medidas cautelares expuesto, puesto que, en primer término, son las de mayor aplicacion
diaria. Esto se puede observar tanto a nivel normativo, puesto que la regulacién del ramo asi lo
mandata, como a nivel prictico, pues segin datos oficiales del ministerio publico, en el afio 2006, con
la reforma instalada en todo el paifs, se decretaron un total de 104.079 medidas cautelares,
correspondiendo 85.397 de ellas, a medidas cautelares del articulo 155 CPP, esto es un 82% del total.
Luego, en el afio recién pasado, se dispuso un total de 101.531 medidas cautelares, correspondiendo
78.651 a alguna medida del articulo 155 CPP’. Esto permite concluir, que cerca de un 77,5% del total
de las medidas cautelares personales de nuestro sistema penal, en el aflo 2019, corresponden a esta

especie, lo que justifica plenamente un estudio respecto de la naturaleza y fines de este tipo de medidas.

De lo anterior, es dable considerar, que, en el periodo analizado, ha habido un aumento de al menos
un 4,5%, del uso de la prision preventiva, como instrumento cautelar, habida consideraciéon que dicho
aumento es, a su vez, contrario con la reduccion del total de medidas cautelares personales concedidas,
ya que, en 2019, se redujeron en 2.548 casos, respecto de la informacién entregada para el afio 2000.
Esto, en parte, se puede explicar por el escaso desarrollo que han tenido las medidas cautelares del
articulo 155 CPP, pasando muchas veces a ocupar un rol meramente accesorio dentro del proceso
penal, sin que exista una preocupacion por estas medidas, orientandose asi las politicas publicas a
fortalecer la prisién preventiva, bajo la premisa de que es el mejor instrumento para cautelar los fines

del procedimiento.

En este sentido, cabe sefialar, primeramente, que el articulo 155 CPP esta dispuesto por el legislador,
como aquel lugar en donde se consagra la regulacion de las medidas cautelares personales de aplicacion
preferente, entregando, en cada uno de los literales de dicha norma, casos de afectacion de diversos
derechos, con distinta intensidad y naturaleza. Por lo anterior, a fin de entregar un trabajo especializado,
se ofrecera ademas en este trabajo, una revision segmentada de la norma, estudiando en particular, los
fundamentos que han de observarse para decretar medidas cautelares, y en especifico aquellas que se

regulan en los literales e) y f), toda vez que es posible advertir que ambos preceptos, entregan al estado,

® Informacion extraida de la pigina web del Ministerio Publico, en Boletin estadistico afio 2006, Ministetio
Publico, tabla N° 15, p.43, consultado el 20 de abril de 2020, www.fiscaliadechile.cl.

¢ Informacién extraida de la pagina web del Ministerio Publico, en Boletin estadistico anual, enero-diciembre
2019, Ministerio Publico, tabla N °12, p. 46, consultado el 09 de abril de 2020, en www.fiscaliadechile.cl
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la posibilidad de atacar la libertad de reunion, sea tanto en una forma masiva, como en un caracter mas

personal.

Asi las cosas, con este trabajo se busca aclarar cudl es el estandar para la concesion de medidas
cautelares, en general y, junto con aquello, qué derechos y de qué forma pueden ser efectivamente
afectados mediante la aplicacion de estas medidas cautelares en particular. Asimismo, vincular los
efectos que esta cautela entrega, con los fines del proceso, todo lo anterior, a fin de analizar si los
alcances que se han entregado a estos supuestos, por la dogmatica y la judicatura, se encuentran
conformes con lo que el ordenamiento juridico ha establecido para aquello, o bien, si se puede apreciar

algiin problema de constitucionalidad en esta materia.
2. Consideraciones del sistema chileno para el otorgamiento de medidas cautelares

2.1. Estandar de procedencia para la aplicacion de medidas cautelares

Lo primero que ha de sefialarse es que el sistema procesal penal chileno mantiene una dicotomia en su
regulacion, en la que se caracteriza a las medidas cautelares personales como instrumentales y
excepcionales, sin embargo, se observa, en el ambito de practicidad de aquello por parte de los
. . . , . ’ . . 7 . .,
operadores del sistema es opuesta, guiados quizas por la cultura juridica nacional” o, bien, por la presion
. , . e, , . 8 . . . .,
que se canaliza a través de la opinion publica®, ya que al parecer existe una idea, o apreciacion, en orden
a que las investigaciones penales deben contar con la adopcién de medidas cautelares personales, bien
sea, la prision preventiva o, al menos, utilizandose a diario este mismo concepto, con un dejo de

resignacion, alguna de las medidas del articulo 155 CPP.

Al respecto, cabe considerar que existe una normativa legal, junto con principios aplicables a la materia,
que han sido desarrollados, bien por la doctrina, o en ocasiones por la jurisprudencia penal, que deben

ser recordados en este punto, ya que éstos, debiesen ser considerados por los operadores del sistema,

" Sin petjuicio de considerar que el sistema procesal penal chileno, cuenta con un tiempo suficiente para poder
ser considerado, como uno ya en funcionamiento, y que por la tanto, uno no debiese mantener reminiscencias
del anterior sistema de enjuiciamiento criminal al hablar de ¢él, lo cierto es, que la rigidez del antetior sistema,
enraizado por mas de un siglo en la cultura juridica nacional, puede explicar, en parte, que exista una persistente
intencién, de adelantar el producto de una sentencia penal, al momento de establecer medidas cautelares, sin
que aun exista una comprension y naturalizacion de los principios que hoy mantiene la justicia penal.

8 Segin datos de la Subsecretaria de Prevencién del delito, Sintesis Delictual ENUSC 2019 PAIS, existe un
indice de percepcion de inseguridad, en nuestro pafs, segiin su dltima encuesta, esto es, la sensacién de estar
proximo a ser victima de un delito, que registté un 82%. Informacién extraida de la péagina web
www.seguridadpublica.gov.cl, consultada el 04 de junio de 2020.
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tanto jueces como fiscales’, al momento de evaluar la procedencia de la aplicacion de alguna forma de
cautela dentro del procedimiento. Aun cuando muchas veces se considera que existen medidas
cautelares, que pueden ser calificadas como poco invasivas (como lo pudiera ser por ejemplo un arraigo
nacional para una persona que nunca ha salido del pafs y que ademas manifiesta a su defensa, que no
tiene intencién de hacerlo), lo cierto es, que observando lo dispuesto en el articulo 122 CPP, aquella
medida s6lo debiese ser otorgada cuando fuere absolutamente indispensable para asegurar la

realizacion de los fines del procedimiento.

Se encuentra asi, una norma juridica expresa, cuya aplicacién no es recurrente, siendo la misma
derechamente omitida, puesto que la practica ha ido, poco a poco, transformando en legitima la
imposicion de medidas cautelares del articulo 155 CPP, practicamente a todo evento, muchas veces
sin fundamentacion de ninguno de los intervinientes, ya que la defensa y la fiscalia se satisfacen con la
imposicion de una medida cautelar personal, que podemos denominar de baja entidad, en comparacion
con la prision preventiva. Ante esta circunstancia, el tribunal, regularmente, no manifiesta problemas,
quizas debido a que la asistencia juridica del imputado se muestra conforme con la aplicacion de alguna
de estas medidas, lo que, dentro de un procedimiento adversarial, representa un valor que no debiese
ser simplemente ignorado. Asi las cosas, al reiterar este ejercicio diariamente, con causas de toda indole,
es posible advertir que la excepcion legal, antes referida, se ha vuelto una regla general, y que lo

absolutamente indispensable, ha dejado de ser relevante, pese a que el legislador asi lo dispuso.

En este sentido, cabe recordar que, “es comun estudiar a las pruebas y a la actividad probatoria
pensando en la justificacién de la sentencia definitiva, aunque es también un tema de relevancia cuando

”10 en este sentido,

se trata de enfrentar a la decision judicial de imposiciéon de una medida cautelar
resulta fundamental saber qué es lo que debe ser acreditado, para que, juridicamente, resulte procedente
afectar los derechos del imputado, con alguna de estas medidas. Junto con lo anterior, cabe sefialar,
aun cuando parezca evidente, que el fundamento juridico de una medida cautelar es distinto al
contenido en una sentencia condenatoria, ya que lo que se busca a través de una medida cautelar es

garantizar los mecanismos necesarios para el desarrollo de un proceso, con seguridad para todos los

intervinientes, y también, un aseguramiento del éxito de una eventual sentencia de indole condenatoria.

® Se excluye aqui a la defensa, ya que su rol es esencialmente estratégico, pues estd otientado a la satisfaccion de
intereses particulares del imputado, lo que no permite equiparar sus fines, con aquellos reservados para el
procedimiento.

10 VALENZUELA (2018), p. 837.
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En este sentido, cabe recordar lo anterior, ya que es posible advertir que nuestro CPP, no incluyé6 de
forma expresa algun estandar que deba ser considerado por el juez, al momento de decretar alguna
medida cautelar personal, ni siquiera fue expresado éste, en el caso de la prisiéon preventiva, contando

s6lo con algunos elementos, carentes de estructura clara o expresa, en el articulo 140 del CPP.

Asi, es preciso sefialar que el inciso final del articulo 155 CPP renvia, en esta materia, al mencionado
articulo 140 CPP, toda vez que fija, en dicha norma, la procedencia de estas medidas cautelares. De
forma tal, que para determinar cudl es el estandar que debe ser considerado por la judicatura para
disponer medidas cautelares personales hay que definir, en un primer momento, cual es el estandar
para decretar la prision preventiva y, luego de ello, analizar si aquél, es el mismo a aplicar respecto del

resto de las medidas cautelares, o bien existe alguna diferencia que considerar.

De la revision de la norma en cuestion, y dada la naturaleza cautelar que buscan otorgar este tipo de
resoluciones judiciales, “puede distinguirse entre hipdtesis que son claramente retrospectivas, es decir,
suponen la justificacién de una decision judicial que mira al establecimiento de hechos cuyo
acaecimiento se verifica en el pasado, y por otra parte existen reglas que suponen que el juez deba
justificar decisiones probatorias con enunciados que miran al acaecimiento de hechos en el
futuro”''.En otras palabras, nos enfrentamos en este punto, a un conflicto juridico en el que se busca
cautelar, temporalmente, los fines, futuros y eventuales del procedimiento, que al efecto regula, indica,
o protege, la letra c) del articulo 140 CPP, y junto a dicha norma, lo hace también el inciso primero del
articulo 155 CPP"?, debiéndose acreditar, primeramente, para tal evento, los antecedentes dan cuenta

de la existencia del delito, y la participacioén que le habria correspondido al imputado en el mismo.

Corresponde aclarar, pues la doctrina en general parece no hacerse cargo del asunto, y la jurisprudencia
tampoco ha recogido el guante en la materia, que no resulta procedente, por ser completamente
contraintuitivo, que, para fundamentar la adopciéon de medidas cautelares, deba verificarse el estandar
de conviccion reservado para las decisiones de condena en los juicios orales, esto es, aquel contenido

en el articulo 340 CPP. Lo anterior, dado que la adquisicion por parte del tribunal, de una conviccion

1 VALENZUELA (2018), p. 852.

12 Al respecto, siguiendo HADWA (2020), p. 274, existe unicamente una diferencia entre los supuestos de la
letra ¢) del articulo 140 CPP y el inciso primero del articulo 155 CPP, y tiene que ver con que el primer caso, la
ley parece més exigente, al solicitar diligencias precisas y determinadas, respecto de la cautela de la investigacion,
“lo que conduciria a establecer requisitos mds altos para su procedencia, de forma tal de evitar al maximo su
aplicacion”.
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mas alla de toda duda razonable, respecto de los supuestos que la ley ordena observar, para disponer
medidas cautelares, no puede ser alcanzados por esta via, ya que presupondria que el juez, que esta
vinculado con la protecciéon de las garantias del imputado', y con un conocimiento supetficial y
principalmente referencial, de los elementos de prueba, deba concluir en una temprana etapa del
proceso, la participacién y culpabilidad del imputado, aun cuando, las normas del titulo V, del libro
primero del CPP, no lo establecen de dicha forma. De lo anterior, ha de concluirse que, quienes
apunten a dicha norma como una que deba ser observada por el tribunal de garantia, en esta materia,

estan derechamente equivocados.

No tiene sentido pues, lo anteriormente propuesto, ya que resulta inarmoénico, en relacién con la
naturaleza de un proceso, que cuenta con un origen, desarrollo y final, que le sea exigible al juez de
garantia, en el inicio de una investigacion que, para disponer medidas cautelares personales, renuncie a
lo que esta obligado por ley a realizar, que corresponde, derechamente, a una suposicion, fundada por
cierto, pero que dicho fundamento no le quita, en caso alguno, su fisonomia probabilistica, ya que se
apunta a verificar la posibilidad de ocurrencia de hechos futuros e inciertos, que pudieran ser atribuibles
al imputado. Es decir, lo que se necesita verificar o concluir por el juez, es la existencia de elementos
que permitan presumir la posibilidad, mas o menos cierta, de afectacién de la investigacion; la seguridad

de la sociedad, o bien, del ofendido, por parte del imputado que ha de soportar la medida cautelar.

Lo que se exige, en consecuencia, por la ley, es que el tribunal, elabore conclusiones sobre supuestos
de hecho, distintos a la convicciéon de que el imputado haya cometido el delito, lo que, si bien puede
resultar paraddjico, no por ello es menos cierto, ya que la atribucién de responsabilidad esta reservada

para el fin del proceso, y la disposiciéon de medidas cautelares para etapas previas a éste.

La situacion, entonces, ahora se complejiza, ya que las letras a) y b) del articulo 140 CPP, apuntan a la
busqueda de indicios, o antecedentes que den cuenta de la efectividad de la ocurrencia del delito y la
responsabilidad que de él pueda imputarse, hecho que puede calificarse como ocurrido o vivenciado,

y que por ello esta situado temporalmente en el pasado. Luego, la letra c), busca brindar protecciéon a

3 Tas medidas cautelares pueden decretarse en cualquier estado del procedimiento, tanto por el juzgado de
garantfa, como posteriormente por el tribunal oral en lo penal. Sin embargo, el presente analisis se centra en la
disposicién de medidas cautelares en una primera audiencia, pues aquello representa, por una parte, la regla
general, ademds, a los ajustes a estas medidas, que se pueden realizar en la secuela del juicio, si bien deben
observar las mismas reglas, obedecen igualmente a la existencia de nuevos antecedentes en la investigacién,
debiendo siempre considerar ademas el grado de cumplimiento que se observe en las cautelares previamente
decretadas.
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la seguridad de la sociedad, a la victima, o bien resguardar la propia investigacion, todos estos, hechos
futuros, ya que lo que se busca es la proteccion potencial y futura de estos elementos, y por lo mismo,

a lo sumo, podra establecerse una afectacion posible o probable, pero nunca efectiva o cierta.
2.2. Forma de acreditar los supuestos que dan lugar a la disposicion de medidas cautelares

Como se senalé previamente, para determinar la procedencia de una medida cautelar personal,
correspondera fijar un analisis valorativo centrado en dos momentos diversos, en un primer momento,
observando los antecedentes que se han recogido en la investigacion, que sirven para acreditar el hecho
y la participacién del imputado, es decir, mirando al pasado, y luego de ello, en un segundo momento,
el juez debe analizar el potencial agresivo, para el proceso, la seguridad de la sociedad o de la victima,
que se puede proyectar a la conducta del imputado, tomando en consideracion para aquello, en el caso
de la prisién preventiva al menos, los supuestos de los incisos segundo al quinto del articulo 140 CPP,

sin que exista una forma mas concreta o estricta, para las medidas cautelares del articulo 155 CPP.

