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UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL SUR
          ESCUELA DE DERECHO

                     TEMUCO


LAS MEDIDAS CAUTELARES.

Se las concibe como un instrumento idóneo para contrarrestar el riesgo de que durante el transcurso del proceso el sujeto pasivo pueda realizar actos o adoptar conductas que impidan o dificulten gravemente la ejecución de la sentencia. Constituyen medidas de aseguramiento que persiguen garantizar la eficacia de una eventual sentencia que acoja la pretensión punitiva. Se desprende de esto que tienen un doble objeto: por una parte, la satisfacción de una pretensión penal, consistente en la imposición de una pena y, por la otra, la satisfacción de una pretensión civil, consistente en la restitución de una cosa o la reparación por el imputado de las consecuencias civiles que el hecho punible ha causado a la víctima. De esta manera se las puede definir como aquellas resoluciones motivadas del órgano jurisdiccional, que pueden adoptarse contra el presunto responsable de la acción delictuosa, por las que se limita provisionalmente la libertad o la libre disposición de sus bienes, con el fin de garantizar los efectos penales y civiles de la sentencia.

CLASIFICACION.

Atendiendo a su finalidad, son penales o civiles.

Son penales, aquellas que tienden a garantizar la ejecución del fallo condenatorio en su contenido penal, esto es, la imposición de la pena; mientras que son civiles aquellas que tienden a garantizar la ejecución del fallo condenatorio en su contenido civil, esto es, la reparación patrimonial.

Atendiendo a su objeto:

Medidas cautelares personales, que imponen limitaciones del derecho a la libertad personal, y medidas cautelares reales, que son las que imponen limitaciones a la libre administración o disposición de los bienes del imputado.

REQUISITOS:

Emanan de la característica común a todas las medidas cautelares, de su carácter excepcional; sólo proceden cuando resulta estrictamente necesario para asegurar la ejecución de la sentencia. Requieren de este modo la concurrencia de dos requisitos:

1° Apariencia de buen derecho; requiere la elaboración de un juicio de probabilidad acerca de la existencia del delito y al grado de participación que en él corresponde al imputado.

2° Peligro de retardo, asociado al peligro de que el cumplimiento de los fines del procedimiento pudiera hacerse ilusorio de no adoptarse una medida de aseguramiento.

LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES.

El artículo 122  señala cuáles  son los objetivos  o  fines que en general se persiguen con las medidas cautelares de carácter personal.  Consagra   el  carácter subsidiario   y   temporal   de  ellas, justificándose  su  aplicación sólo en aquellos casos en que sean absolutamente indispensables para asegurar la realización de los fines del procedimiento.   Se  suma  a  lo  anterior  la  circunstancia de que deben ser decretadas por medio de resolución jurisdiccional fundada,   exigencia que en realidad no constituye una novedad si tenemos en cuenta que el artículo 36 ya la  plantea al señalar que será obligación del tribunal fundamentar las resoluciones que dictare, expresando sucintamente, pero con precisión, los motivos de hecho y de derecho en que se basaren las decisiones tomadas, sin que baste para entenderla cumplida la simple relación de los documentos del procedimiento o la mención de los medios de prueba o solicitudes de los intervinientes. 

Será por lo tanto,  la judicatura la encargada de velar por la temporalidad y subsidariedad de estas medidas.
 De este modo, atendiendo a su finalidad, pueden ser definidas como aquellas medidas restrictivas o privativas de libertad personal que puede adoptar el tribunal en contra del imputado en el proceso penal, con el objeto de asegurar la realización de los fines penales del procedimiento; están llamadas a asegurar la persona del imputado en el curso del procedimiento penal.
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CLASIFICACION.

El Código Procesal penal agrupa en su título V del Libro I, bajo la noción de medidas cautelares personales las siguientes instituciones, que no están ordenadas según un criterio de graduación:

1. La citación.                                                               
2. La detención.

3. La prisión preventiva.                                             
4. Otras medidas cautelares personales.

LA CITACION.

En la doctrina no se le reconoce una naturaleza cautelar. Por de pronto, no es provisional en el sentido que se ha entendido la provisionalidad de las medidas cautelares, ya que es una medida que se agota en sí misma, se ordena y termina tan pronto el individuo comparece ante el tribunal que expidió la orden; por lo mismo, tampoco puede sostenerse que sea instrumental, es decir, que sirva a otra resolución principal. Recordemos que se puede citar a terceros que son los testigos y los peritos quienes, eventualmente, pueden ser arrestados por no comparecer. Esta última situación es completamente ajena a los fines cautelares de estas medidas. Sin embargo, desde la perspectiva de la letra del Código Procesal Penal la citación es una medida cautelar personal.
CONCEPTO:

Es una orden de comparecencia emanada de las autoridades de la persecución penal pública y dirigida a cualquier persona cuya presencia sea necesaria para la realización de un acto del procedimiento.

El CPP reconoce tres formas diferentes de citación, que denomina así: citación del ministerio público (art. 23), citación judicial (art. 33) y citación como medida cautelar personal (arts. 123 y 124). Las dos primeras proceden respecto de cualquier persona, incluso el imputado, y respecto de cualquier delito; en cambio, la última sólo procede respecto del imputado y en relación con los delitos de menor gravedad que la ley específicamente señala. En sus aspectos formales, la primera difiere de las últimas, pues no está sujeta a formalidades, mientras que las últimas se rigen por las mismas disposiciones: son órdenes de comparecencia que se practican en la forma prevista por el artículo 33 CPP.

No cabe duda que, desde el punto de vista normativo, la citación es una medida cautelar personal, ya que así lo indica su ubicación, (párrafo 2° del Título V del Libro I CPP; sin embargo, en cuanto orden de comparecencia dirigida al imputado, no constituye propiamente una medida cautelar personal, ya que no está orientada a garantizar los fines del procedimiento, ni siquiera si se incluye entre éstos el aseguramiento de la persona del imputado; si bien podría dar lugar al arresto, en tal caso sería esta modalidad de detención, y no la citación, la que opera como medida cautelar.

CASOS EN QUE PROCEDE:

Según disponen los arts. 123 y 124 CPP,  la citación como medida cautelar procede en los siguientes casos:

1° Cuando fuere necesaria la presencia del imputado ante el tribunal.

2° Cuando la imputación se refiriere a :

a) Faltas.

b) Delitos que la ley  no sancionare con penas privativas ni restrictivas de libertad,como sería el caso de aquellos penados únicamente con inhabilidades y multa.

Exceptuánse en ambos casos las situaciones de flagrancia previstas en el art. 134, o cuando procediere el arresto por falta de comparecencia, la detención o la prisión preventiva de acuerdo a lo dispuesto en el art. 33.

3° Cuando una persona sea sorprendida in fraganti cometiendo alguno de los hechos contemplados en el numeral 2° precedente, situaciones en que el hechor únicamente será citado a la presencia del fiscal, previa comprobación de su domicilio (art. 134 CPP); y 

4° Cuando tratándose de un simple delito y no es posible conducir al imputado inmediatamente ante el juez, el funcionario a cargo del recinto policial considerare que existen suficientes garantías de su oportuna comparecencia.

Hay que recordar que el artículo 124 fue sustituído por el artículo único Nº 5 de la ley Nº 19.789. Después de esta reforma, debemos entender que si el imputado citado se encuentra en alguna de las situaciones previstas en el artículo 124 (faltas, o delitos que la ley no sancionare con penas privativas ni restrictivas de libertad) y no compareciere a la citación judicial, el tribunal puede ordenar el arresto, la detención o la prisión preventiva.
En definitiva, la citación es una medida que restringe la libertad de los sujetos por un brevísimo tiempo, y que ha sido configurada respecto de determinados delitos (faltas y delitos no sancionados con penas privativas o restrictivas de libertad) por regla general como la única medida cautelar procedente.

FORMA DE LA CITACION

 No hay diferencias entre la citación judicial y la citación como medida cautelar, pues al regular esta última, el artículo 123 hace aplicable la norma del artículo 33.