Dicho lo anterior, cabe consignar que la fijacién de estos elementos no puede ser considerada como
una que pueda ser desarrollada de forma auténoma, en el sentido, de que la misma debe poder ser
objeto de una revision a través del sistema recursivo. De esta forma, el articulo 149 CPP, establece la
forma en que puede revisarse la disposicion de la prision preventiva, y por remision del inciso final del
articulo 155 del CPP, al utilizar la voz impugnacion, igualmente resulta aplicable el recurso de apelacion,
como la forma en virtud de la cual, las cortes de apelaciones pueden tomar conocimiento de

reclamaciones en contra de las resoluciones que concedieron o denegaron este tipo de medidas.

Establecido el marco normativo que ha de observarse para la concesion, y eventual revision de las
medidas cautelares personales, resulta necesario precisar qué normas deben ser observadas, por el juez
de garantia, para dotar de valor a los antecedentes que mantiene el ente persecutor en su carpeta
investigativa, y en los que sostiene su solicitud'*. Asf las cosas, el parrafo 4°, del titulo 111, del libro

segundo del CPP, entrega la inica definicion legal, respecto del fenémeno de dotacién de valor juridico,

4 Los articulos 140, y 155 CPP, refieren que el ministetio publico, o el querellante, y la victima, en el caso de la
ultima norma aludida, pueden solicitar la adopcién de medidas cautelares personales. Sin embargo, la regulacién
no es clara, respecto de la fuente de informacién que puede ser expuesta al tribunal, en otras palabras, desde
que lugar el juez puede obtener informacién en la que pueda sustentarse, por lo que, en atencién a que sélo se
utiliza la voz antecedentes, vinculados a una investigacién formalizada, y observando lo dispuesto en los articulos
180 y 181 CPP, habra de entenderse, que los fundamentos para adoptar alguna medida cautelar personal, siempre
han de encontrarse consignados en la carpeta investigativa del ministerio publico.




La libertad de reunion y asociacion frente al proceso penal chileno. .. 689

a antecedentes probatorios dentro del proceso penal, dando cuenta el articulo 295 CPP ",
primeramente, respecto de la libertad probatoria en la que se desarrolla el proceso penal, circunstancia
que, a primera vista, pudiese contradecir la aseveraciéon previamente sefialada, en orden a que las

medidas cautelares personales deben fundarse en antecedentes contenidos en la carpeta investigativa.

En este sentido, debera consignarse, que la incorporaciéon consignada en la norma antes citada apunta,
primeramente, a la forma de produccién de la prueba en el juicio oral, lo que no ha de resultar extrafio,
pues la norma esta dispuesta para regular esta materia. Con todo, hay que observar, que el legislador,
luego en los articulos 389, 405 y 415 CPP, remiten los distintos procedimientos establecidos en la ley,
precisamente, a la aplicacion de las reglas dispuestas para el procedimiento ordinario. En este sentido,
consignando que, en una audiencia de control de detencién, ain no se identifica necesariamente, ex
ante, el procedimiento aplicable, por regla general, e incluso para el evento en que se esté frente a un
requerimiento en procedimientos simplificados o monitorios, la ley ha establecido que el parrafo 4°
del titulo I1I, del libro segundo del CPP, debe ser considerado al momento de analizar la prueba que

se esta ofreciendo.

Dicho lo anterior, debera colegirse que el articulo mis relevante en este contexto es el 297 CPP',
puesto que dicha norma establece un estandar de valoracion de la prueba, que se extiende a cada uno
de los procedimientos previamente enunciados'’. Asi las cosas, cabe consignar que la norma en analisis
obliga al juez a apreciar la prueba con libertad, sin contradecir los principios de la légica, las maximas

de la experiencia, ni los conocimientos cientificamente afianzados.

De esta forma, se puede concluir, que los antecedentes expuestos por el Ministerio Publico, el
querellante, o incluso la victima, deben estar contenidos en la carpeta fiscal, y que el tribunal, al
valorarlos, debera dar aplicacion a las reglas de la sana critica, lo que, en palabras sencillas, corresponde
a que “la sentencia respete principios de la l6gica, en orden a que sus saltos inferenciales no vayan mas

alla de lo que permiten los estandares de prueba. Por otra parte, se les pide que las generalizaciones a

5 Articulo 295 CPP. Libertad de prueba. Todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecnada solucion del caso
sometido a enjuiciamiento podrin ser probados por cualguier medio producido e incorporado en conformidad a la ley.

16 Articulo 297 CPP. VValoracion de la prueba. Los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no podrdn contradecir los
principios de la logica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

17 Cabe sefialar que los titulos IV, V y VI del libro IV del CPP, no cuentan con remisién, de ninguna especie, a
las normas del juicio ordinatio, y en especial, se extrafia cualquier referencia respecto a la normativa a considerar
al momento de la valoracién de la prueba. Procedimientos, que, si bien no determinan la imposicién de alguna
condena, si determinan decisiones relevantes, debido al fuero y la competencia para conocer de ciertos asuntos.
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las que recurren para conectar pruebas con hechos se encuentren cimentadas en tecnologfas

reconocidas (conocimientos cientificamente afianzados) y/o en la cultura imperante (miximas de la
. - \”18 , - . . ., .

experiencia) ', esto, extrapolable claro estd, a decisiones previas a la dictacién de la sentencia, como lo

es la determinacion de la efectividad de los supuestos de las letras a) y b) del articulo 140 CPP.

Ahora bien, como fuere previamente sefialado, la determinacién de la posibilidad de ocurrencia de
hechos futuros e inciertos, que puedan ademas, presumirse que se encontrarian dentro del ambito de
accion del imputado, propios de la letra ¢) de la norma antes referida’’, esta pregunta no tiene una
respuesta tranquilizadora, puesto que en este ambito el juez, mas alla de utilizar algun tipo de
razonamiento que sirva para inducir hechos con base a los antecedentes probatorios que le son
expuestos, lo que hace en definitiva, es inferir, mediante suposiciones, conductas que potencialmente
puedan ser realizadas por el imputado, amparado el juez, principal, aunque no tnicamente, en que las
maximas de la experiencias, pues éstas “permiten dotar de un campo de accién al juez para determinar

720 aun asi, existen llamados

si cabe esperar razonablemente el acaccimiento de un hecho en el futuro
a controlar el uso de esta herramienta interpretativa, pues se sostiene que “usar las ME (maximas de la
experiencia) para inferir cuales son las practicas frecuentes en algunos subgrupos sociales es riesgoso.
Por cierto, esto puede provocar errores al no considerar suficientemente los rasgos que acercan y alejan

a un sujeto de una determinada practica o creencia social”?".

Es decir, con base a informacioén conocida, parcial, y eventualmente meramente temporal, el juez esta
obligado, por ley, segun lo dispuesto en el articulo 5 CPP, a determinar la posibilidad de que el
imputado adopte una conducta que apunte contra los fines del procedimiento, o bien contra la
seguridad de la sociedad o de la victima. Cabe destacar entonces, que la naturaleza temporal, y
esencialmente modificable de las medidas cautelares personales, no puede encontrarse en cuestion, ya
que la investigacién penal, necesariamente va a mutar durante su desarrollo, puesto que correspondera
que se practiquen diligencias que van a robustecer la tesis del ente persecutor, o quizas, la van a
debilitar, siendo la adopciéon de mecanismos de cautela, una circunstancia evidentemente casuistica, y

que debe ser controlada por los jueces de garantia en el desarrollo del proceso.

18 COLOMA et al (2019), p.138.

19 En relacién con el inciso primero del articulo 155 CPP.
20 VALENZUELA (2018), p. 845.

2t COLOMA y AGUERO (2014) p.678.
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Cabe senalarse, ademas, que al juez le corresponde evaluar junto con lo ya sefialado, las tesis que le
pueda presentar la defensa, pudiendo enfrentarse éste a diferentes supuestos que seran analizados por
ésta, pudiendo incluir en su estrategia, la declaracién del propio imputado, asi, “desde el punto de vista
general de las garantfas, el principio que rige la declaracién del imputado es el de la defensa autbnoma
que como ya mencionamos esta contenido el articulo 98 del CPP. El reconocimiento de esta autonomia
supone que el imputado declara si quiere, lo que quiera y cuando quiera.”’”, renunciando asi éste, al
derecho contenido en la letra @) del articulo 93, en relacién con el articulo 98, ambos del CPP. Lo
anterior, sin lugar a dudas complejiza la fundamentacién que debe mantener la resoluciéon que adopta
medidas cautelares, puesto que, junto con realizar un procedimiento de valoracién de los antecedentes
expuestos por el ente persecutor, debe realizarse luego, un segundo ejercicio, de corroboracion, sea
con los dichos de la defensa, o incluso con el relato que el imputado pueda mantener de los mismos,
no siendo valido para el juez omitir la expresion del razonamiento, que lo lleva a dar un mayor valor a
ciertos antecedentes, o bien, derechamente a negar el valor de alguno de los elementos que le han sido
expuestos, toda vez que, al materializarse una omisiéon de este estilo, se vulnerarfa abiertamente lo

dispuesto en el articulo 36 CPP, esto es, el deber legal de fundamentar las resoluciones judiciales.

2.3. Diferencias de estandar que deber ser consideradas al momento de disponer la prision

preventiva o alguna medida cautelar personal del articulo 155 CPP

Ahora bien, definido que ha sido cudl es el estandar probatorio que corresponde observar respecto de
los antecedentes que sustentan la existencia del hecho punible y la participacion que se atribuye al
imputado y, luego de ello, teniendo claramente definido el tercer elemento en juego, esto es, el intento
de proteger derechos anexos al enjuiciamiento en si mismo, que corresponde a una evaluaciéon de
hechos potenciales, futuros, y por ende inciertos. Corresponde, determinar si el estandar que se puede
exigir es igual o diverso, para la prision preventiva, y el resto de las medidas cautelares del articulo 155
CPP.

En este sentido, cabe recordar que, en los inicios de la reforma, se planted por diversos autores, la
existencia de una menor calidad, de la informacion ofrecida, al momento de conceder una medida
cautelar del articulo 155 CPP, sefialandose que “el estandar judicial deber ser levemente menor en las

medidas contempladas en el art. 155, dada la naturaleza y entidad de las mismas”>. Esta interpretacion

2 RIEGO, (2019) p. 285.
23 BLANCO et al, (2005), p. 79.
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es comun, ya que resulta en principio intuitiva, toda vez que la afectacién de derechos distintos a la
libertad personal®, se analiza siempre como una de menor entidad de agravio, que alguna el que pueda
predicarse de la perturbaciéon de algun otro derecho constitucionalmente consagrado. Sin embargo,
parece que esta conclusion, acelerada a juicio de este autor, no cuenta con un sustento normativo, que

pueda explicar la diferencia tan marcada, que se pretende plantear entre una y otras medidas cautelares.

Por lo pronto, se puede sefialar que, al estar establecida la prisién preventiva como una medida
excepcional, y que procede a decretarse cuando el juez pueda presumir que las otras cautelares
personales, no parecen ser lo suficientemente efectivas, para cautelar los fines del procedimiento, o la
seguridad del ofendido o de la sociedad, tal como es sefialado por el articulo 139 CPP, es posible
concluir que dicha medida cautelar es excepcional. Sin embargo, dicha afirmacién se puede vincular, o
asilar unicamente en los supuestos de la letra c) del articulo 140 CPP, por lo que aquella diferenciacién
no apunta, en caso alguno, a los presupuestos de las letras a) y b) de la mencionada norma, ya que
como seflalamos aqui se apunta a otros elementos, los cuales deben establecerse al menos como

justificadamente ciertos, tanto en uno como en oOtro caso.

Dicho lo anterior, y vinculando aquello, con lo que ha sido expuesto precedentemente, cabe consignar
que la prision preventiva debera disponerse, sélo cuando el juicio probabilistico que el juez aprecie
resulte en que el resto de las medidas cautelares personales no son suficientes para satisfacer los fines
del procedimiento, la seguridad del ofendido, o de la sociedad. Sin embargo, el estandar que el juez
debe considerar para disponer las medidas cautelares del articulo 155 CPP, debera igualmente
enmarcarse, necesariamente, en los supuestos de las letras a) y b) del articulo 140 CPP, de forma tal
que, al no ser acogida alguna prisiéon preventiva, por incumplimiento de estos dos presupuestos, no
debiese el tribunal acceder a disponer de ninguna medida cautelar, puesto que en definitiva, los
antecedentes de la investigacion, no son suficientes para amagar a la presunciéon de inocencia del

articulo 4 CPP.

24 Exclayase aqui, la comparacion entre la letra a) del articulo 155 CPP, y la prision preventiva, ya que apuntan
a la privacién del mismo derecho, pero en una forma distinta, lo que permite a cualquier persona sensata
distinguir entre los efectos de una y otra medida, aunque juridicamente, ambas figuras estén afectando la libertad
personal del imputado. En este sentido, debera sefialarse, que el hecho de que el imputado cumpla con la medida
cautelar en su domicilio, le permite mantener el ejercicio de una serie de derechos conexos a su libertad personal,
los cuales no pueden ser igualmente ejercitados encontrandose en una prision preventiva.
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A modo de resumen, se puede indicar entonces, que el estaindar objetivo, o también denominado en

2925

doctrina como “fomus commissi o fomus boni inris”=, que da pie a la adopcion de cualquier medida cautelar
personal en el sistema procesal penal, es el mismo, y no existe, por tanto, elemento normativo alguno
que permita plantear una distinciéon en dicha materia, siendo incluso un argumento de texto, dada la
remision que el articulo 155 CPP, realiza a las normas del articulo 140 CPP. Quedando, en
consecuencia, la decisiéon de adopcién de la medida cautelar de prision preventiva, o de otra medida

cautelar personal, al criterio del juez, en razén del “periculum libertatis o periculum in mora”*

, esto es, en
definitiva, si el juez advierte que se puede garantizar los fines del procedimiento, y la seguridad de la
sociedad o de la victima, con una medida cautelar menos intensa, y de caracter preferente segun
mandata el articulo 139 CPP, o bien, debe utilizarse la herramienta de privacion de la libertad personal

que entrega la prision preventiva, con la finalidad de asegurar dichos objetivos.

2.4. Imposibilidad de disponer de medidas cautelares frente a la ilegalidad de la detenciéon

Luego, respecto de la posibilidad de disponer medidas cautelares frente a una declaracioén de ilegalidad
de una detencion, en conformidad con lo dispuesto en las normas del parrafo 3, del titulo V, del libro
I del CPP, cabe sefialar que dicha declaraciéon debe suponer un efecto, ya que no puede sostenerse
seriamente que el legislador ha determinado un procedimiento, como el control de detencién, cuyo
producto, es inmediatamente desechado, por la misma persona que acaba de constatar un acto ilegal.
Lo anterior, atenta contra un proceso légico, toda vez que la ley dispone un procedimiento que puede
derivar en una conclusion, respecto a un obrar ilicito en la detenciéon del imputado, caso en el cual la
conclusion igualmente logica, es que frente a dicha ilegalidad se provoca, al menos, la ilicitud de la
prueba que pueda vincularse directamente con ese hecho, pues “la relacién de la prueba cuestionada
con otros elementos, a su vez vinculados causalmente con una infracciéon de garantias, configura la
existencia de prueba derivada, cuyo reconocimiento posibilitara —en principio- su exclusiéon o bien la

9927

prohibicion de su valoracién.”’, quedando sélo a salvo la prueba obtenida, “descartada sea la presencia

de una relacion causal entre una actuaciéon de investigacion atentatoria de garantias y la obtencion de
material probatorio, (pues) faltara un presupuesto basico para considerar la prueba cuestionada como

ilicita™?,

25 HADWA (2020) p. 89 v ss.
20 HADWA (2020) p. 99 v ss.
27 CORREA (2019) p. 194.
28 CORREA (2019) p. 196.
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Sin perjuicio de lo anterior, la ley chilena, por una parte, llama a aplicar las reglas de la 16gica, en el
proceso penal, pero luego, parece contrariar lo que la misma ley ha dispuesto, ya que, en sus

modificaciones, parece no respetar a éstas, dado que las reglas de la l6gica pueden definirse como:

“La regla de la identidad, por la cual se asegura que una cosa solo puede ser lo que es y no otray la regla
de la (no) contradiccion, por la que se entiende que una cosa no puede entenderse en dos dimensiones, como
ser falsa o verdadera, al mismo tiempo; la regla del tercero excluido, la cual establece que entre dos
proposiciones en la cual una afirmay otra niega, una de ellas debe ser verdadera; y, la regla de la razin
suficiente, por la cual cualquier afirmacion o proposicion que acredite la existencia o no de un hecho debe

estar fundamentada en una razon que la acredite suficientemente”™.

Asi, puede advertirse que la ley resulta, al menos contraintuitiva, ya que, por una parte, el articulo 297
CPP llama a utilizar los principios de la légica, y entre ellos el principio de la no contradiccion, no
permite establecer al mismo tiempo que algo es falso y verdadero, es decir, no puede considerarse ilegal
el actuar policial y luego, sin mas, considerar sus acciones como legales para proceder en conformidad
al articulo 132 CPP a decretar medidas cautelares. En otras palabras, se llama a que el mismo juez que
concluyé un actuar ilicito en la detencién del imputado, luego valore los antecedentes existentes para
disponer medidas cautelares respecto del imputado que habria tomado parte en el mismo, segun la

informacién ya descartada.

Sin lugar a duda, una conclusién tan sencilla, o directa, resulta inorganica, y no cuenta con un respaldo
normativo real, sino que, a lo sumo, puede desprenderse la existencia de una apariencia de respaldo
legal, respecto de supuestos de hecho que no podran derivarse de antecedentes manchados, o tenidos
por la ilegalidad, y que, en definitiva, en el caso de disponer una medida cautelar, llevan a una

conclusion a la que no es posible arribar.

En este sentido, independientemente de las razones que puedan existir para disponer la legalidad de la
detencion, que no seran abordadas en este trabajo, por exceder por mucho los fines del mismo, si
resultan relevantes aqui las consecuencias juridicas que deben predicarse ante una decisiéon de caracter
jurisdiccional, que declara la ilegalidad de la detencién del imputado, mas cuando hoy es posible
observar una confrontacion evidente, entre la intencién que ha manifestado el legislador, al incluir la

nueva redaccion del articulo 132 CPP en la ley, y la estructura original y general del proceso penal. En

2 HUNTER (2012) p. 247.
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este sentido, cabe observar que esta organica, esta vinculada, con lo resuelto por la corte suprema, en
una diversidad de casos, en los que luego de desarrollados todos los procesos de investigacion, y de
juicio, conociendo ésta, sobre recursos de nulidad en contra de la sentencia definitiva, se procede a
invalidar el juicio, por ejemplo, por falta de indicios claros, para entender como justificado el control
30

de identidad por parte de funcionarios policiales

articulo 373 letra a) CPP*".

, dando aplicacién consecuencia, a lo dispuesto en el

Parece ser, en consecuencia, que mas alla de las modificaciones legales que se han introducido, fuercen
a que los actos del procedimiento se desarrollen sin pausa, y que no se detenga la actividad procesal

132

por la ilegalidad del actuar policia el hecho de disponer medidas cautelares, sin observar lo

b
previamente ocurrido, es un paso adicional, que debe analizarse, ya que en dltimo término puede
justificarse, por razones de economia procesal, que el ente persecutor informe sin demora al imputado,
sobre la investigacién que se lleva en su contra, tanto es asi, que el propio imputado tiene derecho a

solicitar dicha accion segun lo dispuesto en el articulo 186 CPP, pero el siguiente paso, el hecho de

disponer medidas cautelares en contra de éste, es la situacién que aqui nos enfoca.

Debe sefialarse en este sentido, que las modificaciones recibidas por el articulo 132 CPP, a través de la
ley N°20.253, que explicitaron que la ilegalidad de la detencién no impedirfa al fiscal formalizar y
solicitar medidas cautelares que fueran procedentes, y en el mismo sentido, privé a la declaracion de
ilegalidad de la detencién de efectos de cosa juzgada, en relacion con las pruebas que se encuentren
vinculadas con el proceso de aprehension del imputado, reservando la discusion definitiva en esta

materia, para el momento dispuesto en el articulo 276 CPP”.

0 Al respecto, DUCE (2020), en https://derecho.udp.cl/la-revolucion-de-mayo-la-corte-suprema-y-los-
controles-de-identidad/, consultado el 26 de junio de 2020, expone una serie de casos recientes, en los que la
corte suprema, ha vuelto a revisar la legalidad del obrar policial en diversos procedimientos, concluyendo en
una serie importante de casos, que efectivamente existe un obrar ilicito de parte de las fuerzas policiales, por no
ajustar sus procedimientos a derecho.

31 Articulo 373 CPP. Canusales del recurso. Procederd la declaracion de nulidad del juicio oral y de la sentencia:

a) Cnando, en la cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de la sentencia, se bubieren infringido sustancialmente
derechos o0 garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes
32 MENSAJE N°188-354, (2017), en www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley /6189 /, consultado el 26
de junio de 2020.

3 Articulo 276 CPP. Exclusion de pruebas para el juicio oral. El jueg de garantia, lnego de examinar las pruebas ofrecidas y
escuchar a los intervinientes que hubieren comparecido a la audiencia, ordenard fundadamente que se excluyan de ser rendidas en el
Juicio oral aguellas que fueren manifiestamente impertinentes y las que tuvieren por objeto acreditar hechos priblicos y notorios.
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Asi, es dable concluir que esta reforma legal debilité abiertamente la fuerza que originalmente tuvo la
instituciéon del control de detencién, ya que la declaracion de ilegalidad de la detencién echaba por
tierra recursos econémicos enormes, con miras a un actuar adecuado de las policias en sus labores.
Pero, mas alla de las razones, econémicas, o de politica criminal, que motivaron la reforma legal,
debilitando los alcances del control de detencidn, en su sentido original, lo cierto es que éste, ponia en
jaque el actuar policial, y con ello la efectividad y funcionalidad del sistema, lo que motivé al legislador
a modificarlo, debilitando su fisonomfa, con la intencién de exhibir un mejor ejercicio de la persecucion

penal.

De esta forma, en un analisis de /ege /ata, es posible advertir, una clara decision de legislador en esta
materia, que a los intérpretes no les queda mas que respetar. Sin embargo, ese respeto, como se sefiald
previamente, no puede alcanzar necesariamente, a la disposicién de medidas cautelares en contra del
imputado, al menos no, en cualquier caso. En este sentido, el hecho de que se disponga la ilegalidad
de la detencién del imputado debe traer aparejada una consecuencia, al menos, respecto de aquellas
diligencias de investigacion, que pueden ser vinculadas directamente con el acto cuya ilegalidad ha sido
declarada. Asi las cosas, se advierte que el proceso de detencion del imputado puede traer aparejada,
segtn lo dispuesto en los articulos 85, 187, 188, 197, 198, 199, 199 bis, 203, 204, 205, 206, 222 CPP,
una afectacion respecto a diversos actos de investigacion, realizados autbnomamente por las policias,

o bien, vinculados con las instrucciones que al efecto pudo haber impartido el Ministerio Publico.

Con todo, corrientemente, la ilegalidad declarada debera afectar, necesariamente, el proceso de
incautacién de especies, y junto con ello las declaraciones de los funcionarios aprehensores vy,
eventualmente, del imputado o la victima, ya que aquellas son las diligencias que regularmente, alcanzan
a ser desarrolladas por el ente persecutor, antes de que el imputado, que es objeto de la detencion, sea
puesto a disposicion de un tribunal, para el posterior control jurisdiccional de la misma. En este
sentido, es fundamental que los hechos “que configuran el curso causal hipotético no llevado a cabo,

tengan su origen en diligencias iniciadas con anterioridad a la ilicitud, previniendo de esta forma que

87 estimare que la aprobacion en los mismos términos en que hubieren sido ofrecidas las pruebas testimonial y documental
produciria efectos puramente dilatorios en el juicio oral, dispondrd también que el respectivo interviniente reduzca el nimero de
testigos o de documentos, cuando mediante ellos deseare acreditar unos mismos hechos o circunstancias que no gnardaren pertinencia
sustancial con la materia que se someterd a conocimiento del tribunal de juicio oral en lo penal.

Del mismo modo, el juez excluird las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y
aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales.

Las demds pruebas que se hubieren ofrecido seran admitidas por el juez de garantia al dictar el anto de apertura del juicio oral.




La libertad de reunion y asociacion frente al proceso penal chileno... 697

acaecida ésta, los elementos de prueba que acreditarfan un eventual curso causal hipotético sean

maliciosamente plantados por la policia con la finalidad de sanear eventuales vicios pasados™*

Asi las cosas, existen una serie de elementos, o en palabras de nuestro articulo 140 CPP, antecedentes,
que no pueden ser valorados, en favor de una medida cautelar, por el mismo juez que recientemente
declaré una ilegalidad, ya que la conclusion légica es que los mismos se encuentran maculados, sucios,
o en palabras mas académicas, puede sostenerse que “la exclusiéon de prueba ilicita o bien la aceptacion
de una prohibicién de valoracion de prueba, sera sélo procedente cuando la obtencién probatoria sea

»3 En este

reconducible a una actuacién contraria a derecho de parte de los funcionarios persecutores
sentido, al regresar a lo dispuesto en el articulo 295 CPP, se vislumbra que los antecedentes que han
de servir para probar los supuestos de las letras a) y b) del articulo 140 CPP, requieren ser acreditados
por medios producidos e incorporados en conformidad a la ley. En este sentido resulta necesario
concluir, que aquellos elementos de prueba vinculados a una detencion ilegal no pueden entenderse

como un medio de prueba producido en conformidad a la ley, sino que, al estar vinculado directamente

con esta ilegalidad, dicho antecedente no podra ser utilizado como medio de prueba.

De esta forma, no pudiendo entenderse a ciertos elementos de prueba como vinculados a un medio
de produccioén licito, luego no podran ser éstos valorados en conformidad con el articulo 297 CPP,
puesto que dichos elementos de prueba se transforman en improponibles para el tribunal, ya que la
libertad probatoria, debe llevar necesariamente a que el juez de garantia excluya de su razonamiento

aquellos medios de prueba que no se ajusten a los presupuestos del mencionado articulo 295 CPP.

En conclusién, aun cuando el legislador introdujo modificaciones legales que pudieran permitir la
adopcion de medidas cautelares personales, no incorporé algun precepto legal que validara actuaciones
consideradas previamente como ilicitas. Asi, lo cierto es que, no hay norma legal que permita dotar de
valor a actuaciones que se encuentra cubiertas por un manto de ilegalidad, predicado precisamente de
una declaracion de ilegalidad del obrar policial. Asi, la tnica aplicacién posible para la adopcion de
medidas cautelares personales en estos casos, sera la existencia de elementos probatorios que puedan
entenderse como prueba independiente, entendiéndose por la corte suprema, que tal supuesto opera

“ante la ausencia de vinculo causal, reconoce la aplicaciéon de la ya analizada excepcion de la fuente

% CORREA, (2016) p. 166.
35 CORREA, (2019) p. 210.
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independiente™

, caso en el cual, el juez se encontraria habilitado para analizar dicha prueba, y con ella
verificar los supuestos de las letras a) y b) del articulo 140 CPP, y en ese caso, disponer de medidas

cautelares aun cuando previamente declaré la ilegalidad de la detencion.

2.5. Consecuencias juridicas de la declaracion de ilegalidad de la detencion, en relacion

con los insumos probatorios del ministerio publico

Especificando, o bien precisando las conclusiones expuestas en el punto anterior, corresponde sefialar
que no existe, normativamente, ninguna consecuencia clara respecto de la utilizacién que pueda darse
a los antecedentes probatorios vinculados a una detencién que ha sido declarada ilegal, al menos a nivel
legal aquello no esta resuelto. De lo anterior se colige que la improponibilidad se basa en que el ente
persecutor busque fundar alguna medida cautelar en antecedentes obtenidos en un procedimiento
ilicito, aun cuando dicha actuacion ha sido declarada ilegal, lo que por lo demas corresponde a una
resolucién judicial de dnica instancia®, reservando la ley en cualquier caso, para el momento de la
preparacién de un juicio oral, un segundo momento procesal en donde pueden ser juridicamente
revisados, los antecedentes que pudieron haber motivado la declaracién de ilegalidad. En este sentido,
lo cierto es que, a diario, las cortes de apelaciones revisan resoluciones que niegan medidas cautelares,
teniendo como antecedentes precisamente una declaraciéon de ilegalidad, sin entender en estos casos

como algo fijo lo resuelto en la materia por el juez de instancia.

Asi, en un sistema judicial jerarquizado, como el chileno, se puede observar que el tribunal de grado
superior tiene la facultad de revisar una decision, como la negativa a otorgar medidas cautelares, pero
no tiene atribucion legal alguna para modificar los fundamentos que pudo haber establecido el tribunal
para entender como ilegal el proceso de detencion del imputado. De esta forma, corresponde revisar
si la labor realizada por las cortes de apelaciones se encuentra ajustada a derecho, o bien, si éstas
comenten un exceso al revisar, aunque sea indirectamente la decisiéon del tribunal de instancia, en
aquella parte, que se vincule con actuaciones declaradas previamente como ilicitas, en todos aquellos

casos no previstos por el articulo 132 bis CPP*®,

% CORREA (2019) p. 196.

37 Al respecto cabe recordar, que sélo respecto de ciertos casos puntuales, existe la posibilidad de recurrir de
apelacién en contra de esta resolucion, lo que se encuentra regulado en el articulo 132 bis del CPP.

38 Articulo 132 bis CPP. Apelacion de la resolucion que declara la ilegalidad de la detencion. Tratindose de los delitos establecidos
en los articnlos 141, 142, 361, 362, 365 bis, 390, 390 bis, 390 ter, 391, 433, 436 y 440 del Cidigo Penal, en las leyes
N°®17.798 y N°20.000 gue tengan penas de crimen o simple delito, y de los delitos de castracion, mutilaciones y lesiones contra
miembros de Carabineros, de la Policia de Investigaciones y de Gendarmeria de Chile, en el ejercicio de sus funciones, la resolucion
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En este sentido, desde el derecho comparado, puede recogerse la institucion de la inutilizabilidad, esta
institucién dogmatica, impone la imposibilidad de fundar juridicamente una decisién en antecedentes
probatorios vinculados con una actividad declarada ilicita previamente, ya que se produce la

“inutilizabilidad de las pruebas obtenidas o producidas con infracciéon de los derechos y libertades

9339
>

fundamentales en este punto, quizas corresponde enlazar el razonamiento, con una institucién
diversa, pero vinculada a este proceso, que corresponde a la prueba ilicita, la que ha sido definida como
aquella que ha sido “obtenida con vulneraciéon de garantias, al no contar con la debida orden judicial
que resguarde el derecho vulnerado”®, en este sentido, considerando que la determinacién de la
ilegalidad de la detencién, corresponde a una resoluciéon de unica instancia, salvo en los casos
exceptuados por el articulo 132 bis CPP, correspondera encontrar en aquella consecuencias juridicas,
que bien puedan ser revertidas al momento de la preparacion del juicio oral, pues el legislador asi lo ha
dispuesto, pero pareciese, que durante la etapa intermedia, no existe ninguna oportunidad procesal
para cuestionar lo resuelto, y sin dicho cuestionamiento, no podran sino ser revisadas las decisiones

que se adopten respecto de medidas cautelares, con resguardo y observancia de lo que un juez

competente ha resuelto al efecto.