De este modo, la citación se practica notificando al imputado la resolución que ordena su comparecencia, comunicándosele, en el mismo acto, el tribunal ante el cual debe comparecer, su domicilio, la fecha y la hora de la audiencia, la identificación del proceso de que se trata y el motivo de su comparecencia. Al mismo tiempo, se le advertirá que la no comparecencia injustificada dará lugar a que se a conducido por medio de la fuerza pública, 

que quedará obligado al pago de las costas que causare y que pueden imponérsele sanciones. También debe indicársele que, en caso de impedimento, deberá comunicarlo y justificarlo ante el tribunal con anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible.  (art. 33 CPP).

EFECTOS QUE DETERMINA LA PROCEDENCIA DE LA CITACIÓN


La circunstancia de estar en presencia de alguno de los casos en que procede la citación determina una limitación a la procedencia de las demás medidas cautelares personales, por cuanto "no se podrán ordenar medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del imputado, salvo la citación y, en su caso, el arresto por falta de comparecencia, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 33" (art. 124 CPP), de modo que esta norma determina la improcedencia de la detención sin citación previa, - aún en el caso de flagrancia, pues en tal caso el imputado debe ser citado a la presencia del fiscal, previa comprobación de su domicilio - y determina, además, la improcedencia absoluta de la prisión preventiva, aún en el caso de una eventual falta de comparecencia, y la improcedencia absoluta de las medidas cautelares personales de carácter general. Esto último, porque estas medidas, consultadas en el artículo 155, son de aquellas que recaen sobre la libertad del imputado y se encuentran sometidas a la regla general de exclusión del artículo 124 y porque el artículo 155 inciso final establece que la procedencia de estas medidas se rige por las disposiciones aplicables a la prisión preventiva, por lo que no puede adoptarse a su respecto una regla diversa de la aplicable a esta última.

LA DETENCION

En un sentido amplio, la detención puede ser definida como toda privación de la libertad ambulatoria de una persona, distinta de la prisión provisional o de la ejecución de una pena privativa de libertad, ejecutada bajo invocación de un fin previsto y permitido por el ordenamiento jurídico.

El artículo 19 Nº 7, letra c)  de la Constitución Política señala que “nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario público expresamente facultado por ley y después que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo, podrá ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante, con el sólo objeto de ser puesto a disposición del juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes. Si la autoridad hiciere arrestar o detener a alguna persona, deberá dentro de las 48 horas siguientes dar aviso al juez competente, poniendo a su disposición al afectado. El juez podrá por resolución fundada, ampliar este plazo hasta por cinco días, y hasta por diez, en el caso de que se investigaren hechos calificados ppor la ley como conductas terroristas”.
La detención, como medida cautelar personal, es aquella en virtud de la cual se priva de libertad a una persona a quien se le imputa la comisión de un delito, por un breve lapso, con la exclusiva finalidad de ponerla a disposición del tribunal, con el objeto de asegurar su comparecencia a algún acto del procedimiento. Aunque esta última finalidad es común a todas las modalidades de detención de naturaleza cautelar, el tratamiento que el legislador le ha dado permite hacer una distinción: a) detención imputativa; y b) la detención por incomparecencia o arresto.

 a) Detención imputativa

Es aquella que se decreta o practica sin citación previa, con el objeto de asegurar la presencia  del  imputado a la audiencia en que se pretende formalizar la investigación  y, eventualmente, adoptar alguna medida cautelar de mayor intensidad en su contra. Se caracteriza porque da lugar a un procedimiento específico de control de la detención, regulado por el art. 132 CPP. Distinguiremos las siguientes modalidades:

a.1 Detención judicial imputativa.

Es aquella ordenada por el juez, sin previa citación, con el fin de poner a una persona formalmente a disposición del tribunal, en calidad de imputado, para asegurar su comparecencia a la audiencia destinada a formalizar la investigación y, eventualmente, a adoptar una medida cautelar de mayor intensidad, en su contra. Corresponde a la que ordena el juez, a petición del fiscal y sin citación previa, cuando de otra manera la comparecencia pudiere verse demorada o dificultada. (art. 127.1 CPP). Este supuesto para su aplicación ha sido objeto de críticas, que argumentan que no es suficiente para ordenar la detención de una persona, y lamentan que el precepto haya omitido precisar las exigencias  del "buen derecho " y "peligro de mora" que el juez debe tomar en consideración para los efectos de decretarla, omisión que  no satisface el estándar exigido por el art. 19 N° 7 letra b) de la CPR, en cuanto a que la ley debe determinar "los casos y formas" que autorizan esta forma de privación de libertad. Y así, en la práctica, esa omisión debería ser subsanada por la vía interpretativa, acudiendo, para complementar la primera exigencia, al principio de proporcionalidad, que lleva a desechar la detención si no puede formularse, siquiera en grado de sospecha, un juicio de probabilidad acerca de la existencia del delito y de la participación del imputado, y en cuanto a la segunda, a la limitación general impuesta por el artículo 122, en orden a que la detención sea "absolutamente indispensable para asegurar la realización de los fines del procedimiento", de manera que no cualquier demora o dificultad en la comparecencia podría justificar la detención, sino solamente aquella que crea un riesgo serio para que el procedimiento cumpla sus fines, es decir, cuando se está ante peligro de obstaculización de la investigación o peligro de fuga. 

Procedimiento.

Para llegar a concretar la detención  se requieren las siguientes actuaciones:

1) Despacho de la orden de detención.  Según el artículo 127, el procedimiento comienza con la expedición por el juez, a solicitud del ministerio público, de la orden de detención. Es un acto formal, ya que debe ser expedida por escrito y debe contener las siguientes menciones:

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

b) El motivo de la detención, y 

c) La indicación de ser conducido de inmediato ante el tribunal, al establecimiento penitenciario o lugar público de prisión o detención que determinará, o de permanecer en su residencia, según correspondiere. (art. 154 CPP). 

El juez sólo tiene facultades para despachar de oficio una orden de detención ante un delito flagrante cometido dentro de la sala de su despacho (art. 128 CPP); en los demás casos, la adopción de esta medida cautelar depende de la iniciativa del ministerio público.

2) Cumplimiento de la orden de detención por la policía; es a ésta a quien le corresponde ejecutar las medidas de coerción que se decreten (art. 79.1 CPP) y cumplir las órdenes que les dirigieren los jueces para la tramitación del procedimiento (arts. 80.2 y 82 CPP  y 73.3-4 CPR). En tal cometido tiene las atribuciones señaladas en los artículos 204 y 205 CPP.

3) Intimación legal de la orden. Antes de practicar la detención, el funcionario policial debe intimarla en forma legal al imputado (art. 125 CPP); se trata de una garantía constitucional (art. 19 N° 7 letra c) CPR). Luego, como contrapartida, el imputado tiene derecho a que la orden le sea exhibida (Art. 94, letra a) CPP), y a obtener una copia de ella. (Art. 19 N° 7, letra d) inc. 3° CPR).

4) Deber de información de garantías y derechos. En el acto de la detención, el funcionario policial debe cumplir, además, con el deber de informar al afectado acerca del motivo de la detención y de los siguientes derechos (art. 135 CPP):

a) A que se le informe de manera específica y clara de los hechos que se le imputaren y de los derechos que le otorgan la Constitución y las leyes (art. 93 letra a) CPP);

b) A ser asistido por un abogado desde los actos inciales de la investigación; (93 letra b))

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

d) A entrevistarse privadamente con su abogado de acuerdo al régimen del establecimiento de detención, el que sólo contemplará las restricciones necesarias  para el mantenimiento del orden y la seguridad del recinto (94, letra f) CPP), y

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

Puede ocurrir, por las circunstancias del momento, en que no le sea posible al funcionario que practica la detención dar cumplimiento a esta exigencia; el artículo 135.2 CPP indica que en tal caso, ella le será entregada por el encargado de la unidad policial a la cual fuere conducido. También debe tenerse presente  las normas contenidas en los artículos 135.2 y 3, 136 y 137 CPP.

En cuanto a los efectos que el incumplimiento del deber de información acarrea a la eficacia de los actos del procedimiento, el CPP no se pronunció sobre ellos en forma explícita, pero a la luz de los Tratados internacionales suscritos por Chile y que se encuentran vigentes, parece evidente que la eficacia de los actos del procedimiento debe medirse en relación con la entidad de la omisión, y la posibilidad de que ella determine una declaración de nulidad procesal (arts. 159 y 160) o la exclusión de pruebas para el juicio oral (art. 276 CPP).