En este sentido, “es preferible quizas hablar de inutilizabilidad de la prueba ilicita, es decir prohibicion
de admisiéon o prohibicion de valoracion de la misma, cuya consecuencia es la privacion de eficacia

probatoria”*'

, de forma tal, que como se sefial6 previamente, aun cuando exista una posibilidad,
otorgada por la ley, de seguir adelante un proceso con base a antecedentes que han sido considerados,
como provenientes de una actuacion ilegal, la consecuencia minima, es que el estado, a través del

ministerio publico, se prive de limitar derechos de los particulares, si es que no cuenta con antecedentes

independientes, que puedan ser considerados para adoptar medidas que restrinjan derechos de éstos.

De esta forma, en esta etapa incipiente del procedimiento, puede evidenciarse la denominada teoria
del arbol envenenado, toda vez que la misma “no afecta sélo la admisibilidad de la prueba obtenida en
la detencion, registro o incautacion ilegitima, sino que se extiende también a todos los "frutos" de dicha

prueba, es decir, a toda prueba cuyo origen esté vinculado a la prueba obtenida con vulneracion de la

que declare la ilegalidad de la detencion serd apelable por el fiscal o el abogado asistente del fiscal en el solo efecto devolutivo. En los
demids casos no serd apelable.

3% MIRANDA (2004), p.54.

4 NUNEZ et al (2019), p.170.

4 MIRANDA (2004), p. 92.
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protecciéon constitucional”*

. Debiendo senalarse que, siendo las medidas cautelares excepciones
legales al normal desempefio de los derechos fundamentales reconocidos por la constitucién, una
proteccion minima de su valor y vigencia es no beneficiar, o respaldar juridicamente actuaciones que

no han respetado los procedimientos que al efecto ha dispuesto el legislador.

Con todo, no puede negarse que el proceso penal seguira adelante, aun cuando se haya dispuesto la
ilegalidad de una detencién, no concluye alli el deber del estado. Debera consignarse asi, que lo
seflalado respecto de la imposibilidad de disponer medidas cautelares, en estos casos, igualmente
evidencia excepciones en el derecho comparado, asi en Estados Unidos, se puede sefialar que “las
excepciones suelen presentarse en tres grandes grupos: la doctrina de la fuente independiente
(independent source doctrine), la regla del descubrimiento inevitable (zzevitable discovery rule) y el principio de
la conexioén atenuada (attennated connection principie)”®, las cuales apuntan a casos en los cuales pese a
existir, una infraccién que, entre nosotros pudiera dar lugar a la ilegalidad de la detencién, existirian
otros antecedentes en los cuales podria soportarse la imputacién, situacién que es completamente
equiparable al presupuesto factico establecido en el articulo 132 CPP, bajo el entendimiento que se ha
planteado en este trabajo, es decir, que es perfectamente posible formalizar la investigacion, e incluso
disponer medidas cautelares en casos en que exista una ilegalidad de base, pero en estos casos, dichas
solicitudes han de ser fundadas en prueba que no cargue con el peso de la ilicitud previamente
declarada, pues la cautela “de las garantias fundamentales en el proceso penal no puede ser relativizado
en base a consideraciones subjetivas, como lo serfa paradigmaticamente la conciencia de la ilicitud de
parte del funcionario persecutor; la legitimidad misma del sistema de enjuiciamiento, y finalmente la

imposicién de una sancién penal dependen precisamente de que ello no suceda”**

2 HERNANDEZ (2005), p.21.

4 HERNANDEZ (2005), p.22. Sobre el particular el autor explicé los elementos a considerar, dando cuenta
que, “no debe excluirse la prueba que tiene su origen en una fuente independiente de la ilicitud inicial, por la sencilla razon que en
estos casos simplemente dicha prueba no es un "fruto"” de la ilicitud” . (p. 22), sosteniendo que “mucho mds problemitico resulta,
desde luego, admitir la existencia de una fuente realmente independiente cuando ésta aparece con posterioridad a la actnacion ilegal,
pues siempre resultard plansible sostener que cualquier informacion posteriormente obtenida se debe a la influencia que en la
investigacion ha ejercido el primer hallazgo” . (p. 23) Dando asi cuenta que el descubrimiento inevitable corresponde al
“nexo causal entre la ilegalidad y el hallaggo de determinada evidencia es innegable, pero una consideracion hipotética permitiria
restarle relevancia’. (p. 24). En este sentido, cabe sefialar que en el derecho alemdn, el Bundesgerichtshof, ha
sostenido que “no foda probibicion de produccion de prueba conduce sin mds a una probibicion de valoracion de la misma, ha
sefialado que la decision a favor o en contra de una probibicion de valoracion debe adoptarse sobre la base de una amplia ponderacion
en la cual debe apreciarse tanto el peso de la infraccion de procedimiento, su importancia para la esfera juridicamente protegida del

afectado y la consideracion de que la verdad no debe ser investigada a cualguier precio” (p. 32)
“ CORREA (2018), p. 44.
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Con todo, puede sostenerse que aun con las reformas legales que ha soportado el proceso penal
chileno, es posible igualmente, bajo la mirada propuesta, resguardar adecuadamente al mismo, sin
observar que el uso de sus instituciones, en la linea de la procedencia de medidas cautelares, vulnere
las normas constitucionales o incluso internacionales establecidas en la materia. Por lo anterior, puede

sostenerse que:

“E/ déficit de legitimacion que afecta al poder estatal cnando vulnera las garantias fundamentales, déficit
de legitimacion que informa el fundamento ético de la exclusion de la prueba ilicita que aqui se ha
mantenido, no sélo impide al Estado imponer una pena sino que también cualguier otra privacion o
restriccion de derechos con fundamento en la supuesta comision de un delito; la improcedencia de fundar

medidas cautelares personales en prueba ilicita no es sino un corolario de esa premisa”*

En este sentido, correspondera sefialar que el concepto de inutilizabilidad, aun no se ha asentado en la
o . . . . . . . .

jurisprudencia nacional, sin embargo, del mismo puede predicarse que “su impacto en lo inmediato
tiene que ver, ya no con la decision final de absoluciéon o condena, sino que decisiones adoptadas en
el ejercicio de la jurisdiccion cautelar (medidas intrusivas y cautelares), que son por lo general

% De esta forma, para algunos*’, la exclusiéon

provisorias y conectadas con los fines de la investigacion
de la prueba ilicita en esta etapa del proceso, responde a un ejercicio del articulo 276 CPP, pero otros
van incluso mas alla, dando cuenta que “la facultad del juez para prescindir de ciertos antecedentes al
fundar una medida cautelar o intrusiva no se funda en una regla de mandato como la del articulo 276
del CPP, sino en la utilizaciéon de un recurso dogmatico que debe necesariamente reconducirse a la
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Constitucion Politica de la Republica y, concretamente, a la clausula del debido proceso™, pues “serfa

contrario a la razén y, por tanto, contrario a la justicia y al derecho que el fruto del acto de violacion

de los derechos fundamentales de una persona fuera reconocido como vilido en un proceso penal”®.

En este sentido, corresponde senalar que el articulo 14 del Cédigo Organico de Tribunales (en adelante

COT), en su letra a), establece una obligaciéon para todo juez de garantia, la cual responde al

“ HERNANDEZ (2005), p. 89.

46 GALLARDO (2007), p. 2.

4 HERNANDEZ (2005), p. 90, al respecto el autor, da cuenta de que “con prescindencia de su ubicacion sistemitica y
su alcance directo, es indudable que el art. 276 cumple en nuestro ordenamiento procesal penal la funcion de una probibicion general
de valoracion de la prueba obtenida con infraccion de garantias fundamentales, probibicion que rige también y de modo especial para
el tribunal que precisamente estd llamado a valorar la prueba”.

4 GALLARDO (2007), p.3.

49 ZAPATA (2004), p. 168.
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aseguramiento de los derechos del imputado, y junto con ello los de los demas intervinientes en el
proceso penal. De forma tal, que pretender que el legislador dispuso un procedimiento, para determinar
la legalidad del obrar del ente persecutor en cuanto a la detenciéon del imputado, pero que luego de
ello, lo que corresponde es olvidarse de esto, no tiene asidero, y ataca ademas a la primera facultad que
la ley le otorga a un juez de garantia, mas si se revisa el articulo 10 CPP, que le otorga a este funcionario
judicial, la facultad de cautelar las garantias legales y constitucionales del imputado, resultando entonces

completamente contradictorio este presupuesto.

Ahora bien, es posible que en una etapa inicial de la investigacién exista un error de parte de los
intervinientes o del tribunal, que derive en una declaracion de ilegalidad, aquello puede vincularse con
la reforma al articulo 132 CPP bis, asi como con el control que ha de desarrollarse en la audiencia de
preparacién de juicio oral, sin embargo, considero que mientras dicha actuacién no se desarrolle, no le
corresponde al juez de instancia, ni tampoco a la corte de apelaciones respectiva, desoir lo establecido
port la ley en la materia, pues no existe norma legal ni constitucional alguna, en la etapa intermedia, que

permita privar de efectos a la declaracion de ilegalidad de la detencion.

2.6. Elementos del sistema interamericano de Derechos Humanos a considerar al

momento de disponer medidas cautelares

Finalmente, dentro de este primer apartado, cabe considerar, como un elemento adicional en el proceso
de adopcion de medidas cautelares, recordado y parafraseado muchas veces por la defensa™, que es el
inciso segundo del articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante CPR), que
establece una limitacion para el ejercicio de la soberania. En este sentido, corresponde recordar, ya que
en ocasiones se soslaya, que el derecho penal nacional, inmerso en una sociedad que se autodefine
como democratica, se encuentra limitado normativamente por un “dGnico criterio legitimador del
gjercicio de la soberanfa nacional, el respeto de los derechos y garantias contemplados en la

Constitucion y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos™".

Asf las cosas, al hablar del proceso penal, y de las medidas que cautelan su desarrollo, corresponde

revisar, aquellos elementos normativos internacionales, que mantienen alguna influencia en lo que en

0 Pese a que, aunque equivocadamente, las normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
regularmente son abandonadas en un mar de frases hechas, o lugares comunes, tanto por los intervinientes
como finalmente por los propios tribunales.

STMATUS y RAMIREZ (2019) p.50.
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nuestro pafs se decide. Asi, cabe recordar que la corte interamericana de derechos humanos (en
adelante CIDH) “en su Opinién Consultiva N° 10, donde establecié que pese a tratarse de una
declaracién y no de un tratado, sus enunciados son obligatorios para los Estados Miembros de OEA
y tiene efectos juridicos, es decir, constituye un hard law, en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos™”. En este sentido, m4s alld de cualquier cuestionamiento que pueda planteatse respecto de
la efectiva obligatoriedad de las normas de derecho internacional, lo cierto es que aquellas tienen
efectos juridicos evidentes, al menos en nuestro pais, quien, siendo respetuoso de estos organismos ha

adoptado los pronunciamientos emitidos por la corte, sin cuestionar en caso alguno su legitimidad.

Considerado esta prevencion previa, aparece como evidente, que al analizar los alcances de las medidas
cautelares en el proceso penal chileno, deba observarse lo que ha sostenido la CIDH, la cual respecto
de la medida cautelar mas intensa que mantiene nuestro sistema ha sefialado que “la prisién preventiva
esta limitada por los principios de legalidad, presuncién de inocencia, necesidad y proporcionalidad,
indispensables en una sociedad democratica Constituye la medida mas severa que se puede imponer al

9553

imputado, y por ello debe aplicarse excepcionalmente™, sosteniendo asimismo, que “la legitimidad de
la prision preventiva no proviene solamente de que la ley permite aplicarla en ciertas hipotesis
generales. La adopcién de esa medida cautelar requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los
elementos de conviccién para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay proporcionalidad, la

medida sera arbitraria”>*

En este sentido, podemos encontrar en la jurisprudencia de la CIDH, de ciertos elementos precisos
que deben ser siempre respetados por el estado, al adoptar la medida cautelar de prision preventiva,
limites que segin nuestro propio ordenamiento juridico, tienen la naturaleza de constitucionales, es
decir, deben ser observados en todo caso en el cual se disponga una medida cautelar de prision
preventiva, debiendo en consecuencia el intérprete, lograr congeniar los alcances del articulo 140 CPP,
con la normativa internacional, e interpretacion que de ella se realiza, labor a la que se encuentran
obligados los tribunales, sin embargo, como se sefalé previamente, aun se encuentra en pafiales la

litigacion en este punto.

2 LLUGDAR (2016,) p. 8.

53 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero
de 2000, p. 67.

54 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero

de 2006, p. 68.
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Cabe recordar, como ya ha sido expuesto, que la naturaleza de las medidas cautelares del articulo 155
CPP, se encuentra vinculada con las letras a) y b) del articulo 140 CPP, manteniendo luego una similitud
con la letra ¢) del mismo cuerpo normativo, pero pudiendo entenderse, que las primeras presentan una
visiébn menos exigente tanto en el alcance de las medidas que en base a esta norma se adoptan, como
respecto de los requisitos que deben verificarse para establecer su procedencia. Dicho lo anterior,
corresponde concluir, que la jurisprudencia de la CIDH, aun cuando no se enfoca directamente en el
analisis de esta medida, al revisar las medidas cautelares en general, y luego en particular la prisién
preventiva en el caso chileno presenta un analisis que debe ser considerado para la evaluacion de la

procedencia de todas las medidas cautelares personales reguladas en la ley.

Asi, la CIDH, en el caso Norin Catriman vs Chile, expuso una serie de elementos que deben ser
verificados por los tribunales de nuestro pais, para disponer la medida cautelar de prision preventiva.
En este sentido, sostiene que la ley, al momento de considerar la medida cautelar de prision preventiva,
debe observar una serie de requisitos, entre los que sefiala que esta medida debe mantener una finalidad
compatible con la convencion; idoneidad de las medidas cautelares; necesidad; proporcionalidad; y
motivacion de las mismas™. Asi, se sostiene por este tribunal internacional, que los estindares a

considerar para los efectos de disponer la prision preventiva como medida cautelar, apuntan a “su

**Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Notin Catriman y Otros (Dirigentes, Miembros y Activista
del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014, p. 110. En ella se explicita que ha
de entenderse por cada uno de estos conceptos, a saber:

“a) Finalidad compatible con la Convencion: la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad debe ser compatible con
la Convencion (supra pdrr. 311.a). 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 impediri el desarrollo del procedimiento ni eludird la accion de la justicia”. En este sentido, la
Corte ha indicado reiteradamente que las caracteristicas personales del supuesto antor 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 procesal no se presunre,
sino gue debe realizarse la verificacion del mismo en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto.

b) Ldoneidad: las medidas adoptadas deben ser idéneas para cumplir con el fin perseguido.
¢) Necesidad: deben ser necesarias, es decir, es preciso que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no
excista una medida menos gravosa con respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto. De tal manera, ann cuando se haya determinado el extremo relativo a los elementos probatorios
suficientes que permitan suponer la participacion en el ilicito (supra pdrr. 311.b), la privacion de la libertad debe ser estrictamente
necesaria para asegurar que el acusado no impedird dichos fines procesales.

d) Proporcionalidad: deben ser estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inberente a la restriccion del derecho a la
libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la
finalidad perseguida.