5) Conducción del detenido ante el tribunal que hubiere ordenado la detención. Se refiere a ella el art. 131.1 CPP; esta obligación conlleva el derecho correlativo del imputado privado de libertad a ser conducido sin demora ante el tribunal que ordenó su detención (art. 94 c) CPP) Si ello no fuere posible por no ser hora de despacho, debe permanecer en el recinto policial o de detención hasta el momento de la primera audiencia judicial, por un período que en caso alguno puede exceder de 24 horas (131.1 CPP).

a.2 Detención imputativa por funcionarios públicos.


Es la detención imputativa ordenada por un funcionario público diferente del juez, pero autorizado expresamente por la ley, con el mismo objeto de la detención judicial imputativa y sujeta a sus mismos supuestos de aplicación y  procedimientos. No es común que en el contexto de la legislación del Estado existan funcionarios no jueces facultados para disponer la detención de una persona, pues ello  implica una anormalidad del sistema jurídico que atenta contra el principio de jurisdiccionalidad de las medidas cautelares. Entre las leyes especiales que admiten que la detención sea decretada por funcionarios públicos distintos del juez está la ley 18.314 de 1984, sobre conductas terroristas, que permite despachar órdenes de detención al Ministro del Interior, los Intendentes regionales, los Gobernadores provinciales y los Comandantes de Guarnición, cuando recabar previamente la orden judicial pudiera frustrar el éxito de la diligencia. (Art. 13).

a.3 Detención judicial en caso de flagrancia en la sala de despacho.

Se trata de la detención que puede decretar todo tribunal, aunque no ejerza jurisdicción en lo criminal, contra las personas que dentro de la sala de su despacho cometiere algún crímen o simple delito (128 CPP). Tiene carácter imputativo, en cuanto su objeto es poner al detenido a disposición del juez para asegurar su comparecencia a la audiencia en que se formalizará la investigación y, eventualmente, se adoptará alguna medida cautelar personal de mayor gravedad en su contra.  Surge esta orden de la constatación personal y directa, por parte del juez, de la comisión actual de un delito dentro de la sala de su despacho y su procedimiento es el mismo de la detención judicial imputativa.

a.4. Detención particular o policial en caso de flagrancia.

Concepto.


Se trata de aquella que puede realizar cualquier persona que sorprendiere a otra en delito flagrante, para poner al detenido a disposición del juez con las finalidades antes expresadas. Constituye una excepción a la exigencia de la orden de citación previa, y aparece reconocida como tal a nivel constitucional en el art. 19 N° 7, letra c) CPR. Para los particulares constituye una facultad; en cambio, para los agentes de la policía es una obligación (129 CPP), que debe cumplir sin necesidad de orden judicial previa (94 y 125 letra a) CPP), ni de recibir previamente instrucciones particulares de los fiscales (83, letra b) CPP).

Situaciones en las cuales tiene lugar.

Las situaciones en que se entiende que hay flagrancia están señaladas en el artículo 130 CPP.

El delito flagrante que autoriza la detención por particulares o agentes policiales sin orden previa es, por regla general, el delito de acción penal pública; aún aquellos simples delitos penados con presidio o reclusión menores en su grado mínimo, y las faltas (395 bis CPP), y excepcionalmente el delito de acción penal pública previa instancia particular, cuando se tratare de violación, estupro y otros delitos sexuales previstos y sancionados en los artículos 361 a 366 quater del Código Penal (art. 129.3 CPP).  En los demás casos de delitos de acción penal pública previa instancia particular y delitos de acción privada, la detención por flagrancia no se encuentra autorizada. (134 CPP). 

Procedimiento

El procedimiento de detención por flagrancia, a diferencia de la detención judicial imputativa, carece por definición de las exigencias ligadas al despacho e intimación de una orden judi​cial, pero se encuentra sujeto a los mismos deberes de informa​ción de derechos al detenido y a la obligación de conducción ante el juez competente.

Entre las particularidades del procedimiento hay que consi​derar varias normas especiales.

En primer lugar, la detención por flagrancia es una forma de detención que, por regla general, se practicará en lugares y recintos de libre acceso público. Nada obsta, sin embargo, a que pueda realizarse por la policía en un determinado edificio o lu​gar cerrado, al que se haya ingresado con el consentimiento de su propietario o encargado, o en cumplimiento de una orden de entrada y registro (art. 205 CPP). Adicionalmente, la ley au​toriza en forma excepcional a la policía para entrar en un lugar cerrado y registrarlo, aun sin el consentimiento expreso de su propietario o encargado ni autorización judicial previa, cuando las llamadas de auxilio de personas que se encontraren en el in​terior u otros signos evidentes indicaren que en el recinto se está cometiendo un delito (art. 206 CPP).

El objeto general de la detención es poner al detenido a dis​posición del tribunal en el más breve plazo. No obstante, en el caso de la detención practicada por particulares, la ley los auto​riza para entregarlo alternativamente a la policía, al ministerio público o a la autoridad judicial más próxima.

La policía, por su parte, sea que haya practicado por sí mis​ma la detención o que haya recibido al detenido de un particu​lar, debe cumplir con el deber de informar al fiscal que es previo a la conducción del detenido ante el juez. En efecto, la ley impone al agente policial que hubiere realizado la detención y al encargado del recinto de detención al que hubiere sido condu​cido el detenido, el deber de informar de ella al ministerio público, dentro de un  plazo de doce horas (art. 131.2 CPP).  Si se tratare de un simple delito y no fuere posible conducir al detenido inmediatamente ante el juez, el oficial a cargo del re​cinto puede otorgarle la libertad de inmediato, cuando considerare que existen suficientes garantías de su oportuna comparecencia (art. 134 final CPP). Por su parte, el fiscal a quien se comunica la detención por flagrancia puede dejar des​de luego sin efecto la detención u ordenar que el detenido sea conducido ante el  juez dentro de un plazo máximo de 24 horas nctado desde la detención (art. 131.2 CPP).

La facultad del fiscal para dejar sin efecto la detención y or​denar la inmediata libertad del detenido puede tener su fundamen​to en varias circunstancias, tales como el hecho de tratarse de un delito que sólo hace procedente la citación por flagrancia (art. 134 CPP), la imposibilidad de conducir al detenido inmed​íatamente ante el juez, o cualquier otro motivo que lo mueva a considerar improcedente la detención. Que el fiscal disponga esta facultad se explica porque, como hemos visto, el minis​terio publico dirige y tiene el control de la investigación, sien​do además responsable de las actuaciones de la policía. Se trata de una derivación del principio de responsabilidad y de la función  de dirección de la investigación.

En cualquier caso, si ante la comunicación policial el ministerio  público nada manifestare en el sentido de dejar en libertad inmediata al detenido u ordenar su conducción ante el juez, corresponde a la policía presentar al detenido ante éste dentro de las veinticuatro horas siguientes a la detención (art. 131.2 CPP)

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

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

b)  Detención judicial por incomparecencia del imputado
 Concepto

La detención judicial por incomparecencia, también llamada arresto, es la detención del imputado, - decretada por el Juez, de oficio o a petición del ministerio público -, como consecuencia del incumplimiento injustificado, por parte de éste, de la cita​ción despachada previamente por el juez o el fiscal y con el ob​jeto de asegurar su comparecencia a la actuación respectiva (arts. 33.3; 124; 127 y 193 CPP).

Tiene una naturaleza cautelar, ya que su objeto es asegurar la comparecen​cia del imputado a un acto del procedimiento. No obstante lo an​terior, constituye una categoría distinta de la detención imputativa, en cuanto la finalidad última no es ponerlo a disposición del tri​bunal para que se formalice la investigación y, eventualmente, se adopte una medida cautelar de mayor intensidad en su contra, sino sólo para asegurar su presencia en el acto, tras lo cual éste recupera en forma inmediata e ineludible su libertad ambula​toria.

Aunque se aplican a esta forma de detención todas las nor​mas de procedimiento que estudiamos a propósito de la deten​ción judicial imputativa, difiere de ésta en cuanto no da lugar a la audiencia prevista por el art. 132 CPP, sino que se agota con la presencia del imputado a la actuación respectiva.

 Supuestos de aplicación

Esta modalidad de detención judicial tiene un supuesto único, que es la incomparecencia ante una citación judicial.

En el caso del imputado, la citación puede haberse despacha​do con el objeto de que comparezca para llevar a cabo una actuación ante el tribunal (art. 33 CPP), o porque su presencia es necesaria en un caso que no admite detención sin citación previa (art. 123 CPP), o debido a que su presencia en una audiencia judi​cial es condición de ésta (art. 127.2 CPP). También puede haber tenido por objeto que el imputado comparezca ante el fis​cal, ya que ésta constituye una obligación del imputado durante la etapa de investigación, que se entiende, por supuesto, sin perjuicio de su derecho a guardar silencio (arts. 23 y 193 CPP) ‑

Procedimiento

Citación judicial

La detencion por incomparecencia supone una citación judicial previa válidamente despachada y notificada. La citación es un acto formal que involucra, por una parte, una resolución que ordena la comparecencia y por la otra, la notificación de esa re​solución. Esta notificación debe hacerse conforme a las reglas generales del título VI del Libro 1 del Código de Procedimiento Civil y debe incluir la comunicación acerca del tribunal ante el cual debieren comparecer, su domicilio, la fecha y hora de la audiencia, la identificación del proceso de que se tratare y el  motivo de su comparecencia. Debe advertirle al citado, asimis​mo, que la incomparecencia injustificada dará lugar a que sea conducido por medio de la fuerza pública, que quedará obliga​do al pago de las costas que causare y que puede imponérsele sancio
nes. También le debe indicar que, en caso de impedimento deberá comunicarlo y justificarlo ante el tribunal, con anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible (art. 33 CPP).

Despacho de la orden de detención

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


En el caso del imputado, el tribunal despachará una orden de que  sea detenido o sometido a prisión preventiva hasta la realización de la actuación respectiva. (33.3 CPP). En todo caso,si se trata de un delito que sólo hace procedente la citación, ​el juez debe limitarse a decretar el arresto (art. 124 CPP) ‑

En todo caso, la intimación de la orden, el deber de información de los derechos del detenido y su conducción ante el tribunal deben cumplirse de la misma manera prevista para la detención judicial imputativa.

 LA DETENCIÓN COMO MEDIDA EJECUTIVA

La detención como medida ejecutiva es aquella que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de un proceso de ejecución ya iniciado o que debió iniciarse y al cual se ha sustraído el condenado. Se trata de modalidades de detención que no tienen una naturaleza cautelar, porque no están destinadas a garantizar una ejecución futura, sino a imponer la ejecución actual de una sentencia condenatoria.

En nuestro sistema asume las siguientes modalidades:
 Detención judicial para permitir la ejecución de la sentencia condenatoría

Se trata de la detención que debe decretar el tribunal, en con​tra del condenado que estuviere en libertad, con el objeto de que se proceda a la ejecución de la sentencia que lo ha conde​nado a una pena privativa de libertad, en el establecimiento pe​nitenciario correspondiente (art. 468).

Detención policial por quebrantamiento de condena y fuga

La policía debe también detener, sin necesidad de orden judi​cial previa, al sentenciado a pena privativa de libertad que hu​biere quebrantado su condena y al que se fugare estando detenido o en prisión preventiva (art. 129 inc. final CPP) –

LA DETENCION COMO MEDIDA TENDIENTE A GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES LEGALES

Existen, finalmente, en el sistema procesal penal, modalidades de detención que no tienen naturaleza cautelar, ya sea porque no se dirigen en contra el imputado o no están vinculadas con los fines del procedimien​to penal. Son las modalidades de detención que buscan asegurar el cumplimiento de ciertas obligaciones legales.

            En nuestro sistema, podemos reconocer las siguientes:

 Detención judicial por incomparecencia de testigos y peritos

 Concepto


La detención judicial por incomparecencia o arresto, que ya estudiamos 
en relación con el imputado, puede también dirigirse por el juez en contra de los testigos o peritos, de oficio o a petición del ministerio público, como consecuencia del incumplimiento injus
tificado, por parte de éstos, de la citación despachada previamente por el juez o el fiscal y con el objeto de asegurar su comparecencia a la actuación respectiva (arts. 33.3 y 193 CPP)

 Supuestos de aplicación

Esta modalidad de detención judicial tiene ‑como hemos dicho – un su​puesto único que es la incomparecencia ante una citación judicial.

En el caso de los testigos, pelitos, u otras personas cuya presenci​a se requiriere, la citación puede haberse despachado para llevar a cabo una actuación cualquiera ante el tribunal (art. 33 CPP), para declarar como testigos en el juicio oral (art. 298 CPP), procedimiento simplificado (art. 393 CPP), o en el procedi​miento por delito de acción penal privada (art. 405 CPP). Puede también haberse despachado para que el testigo compareciera ante el fiscal durante la etapa de investigación, ya que éstos tienen, ​salvo escasas excepciones legales, la obligación de comparecer a ​su presencia y prestar declaración ante el mismo (arts. 23 y 190 CPP).

Procedimiento

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


 La particularidad es que, en este caso, se trata de una orden de arresto hasta la realización de la actuación que tiene un plazo máximo de veinticuatro horas (art. 33.3, art. 299 y art.319 CPP). 

 DURACION DE LA DETENCION

La detención consiste, por definición, en  una privación de libertad de corta duración, a la cual se pone término tan pronto ha comparecido el detenido al acto del procedimiento que mo​tivó la medida.

Aunque la situación de privación de libertad puede subsis​tir, posteriormente, será en tal caso la prisión preventiva y no la detención la medida que producirá tal efecto.

Precisamente para evitar que la detención pudiera ser utili​zada con fines que son propios de otras medidas cautelares, y asegurar que los objetivos que ésta persigue se cumplirán con el mínimo grado posible de afectación a la libertad ambulato​ría, la Constitución y la ley han impuesto a la medida límites tem​porales absolutos, esto es, ha fijado plazos cuyo vencimiento determina necesariamente la libertad inmediata del detenido.

El instante en que se inicia la detención es aquel en que la persona es inmovilizada y, por tanto, pierde la libertad ambulatoria en manos de la policía o del particular que la hubiere practicado. Esta situación no genera mayor inconveniente. Lo que sí puede generar algún problema es determinar hasta cuándo dura la detención. Para ello  es menester distinguir entre los diversos casos contemplados en el CPP.

Plazo de la detención por orden judicial

Todas las modalidades de detención asociadas al cumplimiento de una orden judicial obligan a los agentes policiales que la hubieren realizado o al encargado del recinto de detención corres​pondiente a conducir inmdiatamente al detenido a presencia del juez que hubiere expedido la orden (art. 131.2 CPP). Esta obligación conlleva el derecho correlativo del imputado priva​do de libertad a ser conducido sin demora ante el triburial que hubiere ordenado su detención (art. 94 letra c) CPP) Si ello no fuere posible por no ser hora de despacho, la ley permite hacer permanecer al detenido en el recinto policial o de detención ​hasta el momento de la primera audiencia judicial, por un período que en caso alguno puede exceder de veinticuatro horas (art. 131.1 CPP)

El plazo para poner al detenido a disposición del tribunal que hubiere expedido la orden no es ampliable. Sin embargo, una vez puesto el imputado a disposición del tribunal el fiscal puede solicitar una ampliación de la detención hasta por tres días fundando su petición en que no está en condiciones de formalizar inmediatamente ​la investigación o solicitar las medidas cautelares que fueren procedentes, debido a que no cuenta con los antecedentes ne​cesarios o no se encuentra presente el defensor del imputado. Para acceder a esta solicitud, el juez debe estimar que los antecedentes justifican la medida (art. 132 .2 CPP).