¢) Cualguier restriccion a la libertad que no contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones
sefialadas serd arbitraria y, por tanto, violard el articnlo 7.3 de la Convencion. De este modo, para que se respete la presuncion de
inocencia al ordenarse medidas cantelares restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite, de manera clara
Y motivada, segiin cada caso concreto, la existencia de los referidos requisitos exigidos por la Convencion”.




La libertad de reunion y asociacion frente al proceso penal chileno... 705

excepcionalidad, caracter temporal limitado, estricta necesidad y proporcionalidad v,
fundamentalmente, los relativos a que los fines que busque alcanzar deben ser propios de su naturaleza
cautelar (...) y no puede constituirse como una pena anticipada que contravenga el principio de
presuncion de inocencia que protege al imputado™.

En definitiva, existen ciertos elementos que han de ser considerados al momento de disponer medidas
cautelares, que van mas alld de la literalidad de los articulos que han sido referidos, y que demandan de
los intervinientes en el proceso penal, una apertura a la revision de pronunciamientos internacionales,
que se encuentran muchas veces en abierta confrontacion con algunos supuestos legales, o al menos,
con clertas interpretaciones comunes que se realizan de ellos. En esta linea también, correspondera
seflalar, que es una funcién del estado, actualizar su normativa, en esta materia, a los estandares
internacionales que nuestra propia constitucién reconoce, todo ello, sin petjuicio de las eventuales

modificaciones que a futuro pueda disponer en la materia el proceso constituyente en ciernes.
3. Medidas cautelares personales, distintas a la prisién preventiva

3.1. Presupuestos que dan lugar a la disposicion de medidas cautelares del articulo 155 CP

Respecto de las medidas cautelares personales, a modo general, se puede sostener, que estan orientadas
segin el articulo 122 CPP”, para asegurar la realizacién de los fines del procedimiento. Esta breve
concepcion, es luego ampliada y especificada, en el articulo 155 CPP, el cual establece que las mismas
estan establecidas para cuatro objetivos, 1) garantizar el éxito de las diligencias de investigacion; 2)
garantizar la seguridad de la sociedad; 3) garantizar la proteccion del ofendido; y 4) asegurar la
comparecencia del imputado a las actuaciones del procedimiento o ejecucion de la sentencia. En este
sentido, correspondera verificar en este apartado, en que forma las medidas cautelares personales,
distintas de la prision preventiva, resultan procedentes, esto como un alcance general, para luego de
ello, en especial, poner atencion a las medidas reguladas en los literales €) y f) del mentado articulo 155

CPP, a fin de verificar si éstas cumplen con dar efectividad a alguno de los cuatro enunciados

*Corte Interameticana de Derechos Humanos, Caso Notin Catriman y Otros (Dirigentes, Miembros y Activista
del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014, p. 122.
57 Articulo 122 CPP. Finalidad y alcance. Las medidas cantelares personales solo serdn impuestas cuando fueren absolutamente
indispensables para asegurar la realizacion de los fines del procedimiento y solo durarin mientras subsistiere la necesidad de su
aplicacion.

Estas medidas seran siempre decretadas por medio de resolucion judicial fundada.
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normativos previamente sefialados, y cémo aquello se materializa, estableciéndose de este modo los

alcances que pueden predicarse respecto de estas instituciones procesales.

De esta forma, es posible adelantar que brindar a la investigacion de un proceso penal, de elementos
que aseguren el éxito de las diligencias que en ella se desarrollen, asi como asegurar la comparecencia
del imputado a los actos del proceso, aparecen como objetivos inherentes a un proceso judicial, por lo
que intuitivamente es posible advertir que un proceso legal, construido para la investigacién de delitos,
debe al menos en un primer momento, de forma necesaria, precaver o garantizar los elementos que
permiten el éxito del mismo. De una forma similar se ha manifestado la mayorfa de la doctrina,
sosteniendo que se “acostumbra sefialar que solo dos son los fines del procedimiento penal, ninguno
de estos se identifica con la proteccion del ofendido por el delito: la correcta averiguacion de la verdad
y la actuacion de la ley penal”®. En este sentido, es posible vincular estos elementos de proteccién del
articulo 155 CPP con el contenido de la garantia constitucional del articulo 19 numero 3 CPR, pues
dicha norma sefiala, en su sexto inciso, que correspondera al legislador establecer siempre las garantias

de un procedimiento, e investigacion, racionales y justos, encontrando en consecuencia, las facultades

previamente sefialadas, amparo constitucional.

Ahora bien, los alcances que pueda contener la norma constitucional que garantiza estos elementos del
proceso, puede ser cuestionada, en particular la forma en que dichas garantias se materializan. Con
todo, cabra recordar que el presente trabajo apunta a determinar los aspectos procesales penales de las
medidas cautelares aqui estudiadas, pretendiendo realizar una revisiéon de los aspectos constitucionales
fundamentales, que a las mismas se vinculan, sin que se pretenda presentar aqui, mas que un analisis
de /lege lata, en esta materia, es decir, en una revision de la norma constitucional chilena, y junto con
ella, de los tratados internacionales, que en materias propias de derechos fundamentales, han de ser

revisados por mandato expreso del inciso final del articulo 5 CPR.

Sobre el punto, cabe recordar que la garantia de un debido proceso, para el ciudadano, imputado en
nuestro analisis, tiene un doble efecto, esto quiere decir, por una parte, se apunta a que éste tiene el
derecho de exigir que, en el evento de existir una investigaciéon penal en su contra, que se materialice
la misma a través de un proceso racional y justo. Pero, por otra parte, en una versién menos nitida,
pero igualmente certera, muestra a este derecho como un reflejo del poder coercitivo del estado, ya

que éste, puede dirigirse en contra de cualquier particular, debiendo, en cualquier caso, respetar los

8 OLIVER (2016), p. 259.
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derechos minimos que al efecto la constitucion y las leyes le reconoce. En este sentido, podra advertirse
que el derecho al debido proceso es siempre una garantfa para el ciudadano, que por una parte le
permite activar un sistema de derechos que lo resguarden, y por otra, aun cuando este ignore dichos

derechos, deberan ser éstos respetados por el estado al realizar una persecucion penal

Luego, es posible advertir en la norma en revisiéon presenta, articulo 155 CPP, junto con los dos
presupuestos enunciados previamente, igualmente esta establecida para que el proceso penal cuente
con un mecanismo que otorgue proteccion de la seguridad de la sociedad, y junto con ello, proteccion
al ofendido. Estos segundos elementos, mantienen una naturaleza diversa a los previamente analizados,
pero igualmente deben ser observados por el juez, al momento de resolver sobre la procedencia de
alguna medida cautelar respecto del imputado. Sin embargo, adelantaremos desde ya, que tanto el
alcance, la forma de afectacion y el fundamento que estos elementos pueden entregar a las medidas
cautelares, aparecen mas difusos a nivel constitucional, ya que no puede vincularse de una forma directa
a ese tipo de medidas con la norma constitucional previamente citada, ni con ninguna otra, puesto que
la adopcion de esta clase de cautelares, afecta derechos fundamentales de quien ha de soportarlas, como
en toda medida de esta especie, pero no es claro que con ello se esté dando proteccion a alguna garantia
constitucional en especifico. Con todo, puede sefialarse que existen medidas, en otros sistemas
juridicos, que cautelan intereses diversos a los sefialados previamente, en particular se puede sefalar

que:

“las legislaciones procesales penales de distintos paises han incluido medidas que apuntan a  fines
completamente desvinculados de la eficacia del proceso, tales como la satisfaccion de un sentimiento colectivo
de indignacion, venganza o inseguridad (medida de prevencion general, en el sentido de pretender dar ejemplo
para tranquilizar a la sociedad o amedrentar a los posibles delincuentes) o de prevencion de posibles futuros
delitos cometidos por el inculpado (prevencion especial), o incluso medidas especificas destinadas a
proporcionar seguridad, estabilidad y proteccion juridica a la persona agredida o a su familia (preventivas
personales)”™ .

Por lo anterior, debiese existir algin elemento normativo, a nivel constitucional, o bien en tratados
internacionales, que permitiese sacrificar la eficacia de los derechos fundamentales del imputado, a fin
de que con ello se pueda otorgar proteccién a estos otros elementos, distintos al establecimiento de la

verdad en un proceso de indole jurisdiccional, pero que no resultan ser elementos necesariamente

5% OLIVER (2016), p. 262.
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ajenos al mismo, tanto asi que el derecho comparado igualmente los resguarda, y que de cualquier
forma, presentan un problema a nuestro sistema de persecucién penal, ya que “de acuerdo con la
presuncién de inocencia, el estatuto normal del imputado durante el proceso es el pleno goce de sus
derechos constitucionales, esto es, mientras no exista una sentencia que establezca la existencia de los
supuestos de responsabilidad penal, el imputado debe, en principio, ser tratado como cualquier otro

ciudadano”®.

En este sentido, cabe recordar que “todas las medidas cautelares personales son excepcionales, y por
tanto, requieren de autorizacién legal expresa y que sean decretadas, como norma, fundadamente
cumpliendo con las formalidades legales, por el juez competente en lo penal”®' | de forma tal, que para
determinar la procedencia de estas medidas cautelares, corresponderia que su contenido y alcance se
encuentre mayormente delimitado, por via doctrinal y jurisprudencial, ya que, si bien la reforma
procesal penal en nuestro pais se puede calificar como reciente, escuchandose aun hablar de la nueva
justicia penal, lo cierto, es que han transcurrido largos afios desde el inicio de esta reforma, y al parecer,
el poco interés de la dogmatica sobre estas materias, ha olvidado que uno de los objetos de la reforma
procesal penal, era que “las medidas cautelares personales dejan de ser el efecto automatico de
procesamiento, que desaparece, pasando a constituir medidas excepcionales cuya necesidad requiere
ser invocada y acreditada por el fiscal”®, ya que al no existir una sistematizacién y elaboraciéon
dogmatica en la materia, éstas poco a poco, comienzan a ser instrumentalizadas, y adoptadas de forma
automatica por los tribunales de garantia, lejos de lo que de estas medidas se pudo esperar con la puesta

en marcha de este sistema, hace ya veinte afios.

Se ha olvidado en consecuencia, que “la finalidad de la cautela en el proceso penal con radical diferencia
respecto de aquella que tiene como finalidad la pena. I.a medida cautelar, especialmente aquella que se
relaciona con la persona, no puede tener objetivo ninguno de los fines propios de la pena, es decir no

puede ser del tipo preventivo ni retributivo”®

, sino que tnicamente ha de servir a la obtencién de los
fines del procedimiento, debiendo recordarse en todo momento que “la presuncién de inocencia

implica especial y fundamentalmente el trato como tal, de forma que cualquier turbacién a los derechos

% DUCE y RIEGO (2007), p. 250.

st NUNEZ (2003), p. 286.

62 CAROCA ¢ al (2000), p. 123.

63 MATURANA y MONTERO (2012), p. 477.
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del imputado durante el procedimiento no pueden sino encontrarse al servicio del mismo, ser

excepcionales y provisionales™*.

De esta forma, el abandono dogmatico, a que se han enfrentado estas medidas cautelares, aunque no
siempre jurisprudencial, puede explicar —en parte— el avance que ha tenido la medida cautelar de
prision preventiva en estos veinte afios, ya que no existen medidas cautelares bien delimitadas, y sobre
todo controladas adecuadamente por la autoridad. Cierto es también, que han existido una serie de
reformas legales que han ido endureciendo las penas para ciertos delitos, y de la mano con ello, dando
un mayor realce a la medida cautelar de prisiéon preventiva. Sin embargo, hay que comprender que para
determinar la procedencia de alguna medida cautelar, es necesario que “el analisis comience por
establecer si la finalidad cautelar que se invoca puede ser debidamente satisfecha por estas medidas”®
, asi, “atendidos los fines de las medidas, el principio de proporcionalidad y el caracter subsidiario de
la prision preventiva, el 6rgano jurisdiccional debe primeramente analizar si la finalidad cautelar se

consigue a través de estas medidas”® .

Ahora bien, respecto de las multiples medidas cautelares hoy existentes, cabe reiterar que, en el presente
trabajo, se analizaran dos supuestos del articulo 155 CPP, como lo son sus literales ¢) y f). Lo
importante entonces, sera precisar los alcances de estas medidas, en especial en el contexto politico y
social, que actualmente vive nuestro pafs, ya que se puede observar que estas medidas, en especial la
de la letra e), parece estar orientada para evitar el ejercicio de derechos constitucionales, en particular
aquellos vinculados al derecho a una protesta politica, amparado asi en el derecho a reunién consagrado
en el articulo 19 nimero 13 CPR. Junto con ello, cabe advertir que el supuesto de la letra f), puede
tener un sentido de lege Jata, que logré explicarse, pero observando la actual vision que se ha dado de la
regulacion cautelar en la materia, su utilizacion puede llegar a servir como un mecanismo de opresion
politica, vinculado como se ha sefialado con la afectaciéon de un derecho consagrado en la constitucion,
como es la libertad de reunidn, y en general los derechos vinculados al ejercicio de una libertad de

orden politico.

% MATURANA y MONTERO (2012), p. 479.
65 HORVITZ y LOPEZ (2003), p. 435.
66 MATURANA y MONTERO (2012), p. 558.
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3.2. La prohibicién del derecho de reuniéon como medida cautelar

Respecto de esta medida cautelar, puede sefialarse que sus limites o alcances, no se encuentran
adecuadamente delimitados. Por lo pronto, puede sefalarse que se encuentra regulada en el articulo
155 letra e) CPP, bajo la hipdtesis de que una vez acreditados los supuestos de las letras a) y b) del
articulo 140 CPP, y con la finalidad de garantizar el éxito de las diligencias de investigacion; garantizar
la seguridad de la sociedad; garantizar la proteccion del ofendido; o bien, de asegurar la comparecencia
del imputado a las actuaciones del procedimiento o ejecucion de la sentencia, se podra prohibir la
asistencia del imputado a determinadas reuniones, recintos o espectaculos publicos, o bien, restringir

igualmente que éste pueda visitar determinados lugares.

Como primer elemento de andlisis, corresponde determinar si esta medida cautelar puede predicarse,
como adecuada para la satisfaccion de cualquiera de los cuatro fines que el articulo 155 CPP precave.
En este sentido, el primero de los elementos a analizar, correspondera a determinar si esta medida
cautelar puede ser dispuesta, para que, de una forma idénea, se cautelen las diligencias de la
investigacion; o se asegure la comparecencia del imputado a los actos del procedimiento; o bien, se
permita la ejecucién de una eventual sentencia condenatoria®. Al respecto, puede adelantarse que, por
la naturaleza de la medida, no resulta claro, a prima facie, que esta medida cautelar esté pensada u
orientada, para resguardar estos fines del proceso, mismos que he sefialado previamente que cuentan

con un fundamento constitucional que puede catalogarse como fuerte®.

Luego, la norma en analisis nos lleva a revisar si la seguridad de la sociedad, o bien, la proteccion del
ofendido, pueden vincularse a esta medida cautelar. Por lo pronto, la norma en comento permite
adelantar que parece adecuada para buscar la proteccion de dichos intereses procesales, sin perjuicio
de que tal como se sefial6 previamente, estos fundamentos®, no cuentan con un respaldo en el 4mbito

de los derechos fundamentales, que pueda catalogarse como igualmente fuerte.

87 Corresponden a los numerales 1y 4 del articulo 155 CPP, desctitos en dicho orden tinicamente por el orden
legal en que son expuestos.

68 Al respecto tal como se ha expuesto, frente a los diversos fines que pueden perseguir las medidas cautelares,
solamente aquellos vinculados al desarrollo del proceso, encuentran un resguardo constitucional que sirve como
base para la adopcién de medidas cautelares, que busquen satisfacer dicho fin del proceso. Situacién diversa a
lo que ocurre con la seguridad de la sociedad o de la victima, los cuales Gnicamente encuentran su fundamento
en la ley.

9 Referencia a los presupuestos 2 y 3 del articulo 155 CPP.
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En definitiva, como primer elemento de analisis que la norma nos propone, puede concluirse que la
misma esta dispuesta por la ley, para garantizar la seguridad de la sociedad o proteger a la victima de
un ilicito, y con la adopcién de dicha medida cautelar, no se busca en principio cautelar los fines que

resultan propios al procedimiento™.

Dicho lo anterior, y de la revision en particular de la norma, puede sefalarse que tuvo, en los primeros
afios de funcionamiento del nuevo sistema procesal penal, un uso limitado, vinculado a actividades de
las denominadas barras bravas”', o bien, utilizando la mismas como una forma de adelantar la
satisfaccion de una pretension juridica™, lo que a juicio de este autor no corresponde”, pues la
naturaleza de ilicitos en los que se pueda encontrar vinculado el dominio, uso o goce, de un bien
inmueble, debiese en principio ser analizado por un juzgado civil, y no descansar en la utilizacién del

sistema procesal penal, para la satisfaccién inmediata de este tipo de conflictos, sin siquiera apuntar a

la obtencién de una sentencia en la materia.

Asi, luego de un primer momento con un uso que puede calificarse como reducido, durante el afio
2019, y comienzos del 2020, esta medida cautelar ha tomado una mayor relevancia en nuestro pafs,
toda vez que ésta, al parecer ha sido utilizada en nuestro sistema, como una medida de control social,
vinculada a una serie de manifestaciones publicas, las cuales mantienen un claro contenido politico, en
las cuales, se han provocado dafios en la propiedad publica y privada. Asi, la respuesta del ente
persecutor frente a estos casos, mientras se desarrolla la investigaciéon -en aquellos casos en que no
recurrié derechamente a la prision preventiva-, ha sido solicitar a los juzgados de garantia, que se
disponga la prohibicién de participacion del imputado en manifestaciones populares por el tiempo que

dure la investigacion.

0 Compartiendo aqui lo sefialado por el profesor Oliver, corresponde indicar, que esta medida cautelar, no
puede identificarse como una inherente a cualquier proceso penal, sino més bien una de caricter su generis, lo
que queda de manifiesto al revisar los registros de su incorporacion en el CPP, existiendo en la historia de la ley,
limitadas menciones a la misma, y sélo pudiendo explicarse ésta, como una forma de proteccién otorgada por
el legislador, respecto del fenémeno de las barras bravas en el fatbol Chileno.

7 Al respecto, ROL 212-2011 ICA de Rancagua.

72 Al respecto, ROL 97-2011 y 98-2011 ICA de Valparaiso; ROL 97-2015 ICA de Concepcién; ROL 107-2005;
ICA de Rancagua; ROL 159-2015 ICA de Talca.

73 Al respecto ROL 3592-2018 ICA de Santiago y ROL 654-2018 ICA de Concepcion.
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Al ser este un evento nuevo en nuestro pafs, tanto la protesta generalizada™, como la respuesta del
estado a ésta, ha existido una respuesta dispar por los diferentes tribunales y cortes, que debe ser
revisada, principalmente por la afectaciéon de derechos fundamentales ajenos a la libertad, o mas bien,
port la posibilidad de afectacién de los numerales 12y 13 del articulo 19 CPR, en circunstancias que las
penas establecidas por la ley, para los ilicitos que hoy se investigan, y respecto de los cuales se ha
otorgado esta cautela, en caso de ser acreditados los mismos, no permitirfan afectar dichos derechos,
en caso de una sentencia condenatoria, lo que lleva necesariamente a revisar la norma en cuestion, ya
que por una parte pareciese que a través de su aplicacién se puede estar ejerciendo un control
derechamente politico, alejado en consecuencia de los fines del proceso penal, pudiendo incluso a

evidenciarse, ciertos efectos o elementos, que permiten cuestionar la constitucionalidad de esta norma.

Dentro del ultimo afio, nuestro pafs se ha visto inmerso en un proceso de manifestacion popular, que
no se habia visto en cerca de cincuenta afos, sosteniéndose que existen motivos para evidenciar
sorpresa, toda vez que “la exigencia ciudadana de una refundacién politica nacional via Asamblea
Constituyente libre y soberana se realiza a contrapelo de la tradiciéon constitucional chilena, puesto que

975

nunca hemos tenido una Asamblea Constituyente””. En este contexto, se pudo observar que las
manifestaciones ocurridas desde el mes de octubre de 2019 causaron graves dafios tanto en la
propiedad publica, como también en la privada en todo nuestro pafs, teniendo como e¢je principal, o
caracteristico, lo ocurrido en la ciudad de Santiago. Situados en frente de esta reconfiguraciéon del orden

social’®

, observamos que este proceso de manifestacion politica, fue controlado por las fuerzas de
orden publico, siendo el ministerio publico, en lo que a nosotros nos compete, quien debié presentar
una estrategia que permitiese afrontar el fenémeno delictivo que se vio asociado al desarrollo de

manifestaciones populares’’, optando éste, por una estrategia que busco neutralizar la participacion en

74 Al respecto Gabriel Salazar Vergara, plantea un desarrollo de esta crisis politica, en una crénica, denominada
“El  reventén social en Chilee una mirada histérica”, disponible en el sitio  web
https://ciperchile.cl/2019/10/27/el-reventon-social-en-chile-una-mirada-historica, 27 de octubre de 2019,
visitado el 10 de julio de 2020.

s GREZ (2019), p. 14

76 Cabe sefialar al respecto, que este fendmeno socio politico, excede los fines que presenta este trabajo, y sélo
corresponde seflalar, que el mismo inici6, en Chile, antes del proceso de confinamiento vinculado a la pandemia
del COVID-19, manteniendo a la fecha un resultado difuso, ya que no es posible por el momento determinar
la viabilidad de un presunto proceso constituyente, y mucho menos sus resultados potenciales.

77 En particular, debe precisarse que el ministerio publico, por mandato constitucional, no esta encargado de
velar por el orden publico, sino que esta encargado segun el articulo 83 CPR, de realizar la investigacion respecto
de hechos ya acaecidos, es decir, a lo sumo, puede esperarse que el obrar del ente persecutor provoque algin
efecto en aspectos de prevencion general, tal y como la tipificacién de conductas delictivas lo hace. En este
sentido, mas alla de poder calificar el funcionamiento de esta institucion -lo que aqui no se pretende-, lo cierto



https://ciperchile.cl/2019/10/27/el-reventon-social-en-chile-una-mirada-historica/
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estas manifestaciones populares, de aquellas personas que hubieran sido objeto de alguna
formalizacion, por los delitos de desérdenes publicos del articulo 269 del Codigo Penal (en adelante
CP), u otros vinculados a este proceso, y en general, por la comision de ilicitos, vinculados con este

fenémeno de revuelta social.

Para lograr su finalidad, el ente persecutor solicito a los juzgados de garantia, en muchos de estos casos,
posiblemente como instrucciéon o estrategia, la medida cautelar del articulo 155 letra ¢) CPP, esto
significé en particular, que solicité a los tribunales que se prohibiese a los particulares —objeto de
formalizacion- la participacién en reuniones publicas, en general, y especialmente, aquellas vinculadas,

al menos contextualmente, con estos procesos de protesta social contingente.

Asi, la respuesta del ente persecutor para estos casos fue buscar la inhibicién de la participacion de
estos imputados en manifestaciones populares, por el tiempo que durase la investigacion penal. Cabe
seflalar, aunque resulte obvio, que esta medida cautelar no fue solamente solicitada en la ciudad de
Santiago, ya que este proceso de protesta social ocurrié en todo el pais, por ello, es posible concluir
que hubo una respuesta variada, e incluso disimil frente a las solicitudes planteadas por el persecutor,
ya que en sede de garantia hubo respuestas a favor y en contra de dicha medida cautelar, e igualmente

hubo pronunciamientos contradictorios en las distintas cortes de apelaciones del pais.

En este sentido, puede sefialarse por ejemplo que la corte de apelaciones de Chillan, dispuso en causas
Rol 35-2020 y 90-2020, del Libro de Reforma Procesal Penal, la prohibicion de asistir a marchas en las
comunas de Chillan y Chillan viejo, sin alguna precisiéon temporal, siendo en consecuencia el unico
limite, el tiempo que tome la investigacion. Tampoco hubo aqui alguna, limitacién tematica, pues por
el tenor de estas medidas, los imputados quedaron imposibilitados de participar de cualquier
manifestacion politica, en dichas comunas. En el mismo sentido, la corte de apelaciones de Punta
Arenas, concedi6 la medida cautelar del articulo 155 letra e), en el sentido de disponer "la prohibicion
de asistir a marchas de convocatoria publica y masiva en la via publica, que se realicen en Punta Arenas

en el marco de los movimientos sociales que se desarrollan actualmente en el pal’s"78.

es que cualquier estrategia para afrontar el fendmeno delictual, correspondera a una actuacién que debe ser
ejecutada por el poder ejecutivo, y en caso de ser necesario, podrd apreciarse la intervenciéon del poder legislativo,
quedando el poder judicial y el ministetio piblico, en un lugar de rezago, respecto al desarrollo de politicas que
logren disminuir el fenémeno delictual, reservandose asi su intervencién para la persecucion y sancién de dichas
conductas, cuando las mismas ocurren, pero no, para la prevenciéon de las mismas.

78 Al respecto, ROL 49-2019 (Amparo) ICA de Punta Arenas.
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Finalmente, respecto de aquellos casos, en que fue dispuesta este tipo de medida cautelar, podria
sefialarse, que en una linea similar, se manifesto la corte de apelaciones de Santiago, bajo los ingresos
corte 5692-2019 y 5675-2019, en los cuales concedi6 igualmente la medida cautelar, de prohibicién de
acercamiento, esta vez -eso si- unicamente vinculada a aquellos lugares especificos en los que se
produjeron procesos de saqueo en dicha ciudad, lo que parece adecuado, ya que no es justificable
dentro de un proceso de manifestacion social, la realizaciéon de atentados en contra de la propiedad,
tanto privada como publica. En este sentido, cabe desde ya anotar, que existe una diferencia entre esta
postura, que busca el resguardo de ciertos lugares afectados por un ilicito, y los fenémenos de
participacion en marchas o manifestaciones publicas, ya que aunque sea tenue la diferencia, se puede
advertir que el objeto de proteccién aqui es la propiedad de las victimas, y no la limitacion de expresion
politica, pudiendo asemejarse asi esta postura, con la dispuesta por la corte de apelaciones de
Antofagasta, en ingreso corte 227-2019, la cual rechazé un recurso de amparo, que buscaba dejar sin
efecto una medida cautelar previa, que prohibié a los imputados, hacer ingreso a un cuadrante —
delimitado por ciertas calles- de dicha ciudad, lo que pareciese vinculado con la protecciéon de un
espacio fisico determinado, mas no una limitacién, absoluta, del ejercicio de derechos

constitucionalmente consagrados.

En contraposicién a esta postura, se encuentra la postura expresada por la corte de apelaciones de
Rancagua, la cual sostuvo en los ingresos corte 920-2019, 922-2019, 935-2019, 936-2019, 937-2019,
938-2019, y 940-2019, que la medida cautelar solicitada por el ministerio publico, en orden a prohibir
la participacion de los imputados en marchas o manifestaciones populares, era muy vaga e inespecifica,
razon por la cual negd lugar a éstas, bien sea revocando una concedida en la ciudad de Graneros, como

confirmando el criterio que sostuvo el juzgado de garantfa de Rengo en la materia.

Luego, puede sostenerse, que la corte de apelaciones de Rancagua no fue la tGnica que sostuvo la
improcedencia de este tipo de medida cautelar, puesto que Valparafso, igualmente sostuvo que debia
ser revocada dicha medida cautelar, otorgada originalmente, por entender que el juez de garantfa se
excedio al decretar las mismas, por no ser coincidente esta resolucion con el tenor de la norma -155
letra e) del Codigo Procesal Penal-, por lo que revoco la medida cautelar, que prohibia manifestarse
violentamente en la comuna de San Antonio, respecto de cuatro imputados y, en su lugar, declaré que

aquella se dejaba sin efecto”.

Al respecto, ROL 2482-2019, ICA de Valparaiso.
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A estos antecedentes, indiciarios de un conflicto interpretativo, a nivel nacional, cabe agregar, que en
el mismo contexto de manifestaciones sociales, acaecidas en el pais a contar de octubre de 2019,
existieron una multiplicidad de pronunciamientos, en uno y otros sentido, algunos de los cuales fueron
objeto de recursos, y muchos otros quedaron unicamente radicados en los juzgados de instancia,
puesto que en este periodo hubo un alto nivel de exigencia para el sistema de justicia penal, el cual en
principio, puede sefalarse que entregd resultados, en cuanto a cantidad de pronunciamientos, y
oportunidad de los mismos, pero sin embargo, es dable sefialar que no esta claro para la jurisprudencia,
el alcance de esta medida cautelar en particular, llevando a resultados disimiles en diversos puntos del

pais.

En este sentido, mas alld de la mera complacencia, cabe advertir que el ejercicio de aplicacién de esta
medida cautelar, evidencia que la finalidad que puede adscribirse al origen de la norma, esto es, la
cautela de procesos agresivos vinculados al fenémeno de las batras bravas, ha sido sobrepasado por
mucho, y en este sentido, la utilizacién de estas medidas cautelares como forma de control politico
evidencian un atentado al articulo 19 nimero 12 CPR, toda vez que dicha norma resguarda el derecho
a emitir opinién, respondiendo penalmente en caso de que aquello corresponda, pero como ya
seflalamos al revisar el titulo III del CP, esto es aquel denominado como “De las penas”, podemos
apreciar que la medida cautelar del articulo 155 letra ), no puede vincularse directa, ni indirectamente

con ninguna pena preestablecida por el legislador.

Luego, al revisar el numeral 13 del articulo 19 CPR, se advierte que la constituciéon consagra un derecho
fundamental, que permite a cualquier persona, y entre éstas al imputado, de reunirse pacificamente y
sin permiso previo con otras personas, derecho que esta medida cautelar ataca. Sin embargo, se advierte
al igual que en el caso anterior, que en ningun caso existe una norma legal que determine la procedencia
de una afectaciéon de este derecho al imponer alguna pena, puesto que incluso un reo rematado tiene
derecho a recibir visitas, sin control previo de las mismas, tanto es asi que el articulo 57 del Decreto
Supremo 518 del afio 1998%, que aprobé el reglamento de establecimientos penitenciarios, la norma
mas dura en la materia, sélo limita este derecho por razones de seguridad; mala conducta; presentacion

indecorosa, claramente desaseada o alterada; o que se encuentren bajo el efecto del alcohol o drogas,

8 Articulo 57 DS 518. Los Jefes de los establecimientos podrin impedir las visitas de determinadas personas por razones de
seguridad, mala conducta de ellas, o cuya presentacion sea indecorosa, claramente desaseada o alterada, o que se encuentren bajo el

efecto del aleohol o drogas.
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pero no como una forma de evitar la interacciéon entre un condenado y cualquier otra persona por

razones meramente politicas.