Se ha dicho que resulta problemática la exigencia de respetar el p​lazo máximo de veinticuatro horas establecido por la ley detenido a disposición del juez que emitió la or​den, toda vez que, en un país de las características geográficas como el nuestro, el imputado puede ser detenido en un lugar tan distante al de asiento del tribunal que emitió la orden, que exista sencillamente imposibilidad física de ponerlo a su disposición en un plazo tan breve. Para resolver este tipo de situaciones, en derecho comparado suele establecerse como tribunal competente para recibir al detenido al juez más próximo al lugar de detención. Así, por ejemplo, en España, el tema es resuelto por el art. 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ordenando que la entrega se haga al “juez más próximo al lugar en que se ha hecho la detención, con independencia de que resultara o no competente para conocer del proceso que tiene por objeto los hechos determinantes de la detención".` En Alemania, por su parte , la ley prevé que, en caso de no ser posible llevar al detenido en el tiempo debido ante el tribunal competene, debe ser conducido inmediatamente "ante el juez Municipal más próximo".

En nuestro país, la norma es clara en cuanto a que el tribu​nal a cuya presencia debe ser conducido el imputado es el juez que hubiere expedido la orden (art. 131 CPP), lo que ha llevado a utilizar soluciones algo descabelladas para enfrentar el proble​ma, tales como la aplicación directa ‑con prescindencia de la ley‑ de una supuesta norma constitucional que autorizaría a ampliar la detención hasta por cinco días. La verdad es que no existe disposición alguna, legal ni constitucional, que autorice la ampliación hasta por cinco días de la detención practicada por orden judicial. El art. 19 Nº 7º letra c) inc. 2º CPR sólo auto​riza la ampliación de la detención ordenada por otra autoridad dis​tinta del Juez, posibilidad que, como ya vimos, sólo subsiste actualmente respecto de los delitos terroristas.

Lo cierto es que el problema planteado no parece realmen​te existir al tenor literal de las disposiciones legales involucra​das. El art. 131 CPP no exige que el detenido esté materialmente en presencia del juez dentro del plazo de veinticuatro horas, sino que sea conducido inniediatamente a su presencia. La obligación de conducción inmediata se cumplirá, por cierto, en la medida en que la policía acredite que todos los actos posteriores al momento de la detención han estado dirigidos, sin solución de con​tinuidad, a materializar dicha conducción inmediata, aunque transcurran más de veinticuatro horas entre el momento en que la detención se hizo efectiva y el momento en que el detenido sea puesto a disposición del juez. El plazo de veinticuatro horas establecido por el artículo 131.1 no está establecido para poner límites temporales al proceso de conducción inmediata sino para fijar el plazo máximo de permanencia en el recinto policial o de detención cuando no fuere posible llevar  al dete​nido a presencia del juez por no ser hora de despacho. La solución aquí propuesta no disminuye en modo alguno la garantía de ​rodear a la detención de un mecanismo de control judical pronto y oportuno, toda vez que el detenido conserva el derecho, durante todo el proceso de conducción hacia el tribunal ​de exigir un control judicial previo a través de la presentación de un recurso de amparo ante el Juez rantía más próximo (art. 95 CPP).

Plazo de la detención ordenada por funcionarios públicos distintos del juez

El CPP no contiene una norma destinada a regular el plazo máxi​mo de la detención ordenada por funcionarios públicos distintos del ​juez, lo cual se explica porque la posibilidad de detención por otras autoridades no existe en este cuerpo legal, sino que subsiste sólo en leyes especiales.

De esta manera, para la determinación de los plazos máximos ha​brá que estarse, en principio, a lo que establezcan dichas leyes especiales. En ausencia de norma expresa, correspondería la disposición del art. 131.1 CPP, que ordena la conducción inmediata del detenido a presencia del Juez y establece un plazo máximo de permanencia en el recinto policial ​por un período no superior a las veinticua​tro horas. Para llegar a esta conclusión hay que tener presente que, aunque el plazo máximo de la detención por otras autori​dades previsto por el art. 19 Nº 7 letra c) CPR es de cuarenta y ocho horas , el CPP no reiteró la disposición de los arts. 270 bis y 272 bis inc. 1º CdePP., que reiteraba a nivel legal el plazo constitucional previsto para este caso. La historia legislativa del proyecto de CPP evidencia, por su parte, que la intención de la ley fué acortar el plazo de cuarenta y ocho horas establecido en la Constitución y uniformar todos los plazos de detención en veinticuatro horas.

Con respecto a la posibilidad de ampliación del plazo de la detención, nuevamente habrá que estarse a si dicha posibilidad se contempla o no en leyes especiales. Asi, por ejemplo, el art. 11 de la Ley N2 18.314 que fija conductas terroristas y fija su penalidad, faculta al tribunal  ​y siempre que las necesidades de la investigación lo requieran, para ampliar hasta por diez dias el plazo para poner el detenido a su disposi​ción. A falta de norma expresa en leyes especiales, parece que la posibilidad de ampliación de este plazo debe entenderse vedada. Lo anterior no obsta a que, una vez puesto el detenido a disposición del juez, éste pueda ampliar la detención hasta por tres días si concurren las circunstancias del art. 132 CPP.

 Plazo de la detención sin orden judicial

En los casos de detención por delito flagrante, el plazo máximo establecido por la ley para poner al detenido a disposición del juez es de veinticuatro horas (art. 131.2 CPP). Como hemos revisado al analizar el procedimiento aplicable a esta modalidad de detención, la misma norma prevé incluso la posibilidad de que, en forma previa al cumplimiento de ese plazo, el fiscal deje sin efecto la detención (arts. 134 inc. final CPP y 131.2). Para estos efectos se impone al agente policial que la hubiere realizado o al encargado del recinto de detención el deber de informar de ella al ministerio público dentro de un plazo de doce horas.

 CONTROL DE LA DETENCION

El control de las condiciones de la detención puede producirse básicamente por dos vías:

1. Audiencia de control de la detención

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

Una vez que el sujeto ha sido detenido debe ser conducido en los plazos ya vistos ante el juez de garantía. El inciso 1º del artículo 132 estipula que “a la primera audiencia judicial del detenido deberá concurrir el fiscal. La ausencia de éste dará lugar a la liberación del detenido”. La ley resguarda los derechos del imputado vigilando que estos no sean vulnerados. De allí que presuma que la ausencia del fiscal es indicativa de que la detención ha sido errónea, ordenando la inmediata puesta en libertad del afectado.

Esta audiencia constituye la oportunidad establecida por la ley para que el fiscal formalice la investigación. Lo cierto es, sin embargo que la transformación de la audiencia de control de la detención en audiencia de formalización es siempre eventual, ya que el fiscal puede sencillamente no concurrir o, concurriendo, podría incluso negarse a formalizar la investigación. En efecto, aunq​ue el artículo 132 CPP pareciera no admitir esta posibilidad, la oportunidad de la formalización de la investigación es una decisión que corresponde siempre al fiscal, conforme a lo dispuesto por el art. 230 CPP que le faculta para hacerlo cuando lo “considerare oportuno". Por otra parte, la detención puede haberse practicado sin que le haya precedido una solicitud del fiscal, como  sucede con la detención en caso de flagrancia, de manera tal que debe reconocerse al fiscal la posibilidad de optar, derechamente,  por no formalizar la investigación en esta audiencia.

La audiencia de control de la detención debiera iniciarse con la verificación, de oficio, por parte del juez de garantía, de que se ha dado  cumplimiento al deber de información de derechos al detenido (art. 136 CPP) y de que se han respetado las normas legales que establecen sus derechos y garantías, dejando cons​tancia en los  respectivos registros (art. 97 CPP). Si el Juez estimare que el imputado no está en condiciones de ejercer los derechos que le otorgan las garantías judiciales consagradas en la Constitución Política, en las leyes o en los tratadoss internacionales  ratificados por Chile y que se encuentren vigentes debe adoptar, de oficio o a petición de parte, las medidas necesarias para permitir dicho ejercicio (art. 10 CPP).