3.3. La prohibicion de comunicarse con personas determinadas como medida cautelar

En cuanto a esta medida cautelar, puede sefialarse al igual que en el caso anterior, que se ha encontrado
muy alejada del interés de la doctrina, por lo que sus limites o alcances, no se encuentran
adecuadamente delimitados. Por lo pronto, puede sefalarse que se encuentra regulada en el articulo
155 letra f) CPP, bajo la hipétesis de que una vez acreditados los supuestos de las letras a) y b) del
articulo 140 CPP, y con la finalidad de garantizar el éxito de las diligencias de investigacion; garantizar
la seguridad de la sociedad; garantizar la proteccion del ofendido; o bien, de asegurar la comparecencia
del imputado a las actuaciones del procedimiento o ejecucion de la sentencia, se podra prohibir la
comunicacién de éste con personas determinadas, con la unica limitaciéon de no afectar el derecho a

defensa.

Al igual que en el caso anterior, corresponde determinar, si esta medida cautelar puede predicarse,
como adecuada para la satisfacciéon de cualquiera de los cuatro fines que el articulo 155 CPP precave.
En este sentido, el primero de los elementos a analizar, correspondera a determinar si esta medida
cautelar puede ser dispuesta, para que, de una forma iddnea, se cautelen las diligencias de la
investigacion; o se asegure la comparecencia del imputado a los actos del procedimiento; o bien, se
permita la ejecucion de una eventual sentencia condenatoria®'. Al respecto, puede adelantarse que, en
este caso, derechamente se observa practicamente imposible que esta medida cautelar sirva para
asegurar la comparecencia del imputado a los actos del procedimiento, y tampoco se advierte que sirva
de forma alguna para satisfacer la ejecuciéon de una eventual sentencia condenatoria. Resta sefialar en
consecuencia, que eventualmente, puede vincularse con la cautela de ciertas diligencias de
investigacion. En este sentido, resulta posible imaginar, la limitaciéon de contacto del imputado con
ciertos testigos o peritos, a fin de evitar que los mismos puedan verse amedrentados, directamente, por
éste, y con ello asegurar que los mismos puedan prestar su participacion en el proceso de forma

adecuada.

8 Corresponden a los numerales 1y 4 del articulo 155 CPP, desctitos en dicho orden tnicamente por el orden
legal en que son expuestos.
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Continuando el analisis, corresponde verificar si la seguridad de la sociedad, o bien, la proteccion del
ofendido, pueden vincularse a esta medida cautelar. Por lo pronto, la norma en comento pareciese que
sobre este punto algo tiene que ofrecer, puesto que especificamente se puede limitar la comunicacién
del imputado, bien sea con una victima, o con alguna persona determinada, todo lo cual permite
observar, que estos supuestos normativos podrian ser satisfechos con este ejercicio, sin petjuicio de
que tal como se sefial6 al abordar la medida cautelar de la letra ) del articulo 155 CPP, estos
fundamentos™, no cuentan con una proteccién constitucional o como un fin legitimo a observar en el

proceso penal, dentro del derecho internacional de los derechos humanos.

En definitiva, como primer eslabon en la cadena de andlisis que la norma nos propone, puede
concluirse que la misma esta dispuesta por la ley, pudiendo garantizar el éxito de diligencias de
investigacion, la seguridad de la sociedad, o bien, proteger a la victima, y con la adopcién de dicha
medida cautelar, se genera una dicotomia entre la satisfaccién de un elemento propio de un proceso
penal, como serfa garantizar el éxito de determinadas diligencias, y aquellas especiales del proceso

chileno, como lo serfan la seguridad de la sociedad y la victima.

Cabe consignar que nuestro sistema juridico se basa en la idea, de que los ciudadanos se encuentran
bajo el ordenamiento de un estado democratico de derecho, en este sentido, puede entenderse que la
limitacién contenida en esta norma apunte, a inhibir algin proceso extorsivo de parte de algin
imputado para con la victima, algiin testigo o perito, aquello, parece estar dentro de los supuestos que
podrian defenderse en el articulo 19 niumero 3 CPR. Sin embargo, el texto parece tan amplio, que
permitiria por ejemplo vulnerar el numeral 15 del recién citado articulo 19, esto es el derecho de
asociacion, ya que pudiese llegar a utilizarse el proceso penal, como una herramienta que apunte en
una direccién distinta, al esclarecimiento de hechos y determinaciéon de una eventual sancién a los
mismos, dando la oportunidad, que a través de medidas cautelares se busquen fines de prevencion

general, que son -a lo sumo- consecuencias de las penas en si mismas.

En esta linea, cabe consignar, que al igual que en el apartado previo, de la revision del DS 518 de 1998,
pudiendo afectarse lo regulado en el parrafo 3 y 6 de dicho reglamento. Puede sefialarse, asimismo de
la revision de las penas establecidas en el Cédigo Penal, e incluso en leyes especiales, en general, no es

posible encontrar alguna pena, en nuestro ordenamiento, que traiga aparejada una sancion de este tipo,

82 Referencia a los presupuestos 2 y 3 del articulo 155 CPP.
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siendo incluso las penas accesorias de los articulos 372 y 372 ter del CP, menos rigurosas, que lo que

esta medida cautelar puede llegar a ser.

Ahora bien, revisando en particular el estado de la cuestién puede advertirse que en los dltimos afos
esta medida cautelar, ha sido utilizada principalmente como un mecanismo de morigeracion de los
efectos de la prision preventiva. Vale decir, que aun cuando la misma puede disponerse de forma
directa, su utilizacién se encuentra, por lo general, enmarcada en la satisfaccién de las garantias de

victimas, o testigos, en un proceso penal en curso.

Asi las cosas, puede decirse que, de manera casi uniforme, ha entendido que esta medida cautelar sirve
como un mecanismo de proteccion, en los casos en que se deja sin efecto una prision preventiva, asi
lo han resuelto las cortes de apelaciones de Temuco®’; Rancagua®™; I.a Serena®; San Miguel®’; Santiago®’;
Puerto Montt*; Valparaiso®’; Talca™; Copiap6 *'Chillain’*; y Arica”. En este sentido, es comprobable,
que en todo nuestro pafs, se tiende a adoptar esta medida cautelar, junto con otras, como un mecanismo
de aseguramiento de los fines del procedimiento, o bien, de la seguridad de la victima, e incluso de
testigos, cuando ha transcurrido un tiempo razonable de vigencia de una prisiéon preventiva, y bajo el
supuesto que la misma sélo debe ser adoptada de manera excepcional, se procede a mutar la misma

por otras cautelares de menor intensidad, donde toma relevancia la que aqui nos convoca.

Aqui, en consecuencia, podemos advertir que el cuestionamiento originalmente planteado, se torna
débil, ya que a través de esta medida cautelar se pudiera estar afectando derechos que la ley penal no
protege, pero en los hechos, mas no juridicamente, la medida cautelar de prisién preventiva, afecta
gravemente la posibilidad de que el imputado pueda tomar contacto con otras personas. En este
sentido entonces, cabe sefialar que si bien se posible advertir que en la regulacién de gendarmeria de

Chile permite ampliamente el contacto del imputado con las visitas, éstas deben concurrir a reunirse

8 Al respecto, ROL 570-2020; y 1005-2017, ICA de Temuco.

8¢ Al respecto, ROL 215-2020; 711-2019; 335-2018; y 296-2017, ICA de Rancagua.
85 Al respecto, ROL 128-2020, ICA de La Serena.

86 Al respecto, ROL 3460-2019; y 298-2018, ICA de San Miguel.

87 Al respecto, ROL 678-2018; 365-2018; 4456-2017; 3494-2017; y 2228-2017, ICA de Santiago.
88 Al respecto, ROL 47-2018, ICA de Puerto Montt.

89 Al respecto, ROL 875-2017; 876-2017; y 877-2017, ICA de Valparaiso.

9 Al respecto, ROL 106-2015, ICA de Talca.

91 Al respecto, ROL 259-2020, ICA de Copiapé.

92 Al respecto, ROL 79-2015, ICA de Chilldn.

93 Al respecto, ROL 197-2012, ICA de Arica.
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con él, aquella posibilidad, en una ponderaciéon adecuada de intereses, puede verse vencida, ya que
practicamente todos los imputados preferiran cumplir una medida cautelar que le impida tomar

contacto con algunas personas, mas que otra que lo priva de su libertad en un centro penitenciario.

Sobre el punto, creo necesario plantear dos matices, el primero, guarda relacion con el usual
impedimento de contacto que dispone esta medida cautelar, con otros coimputados, y el segundo, es
que aun cuando pueda advertirse la preferencia evidente de los imputados, debera sostenerse que del
ser no puede extraerse el deber ser, por lo que aunque esta medida cautelar pueda mostrarse como
beneficiosa, cierto es que igualmente vulnera las normas constitucionales, previamente sefialadas, en
particular, en el caso enunciado precedentemente. En este sentido, cabe consignar que, en nuestro
proceso penal, el imputado no tiene obligacién de decir verdad, pudiendo la defensa utilizar una
posicion estratégica en la materia, sin que pueda observarse consecuencia negativa alguna para el
encartado. Asfi, al revisar el articulo 326 CPP, se advierte que no existe obligaciéon de que el acusado
diga verdad, pues el puede sefalar lo que estime conveniente, no manteniendo éste ningiin deber con
la obtencién de una verdad procesal, sino que tiene derecho a cautelar no ser objeto de una condena

penal.

Dicho lo anterior, cabe sefialar que la imposiciéon de una medida cautelar que inhiba las comunicaciones
entre personas que se encuentran imputadas, pareciese ir en contra del derecho que mantiene el
imputado de ejercer su defensa de la forma en que mejor estime, tanto es asi, que éste puede defenderse
incluso sin asistencia letrada, tal como establece el inciso final del articulo 102 CPP. Tomando esta
circunstancia en consideracion, pareciese que existe una mala utilizacién de esta medida cautelar, al
menos, en los casos en que se le impide al imputado tomar contacto con coimputados de la causa™,
pues pareciese que es un derecho de éstos, presentar al tribunal una estrategia de defensa, que puede
ser conjunta, e incluso falsa, siendo una carga del estado desvirtuar aquello, no siendo asi trasladable a
éstos, el peso de mantener algin tipo de actitud frente al proceso, que ni la constitucion ni las leyes

establecen.

% De la propia jurisprudencia que ha sido citada previamente, se puede advertir, que las cortes de apelaciones
de Rancagua bajo el ROL 711-2019; y 296-2017; San Miguel bajo el rol 298-2018; Santiago bajo el ROL 678-
2018; 3494-2017; y 2228-2017; Puerto Montt bajo el ROL 47-2018; Valparafso bajo el ROL 875-2017; 876-
2017; y 877-2017, y Arica bajo el ROL 197-2012, dispusieron la modificacién de la medida cautelar de prision
preventiva, impidiendo que el imputado tomase contacto con otros coimputados de dichas causas.
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Asf las cosas, a juicio de este autor, no corresponde disponer la medida cautelar del articulo 155 letra
f) CPP, respecto de comunicaciones que el imputado pudiese tener con coimputados de la misma
causa, ya que con aquello no se resguarda adecuadamente ninguno de los tres fines que hemos
seflalados como legitimos o validos legalmente, para disponer esta medida cautelar. En primer lugar,
se advierte que la seguridad de la sociedad o de la victima nunca puede verse afectada por las
comunicaciones que el imputado pueda mantener con otros coimputados, dichas seguridades en caso
de verse afectadas lo seran por actos desarrollados por ¢l o los imputados, pero no por las

comunicaciones que ellos mantengan.

Luego, mas dificil se plantea sostener que el éxito de diligencia de la investigacion no puede verse
amagado por un imputado que se coordina con otros coimputados, bien sea para establecer una version
de los hechos, o para omitir la entrega de cierta informaciéon. Aquello, debera entenderse como posible,
sin embargo la ley ya se ha colocado en este supuesto, en particular, al revisar los articulos 94 letra h),
en relacién con el 151, ambos del CPP, se advierte que la prohibicién de comunicaciones sélo podra
disponerse hasta por un plazo maximo de diez dias, y aquello, justamente sera para cautelar el éxito de
diligencias de la investigacion, razon por la cual se advierte, que la medida cautelar aqui expresada, al
menos en lo vinculado a prohibir la comunicacién del imputado con otros coimputados, no cumple
con garantizar adecuadamente los derechos que la ley le otorga a éste, debiendo acentuar finalmente
sobre este punto, que la misma norma en revision, plantea en su parte final, que aquella limitacién no
puede disponerse en casos en que se afecte el derecho a defensa, la cual, como se sefiald, le corresponde

al imputado determinar.

Debera sefialarse igualmente, que una situaciéon distinta puede apreciarse en la prohibiciéon de
comunicaciones entre el imputado, con la victima, testigos, o peritos de la causa, ya que la norma
permite su proteccion, y en principio puede advertirse que al disponer este tipo de medida se cumple
con un objetivo dispuesto a efecto por el legislador, no siendo valido sostener aqui, un derecho del
imputado para coordinarse con estas personas, pues aquellos si estan obligados a decir verdad en juicio,

en virtud del articulo 306 CPP.
4. Alcances constitucionales de las medidas cautelares analizadas

4.1. Derechos de libertad de asociacion y reunion, alcances constitucionales
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Tal y como se ha referido previamente, los derechos amagados por la utilizacién de las medidas
cautelares del articulo 155 CPP letras e) y f), guardan relacién con la posibilidad de reunirse o asociarse
libremente, por ejemplo, para realizar una protesta social o politica, o incluso para plantear una
estrategia de defensa en una causa penal ante un tribunal. En este sentido, se puede observar que el
derecho amagado por la imposicion de estas medidas cautelares corresponde a este ejercicio cautelado
por los numerales 12, 13 y 15 del articulo 19 de la CPR, dado que, al limitar la participacién politica, se
afecta de manera directa o indirecta la libertad de emitir opinién, de reunién y de asociacion que se
pueda mantener en este contexto. Sin embargo, mas patente, para el caso que nos convoca, se
manifiesta la prohibicién de reunién y asociacion, pues éste resulta en “una pieza basal del pluralismo

% toda vez que, como hemos expuesto

social y politico, y la riqueza de fines a perseguir lo demuestran
en las paginas previas, no es claro para los tribunales, que al disponer estas medidas cautelares debe

resguardarse adecuadamente este derecho.

En este sentido, debemos tener en cuenta que la CPR que nos rige, no mantiene una confeccioén
completa, que permita delimitar adecuadamente los derechos que aqui hemos referido, de esta forma
por aplicacion del inciso segundo del articulo 5 de nuestra carta fundamental, de forma tal que
corresponde mantener claridad respecto de “la “internacionalizacién” del derecho constitucional y de
“constitucionalizacion” del DIDH. El resultado de ambos procesos (...) ha traido consigo que los
derechos humanos tengan una doble fuente normativa: nacional e internacional, y ello hace que los
mismos tengan una doble fuente judicial en los tribunales encargados de interpretarlos.””. Asi,
podemos observar que en los articulos 13, 15 y 16 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante CADH), se aportan ciertas precisiones que corresponde observar al hablar de
estos derechos, un antecedente en la misma linea aparece en los articulos 19, 21 y 22 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), los cuales entregan igualmente una
regulacién que robustece los derechos de opinién, reunién y asociacion. Asi, respecto del derecho de
reunion, se puede sefalar que “desde el punto de vista dogmatico el derecho de reunién nos presenta
diversos alcances, que preocupan a autores tradicionales que ligan el derecho de reunion al de la libertad
de movilizacion o bien a libertad de opinién””’, sosteniéndose que “no es solo un derecho de

autonomia que se contenta con la abstencion estatal, este derecho fundamental requiere de un rol

% ZUNIGA (2013), p. 211.
96 NASH (2017), p. 18.
97 ZUNIGA (2013), p. 220.
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activo del Estado que no se contenta con no interferir en el ejercicio del mismo, sino que requiere que
adopte medidas positivas destinadas a garantizar efectivamente la practica y ejercicio efectivo del
derecho.”™.