En todo caso, debe tenerse en consideración que la audiencia de control de la detención es el momento del procedimiento a través del cual se pone necesariamente fin a la detención, toda vez que, si el fiscal desea prolongar la situación de privación  de libertad, debe hacerlo, en princípio, por la vía de solicitar y obtener la prisión preventiva  del imputado. En el evento de que el tribunal deniegue la solicitud, el imputado debe ser 
puesto inmediatamente en libertad. La única excepción a lo anterior está constituida por la posibilidad de que el juez, accediendo a una solicitud del fiscal, disponga la ampliación del plazo de detención hasta por tres días. Esta ampliación sólo puede ser concedida cuando el fiscal no pudiere proceder directamente en la audiencia a formalizar la investigación y solicitar medidas cautelares, por no contar con los antecedentes necesarios o por no encontrarse presente el defensor del imputado. En cualquier caso, el  juez accederá a la ampliación del plazo de la detención sólo cuando estimare que los antecedentes justifican esta medi​da (art. 132.2 CPP) . El examen del juez debiera incluir, a nuestro modo de ver, un juicio de probabilidad acerca de la posibilidad de que se produzcan antecedentes que justifiquen una solicitud posterior de prisión preventiva y, por otra, la conside​ración de que la falta de dichos antecedentes en la audiencia de control no es imputable al ministerio público.

Ya dijimos que el art. 132 CPP prevé que si el fiscal no concurre a esta audiencia, su sola ausencia da lugar a la liberación del detenido. ​La misma consecuencia debiera producirse si, concurriendo, no formaliza la investigación o no solicita la prisión preventiva del detenido.

Finalmente, el artículo 137, sustituído por la ley 19.789 dispuso las medidas necesarias para dar una amplia difusión a los derechos de las víctimas y de las personas que son detenidas.


           2. Amparo ante el juez de garantía

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

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

LA PRISION PREVENTIVA.

Principios orientadores.

Conforme a la Constitución Política de la República, (art. 19 Nº 7) 
 toda persona tiene derecho a su libertad personal y a su seguridad individual, concepto que repite  el Art. 139 del Código Procesal Penal, que agrega: “la prisión preventiva sólo procederá cuando las demás medidas cautelares personales fueren insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento”.

En otras palabras, siendo la más grave de todas las medidas cautelares, se impone cuando las otras no bastan para cautelar las finalidades del procedimiento.

El Art. 9 del "Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos", publicado en el Diario Oficial el 29 de Abril de 1989, dispone que "La prisión preventiva de las  personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo".

Por su parte, el Art. 7.5 de la "Convención Americana sobre Derechos Humanos” denominada también "Pacto de San José de Costa Rica", publicada en el Diario Oficial el 5 de Enero de 1991, establece: "Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continúe su proceso. Su libertad podrá estar condicionada a garantías que aseguren su comparecencia al juicio".
Como hemos dicho, asegurar la comparecencia del imputado a los actos de procedimiento y al cumplimiento de la sentencia condenatoria que pudiere dictarse, son los motivos que se reconocen como legítimos en el modelo acusatorio para privar de libertad a una persona en tanto se desarrolla el juicio en que aquella se decreta.

La prisión preventiva  es  una de las medidas  cautelares de carácter personal,   que consagra el Código Procesal Penal, regulada  en el título V,   párrafo 4°.
Conforme a lo que se ha señalado anteriormente, debemos  partir  de  la  base  que  según  normas  expresas  del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal, "toda  persona   tiene  derecho  a  la  libertad  personal   y  a  la  seguridad individual";   que  "ninguna  persona  será considerada  culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por  una  sentencia  firme" (art. 4º CPP);  así  como  que  "nadie  puede ser privado  de  su  libertad  personal  ni  ésta  restringida  sino  en  los casos y en la forma determinados por la Constitución y las leyes" (art. 19 Nº 7, letra b) CPR);  que  "las disposiciones  del C.P.P.  que autorizan la restricción de la libertad  o  de otros derechos del imputado o del ejercicio de  alguna  de  sus  facultades,  serán  interpretadas  restrictivamente  y  no  se  podrán aplicar por analogía" (art. 5.2 CPP) y que “las medidas cautelares personales sólo serán impuestas cuando fueren absolutamente indispensables para asegurar la realización de los fines del procedimiento y sólo durarán mientras subsistiere la necesidad de su aplicación” (art. 122 CPP).
De  ello  se  sigue,  que "la prisión  preventiva sólo procederá cuando las demás medidas cautelares    personales    fueren   insuficientes   para   asegurar    las finalidades   del procedimiento" (139.2 CPP);   que ésta no se podrá  ordenar cuando aparezca desproporcionada en relación  con  la  gravedad  del  delito,  las  circunstancias  de  su comisión y la sanción probable (art. 141 CPP);  y,  que debiendo  tratarse  al imputado en todo momento como inocente, "la prisión   preventiva   debe   cumplirse   de   una   manera   tal   que   no   adquiera   las características de una pena", (art. 150.3 CPP), es decir que no puede constituirse ni utilizarse como una pena anticipada. 
Sin  perjuicio  de   la  claridad  del   sentido   de   tales   prescripciones,  conviene  señalar  que  éstas  encuentran  su  origen  en  diversos pasajes de la historia  del  establecimiento del Código Procesal Penal y  se fundan en los principios  de  inocencia,   de  prohibición  de  exceso  y  de   proporcionalidad,  señalados  y difundidos  ampliamente  por  la  moderna doctrina  penal  extranjera y recogidos también por la nacional  de  la  última década, y por los Tratados internacionales anteriormente mencionados, ambos suscritos por Chile y vigentes en el país.
LA LIBERTAD PROVISIONAL EN LA LEGISLACION CHILENA ANTERIOR AL CODIGO PROCESAL PENAL.

En cualquier caso,   resulta  conveniente  recordar  brevemente  cuál  ha  sido  la  historia de los proyectos  de  ley  que  se  refieren  a  la libertad provisional y a la denominada seguridad ciudadana,   en  el  Código   de  Procedimiento  Penal,  hasta  llegar  al  proceso  inverso en cuanto a considerar la prisión preventiva como posibilidad de  última ratio, en el Código Procesal Penal.
La normativa sobre libertad provisional ha tenido una constante modificación durante el pasado siglo, por influjo de la situación criminal o por las nuevas ideas que defienden el principio  de inocencia mientras no exista sentencia condenatoria o por la creciente convicción de que los establecimientos carcelarios no rehabilitan.
En efecto,  desde  la  vigencia  del Código de Procedimiento Penal (1906) hasta 1976, resultó frecuente que la ley fuera cada vez más rigurosa,  estableciendo  causales  de inexcarcelación  durante el proceso o bien,  limitara fuertemente la libertad provisional respecto de los procesados por delitos sancionados con pena aflictiva,  aún cuando a veces se morigeraba esta rigurosidad para solucionar problemas de injusticia con personas que cumplían con exceso la pena impuesta.
A su vez,  mediante el Acta Constitucional Nº 3,  de 1976, se estableció un sistema distinto,  en el sentido que la  libertad provisional  es un derecho,  a menos que el juez estimare necesaria la prisión preventiva por seguridad de la sociedad, entre otras razones.
Promulgada dicha Acta,  hubo  una  intensa  discusión jurisprudencial  en cuanto a si ella había   derogado  las  normas  restrictivas  del  C de P.P., opinando  la  mayoría que  continuaban vigentes,   porque  el  derecho  que  consagraba  la  Constitución debía ajustarse a la ley.   Una minoría  opinó  que   el acta Nº 3 había consagrado un sistema más liberal de libertad provisional y debían entenderse derogadas las normas contrarias .
Así las cosas,  para  subsanar  las  discrepancias  y  con  el  objeto que los jueces tuvieran una pauta orientadora  respecto  al  concepto  de  seguridad  de  la sociedad,  ya que había jueces o juristas que estimaban que este concepto se refería a  la seguridad política del Estado,  se dictó el decreto ley Nº 2.185, de 1978, preparado por el entonces Ministro de la Corte de  Apelaciones de Santiago Sr. Rubén Galecio, por encargo del Ministerio de Justicia.
El  decreto  ley  2.185  tuvo  el  mérito  de  precisar  el  concepto  de seguridad  de  la sociedad, limitándolo a las necesidades  del  proceso,  las  que  consistían  en impedir  que  el  procesado volviera a delinquir o que se fugara  y no cooperara con la instrucción del proceso.   Aún  más, el D.L. 2.185 efectuó precisiones más concretas acerca de cuando debía estimarse que había peligro para la sociedad,  para evitar  que un concepto abierto  y abstracto posibilitara que algunos jueces de mal criterio,  permitieran que delincuentes habituales  o reincidentes salieran en libertad,  o bien, que ensancharan el concepto de seguridad de la sociedad a situaciones políticas de defensa del interés del Estado.
Posteriormente,  en la discusión de la Comisión que preparó la Constitución Política de 1980, no existió  ninguna precisión  conceptual al respecto, opinando algunos miembros que la seguridad de la sociedad era la seguridad política del Estado.
La  disposición  definitiva  referida  a  la  libertad  provisional  contuvo algunos cambios formales respecto del Acta Nº 3, pero no es posible sostener que la Constitución de 1980 haya cambiado el concepto de que la libertad es un derecho por la de un simple beneficio que queda sujeto  a la discrecionalidad  de  la  ley.   Así  se  ha  estimado   en  la  doctrina  de   los  más  importantes constitucionalistas.
De otro lado,  desde  1978  hasta  1991,  en  que  se dictó la ley Nº 19.047, conocida como Ley Cumplido,   los   tribunales   aceptaron   la   normativa  del  D.L. 2.185  y  no  hubo  cuestión  de constitucionalidad a través de algún recurso de inaplicabilidad,  aún  cuando  existió una minoría de  jueces  y  profesores  que  estimaban  que  el texto constitucional daba amplia libertad a los jueces y que la ley no podía limitar esta libertad de apreciación.
Pues  bien,  dicha  ley  19.047,  modificatoria  del  art. 363  del  Código de Procedimiento Penal, cambió  radicalmente  la  situación,   al derogar la regulación legal del concepto de seguridad de la sociedad y ratificar que la libertad era un derecho de todo detenido preso.
A  pesar  de  que  la  Corte  Suprema  y de las Cortes de Apelaciones siguieron aplicando los conceptos del D. L. 2.185 y fue sumamente restrictiva la libertad provisional en los delitos más graves y respecto de los reincidentes y habituales,  existió  una  minoría  que  sí  se desligó  de  estos  conceptos  y  estimaba  que la  libertad  era procedente, incluso respecto de delitos gravísimos y de personas con numerosos antecedentes penales.
Ahora  bien,  por  la  creciente  presión  social  derivada del aumento  de  la  criminalidad y porque en algunos casos los hechores de delitos gravísimos gozaban de libertad provisional,  se dictó la ley Nº 19. 503,  en 1997, que restableció nuevamente,  en gran medida,  los criterios del D.L. 2.185,  aún cuando  para  no  aparecer  en  contraposición  con la Constitución, se estableció que el Juez "podrá estimar que la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la sociedad tomando en consideración.........."
Finalmente,  y de nuevo como reacción frente  a  casos específicos  de  notoriedad pública,  se dictó el  año  2000 la ley Nº 19.661,   modificando  el  inciso segundo del art.  363  del  aludido C de P P.,   disponiéndose  que  el  tribunal "deberá" considerar "especialmente"  una  serie de circunstancias para estimar si la libertad  del procesado resulta o no peligrosa para la seguridad de la sociedad.   Para  llegar a ello,  se consideró  la posibilidad de  volver  a  la  aplicación  de  los  criterios  anteriores a la ley Cumplido y de  hacer inexcarcelables ciertos delitos, circunstancia esta última, que se desechó.
Los criterios restablecidos,  en términos generales, son similares a aquellos del D.L. 2.185, recogidos posteriormente por la ley Nº 19.503,  agregándosele como parámetro  el hecho de haber actuado en grupo o pandilla.
I.- PROCEDENCIA DE LA PRISIÓN PREVENTIVA
 Por la naturaleza excepcional de esta medida cautelar personal, la  prisión  preventiva   sólo   puede pedirla  el  fiscal  o   el querellante. Es este uno de los grandes  cambios del nuevo sistema frente al Código de Procedimiento Penal de 1906, en que la prisión  preventiva no  puede ser decretada  de  oficio  por el juez,    (Art. 140 inc. 1º).
Ello se explica porque desaparece  el  auto   de  procesamiento,   que  traía  como   consecuencia  normal  la correspondiente  privación  de libertad (en los casos en que fuere procedente) y que en su reemplazo la formalización de la investigación por  el  fiscal  no  importa  consecuencial y necesariamente una petición de privación de libertad para el imputado.
Como en  el nuevo  sistema se fortalece el principio de inocencia de que goza todo imputado,  no se hace  obligatorio para el Fiscal   solicitar  la prisión preventiva del imputado,   sino que en los  casos de  excepción previstos  en el artículo  140  del CPP. 
La medida  cautelar personal de la prisión  preventiva es excepcional y sólo se hace procedente además  "cuando  las  demás  medidas  cautelares personales  fueren  insuficientes  para  asegurar las finalidades del procedimiento" (Art. 139 inc. 2º).    El  Código  Procesal  Penal  reitera  la  norma  del  Art. 356  del Código de Procedimiento Penal,   pero  además  incorpora  un inciso  2º al artículo  140 que hace aún más excepcional a la prisión preventiva,   que en el antiguo sistema.
El   mismo   sentido  restrictivo  de la  prisión  preventiva  se  evidencia  cuando  se  analizan  las   normas  de  los  Arts. 141,  146,  152 y 153,  entre  otras,  a  las  que  nos referiremos más adelante.

La prisión preventiva,  dado  que  importa una privación de libertad personal del inculpado,   y que según los  autores importaría  una  excepción  a  la  presunción  de  inocencia,  sólo  puede  ser aplicada   en  los   casos   expresamente autorizados por la ley. Asimismo  la interpretación  de  los  artículos  que  la  regulan es restrictiva, consagrándose  legalmente este criterio en el artículo 5 del Código Procesal Penal que señala: "Las disposiciones… que autorizan la restricción de la libertad… serán interpretadas restrictivamente y no se podrán aplicar por analogía".
La procedencia de esta medida requiere el cumplimiento de dos presupuestos previos:

a) Solicitud de parte.
En caso alguno,  ni aún  ante los  delitos más graves, puede el juez proceder de oficio en esta materia.  Así lo da a entender claramente el Art. 140 inc. 1º cuando establece   que  "una  vez   formalizada  la   investigación,   el tribunal,  a petición  del ministerio   público   o   del  querellante,   podrá  decretar la   prisión preventiva   del imputado........".
Por consiguiente,  si se considera que en la mayoría de los casos no habrá querellante,  recae  la decisión de solicitar la prisión preventiva únicamente en los fiscales. Si no hay petición del fiscal no habrá prisión  preventiva del imputado y el juez  puede lícitamente deslindar su responsabilidad frente a la sociedad y la opinión pública.
b) Formalización de la investigación
La  petición  de  prisión  preventiva no puede promoverse  respecto  de  un  imputado en contra del cual no se ha formalizado la investigación. (Art. 132 CPP). Antes,  tenemos dudosamente un imputado y si se le detiene, sea con orden o sin orden judicial,  el fiscal  tiene que  resolver dentro  de un muy breve plazo  si formaliza  o  no la investigación en su contra y  de  no hacerlo, -porque no tiene elementos para formular una imputación -, la detención quedará sin efecto, sin que sea posible  acceder a  ninguna medida cautelar personal 

II.- Procedimiento aplicable a la prisión preventiva
Como se ha expresado anteriormente,  el juez  de garantía es el órgano jurisdiccional encargado de decretar la prisión preventiva dentro del proceso penal,  a petición  del fiscal o del querellante, encontrándose  el juez  privado  de  la facultad de declararla de oficio.   También el Código permite ejercer esta atribución al tribunal de juicio oral en lo penal. (Art. 142). 
  Que el juez pueda ejercer esta atribución sólo a petición del fiscal o del querellante,  ha sido objeto de críticas por parte de la doctrina,   por  considerar que no  es adecuado que el órgano  jurisdiccional  esté privado de esta facultad, ya que el juez sería la persona más idónea para determinar cuando una medida de esta índole  es procedente y  no sería  conveniente que estuviera  sujeto a la solicitud del fiscal o del querellante, que sólo son intervinientes en el procedimiento.