Se advierte asi, que es posible para cualquier ciudadano reunirse de forma pacifica y sin armas,
coincidiendo en ello ambas normas, ampliando la norma internacional el nivel de cobertura de la
norma, ya que la CPR, se limita a sefalar que este derecho debe ajustarse a las normas de policia, sin
embargo, la norma en analisis establece que las restricciones a este derecho tnicamente pueden estar

establecidas por ley, siendo en consecuencia mas exigente que la norma nacional al respecto.

Luego, derechamente en lo que corresponde a asociacion, se advierte que la norma constitucional
chilena no es precisa en el contenido que puede manifestar la asociatividad, mostrando mas elementos
que tienden a regular la actividad politica que a garantizarla como derecho fundamental, en esta linea
el articulo 16 de la CADH, da cuenta que la asociaciéon puede vincularse derechamente con fines
ideoldgicos o politicos, u otros, reservando nuevamente a la ley, un papel clave en la configuracion de
estos derechos. Con todo debera observarse que el contenido esencial de este derecho fundamental se
basa en “agruparse para la realizaciéon comun de un fin licito sin presiones o intromisiones que puedan

alterar o desnaturalizar su finalidad””.

En este sentido, no puede negarse que lo establecido en el articulo 155 CPP, corresponde a una ley.
Sin embargo, vale la pena preguntarse, si los supuestos establecidos en las letras ) y f), se pueden
vincular directamente a un permiso legal que permita afectar a estos derechos, es decir, si se puede
concluir que el legislador al establecer las regulaciones legales de estas medidas cautelares penales estaba
intentando reducir, limitar o derechamente anular la posibilidad de reunirse, asociarse y expresarse
politicamente'™. A juicio de este autor, aquellas materias sobrepasan por mucho los elementos que
pueden considerarse como necesarios para establecer medidas cautelares de orden general, en un

proceso penal.

% NOGUEIRA (2008), p. 524.

9% NOGUEIRA (2008), p. 549.

100 Todo ello, sin perjuicio de poder observar que ademas el control de estas medidas cautelares escapa
realmente, a la proteccién que el estado puede garantizar a los ciudadanos, transformandose asi, regularmente,
unicamente en una afectacién, y consecuente proteccién, de caricter formal, sin un efecto mayor, al de
eventualmente, en caso de ser descubierto un incumplimiento, poder adoptar una medida cautelar mds gravosa,
y con un mejor sistema de control.
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De esta forma, el ejercicio de una facultad cautelar, limitativa por cierto de derechos fundamentales,
debe ser precisa, puesto que no es posible privar a un ciudadano de sus derechos fundamentales,
unicamente por estar frente a una persecucion penal, pues tal como establece el articulo 4 CPP, todo
imputado se presume inocente en nuestro proceso penal hasta que se determine su culpabilidad por
una sentencia firme. Asi las cosas, al observar los fines que han de perseguir las medidas cautelares, se
advierte que la proteccion de la seguridad de la sociedad o del ofendido, no son elementos resguardados
port la constitucion, ni por algun instrumento internacional, por lo que si bien la ley procesal penal tiene
un papel que jugar aqui, pues asi se ha predispuesto por el constituyente, lo cierto es que los limites
que puede entregar deben interpretarse de forma restrictiva, es decir, buscando la mayor realizacién de
los derechos fundamentales que pretende limitar, sirviendo a su vez, como un mecanismo de control

de riesgos para el desarrollo del proceso penal.

En consecuencia, una interpretacién adecuada del contenido de los supuestos de regulacion de la letra
e) del articulo 155, llevara a determinar que la prohibicion de asistir a determinadas reuniones, no puede
alcanzar nunca, la inhibicién completa del ciudadano del ejercicio de sus derechos a participar
politicamente, ya que “es necesario proyectar el derecho de reuniéon explicitamente al derecho de
manifestacién publica, todo con expresa reserva legal, para que desde las coordenadas del pluralismo
social, ideolégico y politico no se criminalice de iure o de facto, a través de leyes penales especiales o
protocolos de seguridad publica y de orden publico dirigido a la fuerza publica, la protesta social.”'",
es decir, resulta necesario que el ministerio publico determine con una precision adecuada cuales
reuniones deben ser limitadas para el imputado, y en especial por qué, ya que hoy se ha utilizado el

derecho penal, derechamente como una herramienta de control de orden politico, lo que no parece

adecuado.

Junto con lo anterior, y mas claro quizas, resulta necesario que, en la determinacién de algin tipo de
prohibicién de reunién, o comunicacién, del imputado con otros coimputados de su causa, deba
ajustarse a los limites que el propio sistema procesal penal, ha preestablecido. No resulta ajustado en
consecuencia, para los derechos fundamentales del imputado, asi como para los propios derechos que
el proceso penal resguarda para éste, que se limite de forma completa y permanente las comunicaciones
que éste puede mantener con el resto de los imputados de la causa. En este sentido, si bien puede

advertirse que puede resultar util que el imputado cumpla con esta medida, lo cierto es que aquello deja

101 7ZUNIGA (2013) p. 226.
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de observar en ellos a personas que deben ser tratadas como un fin en si mismo, y los utiliza como un
medio para obtener los fines del proceso penal, situaciéon que vulnera derechamente la regulacion legal

en la materia y con ellos los derechos fundamentales de los imputados.

4.2. Constitucionalidad de las medidas cautelares de las letras e) y f) del articulo 155 CPP

Siguiendo el analisis propuesto en el apartado anterior, debo sefialar que de la forma que se encuentran
reguladas las medidas cautelares en andlisis, no se observa que derechamente exista alguna
inconstitucionalidad en la forma en como aquellas se encuentran establecidas. Con todo, aquello
establecido a /ege /ata, debe ser observado caso a caso por los tribunales, ya que los efectos que pueden

adoptar estas medidas variaran con la disposicién que caso a caso pueda darse de ellas.

Dicho lo anterior, y en consonancia con lo antes expuesto, para que la medida cautelar de la letra ¢)
del articulo 155 CPP mantenga la constitucionalidad que de ella se espera, resulta imprescindible que
por una parte el ministerio publico, el querellante, o la victima, si se diera el caso, soliciten la medida
cautelar de forma precisa y determinada, tanto para poder controlar adecuadamente la misma, como
para poder determinar en el fondo la procedencia de la cautela que se busca, es decir, si es posible
advertir de manera efectiva la proteccion de la seguridad de la sociedad, o de la victima con la adopcion
de la misma. Luego, corresponde sefialar que son los tribunales, los encargados ultimos, de determinar
la procedencia de dichas medidas cautelares, tanto en primera como en segunda instancia. En este
sentido, debera advertirse en consecuencia, que resulta de suyo relevante, que las medidas sean
efectivamente determinadas, y que dicha precision sirva para resguardar a la vez los fines del proceso,

de forma tal que la constitucionalidad de estas cautelares no se vea amagada'”.

Luego, respecto de los supuestos de la letra f) del articulo 155 CPP, aparece a juicio de este autor una
situacion mas grave, puesto que, cabe sefalar, en este caso se estan viendo vulnerados, derechamente,
los derechos fundamentales de los imputados, cada vez que se dispone, por esa via, y no por el articulo
151 CPP, con los plazos que dicha norma establece, la prohibiciéon de comunicaciones entre los

coimputados de la causa. Asi, se vulnera con lo anterior el articulo 95 letra h) del CPP, y con ello se

102 Al respecto el Tribunal Constitucional, ha sostenido que “Que el derecho de asociacion concebido en su mas
pura y natural expresion, como la facultad de una persona para unirse con otras, en forma voluntaria y con cierto
grado de permanencia para la realizacién comin de un fin determinado, se encuentra ampliamente asegurado
por el Constituyente quien ni lo somete a prescripcién legal alguna para su ejercicio ni dispone que requiera de
permiso previo, imponiéndole sélo la limitacién de no ser contrario a la moral, al orden publico o a la seguridad
del Estado” (Rol N.? 43, considerando 12).
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advierte una causal de nulidad, « priori insalvable para dichos procedimientos, esta es, la establecida en
el articulo 373 letra a) CPP, pues la infraccion verificada durante el procedimiento, no podra
posteriormente deshacerse, asi la incomunicacion previamente establecida en contra de los derechos
del imputado, no cumple con resguardar adecuadamente los articulos 19 numeros 13 y 15 CPR, ni los
articulos 15 y 16 CADH o los articulos 21 y 22 PIDCP, y debiera concluirse en consecuencia, la
procedencia del recurso de nulidad ante cualquier pronunciamiento de condena en contra del

encartado.

De esta forma, es posible sostener que, respecto de las medidas cautelares en revision, existen aspectos
relevantes que no estan siendo tratados adecuadamente por los tribunales de justicia, comprometiendo
los alcances de estas medidas, y con ello de paso, lesionando, con mayor o menor gravedad, derechos
fundamentales asegurados a toda persona, y por lo mismo, resguardados para todos los imputados del
proceso penal. Correspondera en consecuencia, observar los reales alcances que pueden tener estas
cautelares, a fin de evitar que se pueda derivar en una persecucion penal ineficaz, con la obtencion

definitiva de sentencias de nulidad, por vicios insubsanables en el desarrollo del proceso penal.

5. Conclusiones

1. La aplicaciéon de las medidas cautelares del articulo 155 CPP, se ha tornado algo rutinario
dentro del proceso penal, sin que se planteen revisiones importantes sobre las mismas, aun cuando su

finalidad es expresa y clara en la ley.

2. Resulta completamente contraintuitivo, que, para fundamentar la adopciéon de medidas
cautelares personales distintas a la prisén preventiva, el juez deba adquirir un estandar de conviccion
reservado para las decisiones de condena en los juicios orales. .o que corresponde, en estos casos es
expresar una suposicion fundada, que descansa sobre un juicio valorativo de la posibilidad de
ocurrencia de hechos futuros e inciertos, que pudieran ser atribuibles al imputado, utilizando para ello
los insumos que le entrega el proceso deductivo que se materializa en la verificacion de las letras a) y
b) del articulo 140 CPP, luego de ello, ejecutar una induccién a la luz de lo establecido en el inciso
primero del articulo 155 CPP, que permita establecer la necesidad de establecer alguna medida cautelar

personal para proteger los fines del proceso.

3. Al momento de decidir sobre la procedencia de una medida cautelar personal, el juez debe

valorar los antecedentes que se presentan en conformidad con el articulo 297 CPP, es decir, apreciando
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la prueba con libertad, sin contradecir los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia, ni los
conocimientos cientificamente afianzados. Lo anterior, no obsta a que, para inducir la peligrosidad del
imputado, éste deba inferir, mediante suposiciones, conductas que potencialmente puedan ser

realizadas por el imputado.

4. Al no verificarse los supuestos de las letras a) y b) del articulo 140 CPP, el tribunal no debe
disponer ninguna medida cautelar, puesto que los antecedentes de la investigacion no son suficientes

para amagar a la presuncion de inocencia del articulo 4 CPP.

5. El principio de la no contradiccién no permite establecer, al mismo tiempo, que algo es falso
y verdadero, por ello, debe concluirse que no es posible que un actuar policial considerado ilegal,
posteriormente, sin ninguna otra consideraciéon de por medio, se considerado legal, para adoptar
medidas cautelares en virtud del articulo 132 CPP. Razonar de esta forma, llevaria al juez a vulnerar lo

establecido en el articulo 297 CPP.

6. El articulo 132 bis CPP, fij6 la posibilidad de apelar respecto de la ilegalidad de la detencion
s6lo para ciertos supuestos, dejando la ilegalidad de la detenciéon del resto de los casos, como una
resoluciéon de tnica instancia, pudiendo ésta, solo ser revisada en el evento de una preparacion del

juicio oral, pues el legislador asi lo dispuso.

7. Las reglas del DIDH, deben ser observadas en el proceso penal, en particular en materia de
medidas cautelares, pues se ha sostenido que éstas deben mantener una finalidad compatible con la
convencion; idoneidad; necesidad; proporcionalidad; y motivaciéon, por lo es necesario observar
pronunciamientos internacionales, que contradicen algunos supuestos legales, o ciertas

interpretaciones de la ley.

8. La utilizacion infunda de medidas cautelares personales, afecta derechos constitucionalmente
consagrados para los imputados. Este mal uso, puede explicarse, por una falta de control adecuado,

que deriva en desconfianza hacia estas.

9. La medida cautelar de la letra ) del articulo 155 CPP, para los casos vinculados a manifestacion
publicas de orden politico, presentan una inobservancia a lo dispuesto en el articulo 19 nimeros 12y
13 CPR, ya que esta medida cautelar no puede vincularse directa, ni indirectamente, con ninguna pena

preestablecida por el legislador.
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10. La medida cautelar de la letra f) del articulo 155 CPP, no puede disponerse para limitar las
comunicaciones que el imputado pueda mantener con el resto de los coimputados de la causa, ya que
al hacerlo, se vulnera lo dispuesto en los articulos 94 letra h), en relaciéon con el 151, ambos del CPP,
ya que la prohibicién de comunicaciones sélo podra disponerse hasta por un plazo maximo de diez
dfas, por lo que al disponer este tipo de medidas cautelares se afectan los derechos del imputado de
una manera insalvable, siendo procedente la aplicacion de la causal de nulidad consignada en el articulo
373 letra a) del CPP. Con todo, puede apreciarse una situaciéon distinta en la prohibicién de
comunicaciones entre el imputado, con la victima, testigos, o peritos de la causa, ya que el inciso
primero del articulo 155 CPP, permite su proteccion, no siendo valido sostener la existencia de un
derecho del imputado para coordinarse con estas personas, pues aquellos estan obligados a decir

verdad en juicio, en virtud del articulo 306 CPP.

11. Las regulaciones legales de estas medidas cautelares no pueden estar orientadas a reducir,
limitar o derechamente anular la posibilidad de reunirse, asociarse y expresarse politicamente, puesto
que aquellas materias sobrepasan los elementos necesarios para el proceso penal, dentro de un estado
democratico de derecho. Resulta necesario entonces, que al solicitarlas se determine con precision
cuales reuniones deben ser limitadas, y en especial por qué, ya que no corresponde la utilizaciéon del

derecho penal, como una herramienta de control de orden politico.

12. Para considerar constitucional la aplicacion de la medida cautelar de la letra e) del articulo 155
CPP, resulta imprescindible que ésta sea solicitada de forma precisa y determinada, tanto para poder
determinar su procedencia, como para su control. Ahora, respecto de los supuestos de la letra f) del
mismo articulo, los derechos fundamentales de los imputados se ven vulnerados, cada vez que se
dispone por esa via, y no ajustado al articulo 151 CPP, la prohibicién de comunicaciones entre los
coimputados. Se vulnera asf el articulo 95 letra h) del CPP, y con ello, se advierte una causal de nulidad
establecida en el articulo 373 letra a) CPP, pues la infraccién denunciada incumple ademas los articulos

19 nameros 13y 15 CPR; 15y 16 CADH; y 21 y 22 PIDCP.
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