Por otro lado, hay quienes señalan que al decretar el juez de garantía esta medida está  efectuando  una valoración  de la prueba  y  por  lo  tanto  estaría  excediendo sus facultades,  ya  que es el tribunal oral el encargado de dicha misión.  A esto último se podría agregar que el juez de  garantía es el  principal  responsable  de velar  por  la  protección  de las garantías individuales, entre las cuales se cuenta  la libertad personal .
Parece atinado que  el  fiscal y el querellante sean los responsables de formular esta solicitud,  por  cuanto,  especialmente  el  fiscal,  han  recabado  los  antecedentes necesarios para requerirla, y por su parte el juez esta dotado de la misión no menos importante de decretarla siempre que se de cumplimiento a los supuestos que la ley contempla.  El juez no  cuenta con los  antecedentes  provisorios de  la investigación como para decretar,  de oficio,  la prisión preventiva.
La  solicitud  de  prisión  preventiva  se  puede  hacer  valer  verbalmente  o por escrito,  siempre y cuando se  hubiese  formalizado  la  investigación.   Lo  anterior  en  razón que esta diligencia constituye  el momento a partir del cual el juez toma conocimiento de la investigación que ha realizado el fiscal debiendo este último dar  cumplimiento  a  los  requisitos  legales que dicha comunicación exige.    Si  el  legislador  hubiese  omitido  este  requisito,  esta  medida  cautelar hubiese podido  ser decretada por el juez fuera del contexto de una investigación formal,  siendo lo anterior atentatorio a las normas del debido proceso.
Si bien es el juez de garantía el órgano jurisdiccional a quien le  corresponderá usualmente resolver la procedencia de la prisión preventiva y todas sus incidencias, sea durante la investigación o la preparación del juicio oral,   también al tribunal de juicio oral en lo penal  le corresponde la facultad de resolver, en su caso, sobre la libertad o prisión preventiva de los acusados puestos a su disposición, según la modificación introducida al artículo 18 del C.O.T por el art. 1º de la Ley Nº 19.708 publicada en el Diario Oficial el 5 de enero de 2001. Antes de esta modificación se reconocía que el Art. 142 inc. 1º permite  solicitar  la prisión preventiva en la audiencia del juicio oral, pero se discutía si era el propio tribunal  de juicio oral el que debía resolver la  petición o si debía envíar los antecedentes al juez de garantía, y en el evento de que fuese aquel quien resolviera la cuestión, si su decisión sería de única instancia o admitiría apelación. Hoy no cabe duda que al tribunal de juicio oral en lo penal le cabe resolver sobre estas materias y su resolución es inapelable, puesto que  el artículo 63 del COT no incluye tales resoluciones entre las materias que la Corte de Apelaciones puede conocer en segunda instancia y así lo corrobora, además,  el  art. 364 CPP.

1. Solicitud verbal: (Art. 142)
La prisión preventiva sólo puede ser solicitada verbalmente en tres oportunidades:
1.- En  la  audiencia  de  formalización  de la investigación: Probablemente este sea el momento donde   con  mayor  ocurrencia  se   formule  esta  petición,    ya  que  estamos  en  la  fase  de investigación  donde  la  recopilación  de  pruebas  y  la  apreciación  de  los factores que hacen improcedente la libertad provisional,  adquieren la mayor importancia.  De  otra  parte,  si  no  se solicita la prisión preventiva en esta oportunidad, se corre el riesgo de la rebeldía de un imputado que pueda continuar con su acción delictiva o que pueda no comparecer a los actos del proceso y a la ejecución de la sentencia.
2.- En la audiencia de preparación del juicio oral :  Esta oportunidad,   probablemente la solicitud requerirá mayores antecedentes,   por cuanto estamos en una fase más avanzada del proceso y por ende el fiscal va a contar con mayores antecedentes para fundar su solicitud.
3.- En la audiencia del juicio oral:  Probablemente  esta  sea  la  instancia que utilicen fiscales y querellantes para obtener una declaración  que el  juez de garantía  y  la  Corte respectiva hayan negado. 
También podrán plantearse las peticiones de prisión preventiva basadas en que el imputado dejó de cumplir   otras  medidas  cautelares  personales  y  las  que  se  derivan  de la ausencia del imputado en la audiencia del juicio oral.
Finalmente   el  artículo  142  es restrictivo;  por lo tanto,   entendemos  que  no  existen  otras oportunidades procesales donde pueda ser solicitada verbalmente la prisión preventiva. 
2. Solicitud escrita: 
Por escrito se puede  solicitar en cualquier etapa  de la  investigación  y al igual  que en  el caso anterior, siempre y cuando se hubiese formalizado la investigación.
La norma legal del Art. 142 inc. 2º al expresar que  "también  podrá  solicitarse en cualquier etapa  de  la  investigación",   tiene  el   inconveniente,  dado  que  estas  normas  deben  ser interpretadas  restrictivamente,  que  al  no poder formularse la petición de prisión preventiva con posterioridad  al  cierre  de  la  investigación,   en  el  tiempo  que  media  entre  dicho cierre y la audiencia de preparación, y en el tiempo que media entre esta audiencia y el juicio oral tampoco podrá ser solicitada,  no obstante existir razones que la justifiquen.   (sin perjuicio que puede ser solicitada durante las tres audiencias previamente enunciadas).
Cuando  la  solicitud  se  formula  por escrito, el juez convocará a una audiencia en la cual serán citados  todos  los intervinientes,   más como requisito de validez de la misma sólo se  exige  la presencia del imputado y su defensor, sin perjuicio de la presencia absolutamente necesaria del fiscal.  Se respeta así el principio  formativo  del  procedimiento  de la bilateralidad de la audiencia. 
Por ello,   no  se  puede  obviar el hecho que si el imputado  y su defensor no concurren,   no es válida la audiencia,  por lo  que se podría pensar que su no comparecencia podría  ser  un medio para evitar la aplicación de esta medida,  sin embargo, la ley ha previsto la solución para el caso que no comparezca el imputado.  El artículo 127 del CPP inciso segundo señala: "También se decretará la detención  del imputado  cuya presencia en  una audiencia  judicial  fuere condición  de ésta y que legalmente citado, no compareciere sin causa justificada". 
Asimismo,   hay  que relacionar  esta  materia  con  el artículo 102 del C.P.P.,   que consagra el derecho  a  designar  defensor  y  el  artículo  103  cuyo  tenor  es  el siguiente:   "Efectos de la ausencia de defensor.   La  ausencia  del defensor  en cualquier actuación en que la ley exigiere expresamente su participación acarreará la nulidad de la misma, sin perjuicio de lo señalado en el artículo 286".  El artículo  286  se  refiere  a la presencia  del  defensor durante la  audiencia del  juicio oral,   que en caso de  inasistencia no  acarrea la  nulidad  de la misma, pero el tribunal debe designar inmediatamente a un nuevo defensor.
Al  respecto,   los fiscales deben  solicitar por escrito que se designe un defensor penal público,  de oficio, por el juez, para el imputado cuando no tenga defensor de confianza.                                                                                    
III.- Requisitos para ordenar la prisión preventiva
El legislador ha señalado que para que esta sea decretada, es menester que se acredite que se cumplen ciertos requisitos.
El artículo 140 del C.P.P.  reitera  que es necesario que se hubiese formalizado la investigación, asimismo reitera la circunstancia de que el juez no puede decretarla de oficio.

           El artículo en comento señala en su inciso primero "...    podrá  decretar  la prisión preventiva del imputado  siempre que el solicitante acreditare que se cumplen los siguientes requisitos... ".  La norma al decir que el juez de garantía podrá decretar  la medida cautelar personal en  estudio, permite   entender  que  aún  cuando  los  fiscales  y  los  querellantes  hubieren  acreditado que concurren  los requisitos  para que esta proceda,   el juez podría denegarla, ya que del tenor del inciso citado se desprende que se trataría de una facultad del órgano judicial.


           El solicitante, por su parte,   debe acreditar las circunstancias que el artículo 140 señala.    Del tenor de la norma  se desprende que es  imperativo para el fiscal o para el querellante probar las condiciones que a continuación expondremos.  El peso  de  la  prueba por  lo tanto  recae  en el solicitante, lo cual es lógico dentro de un sistema que presume la inocencia del imputado. Debe tenerse presente que en el nuevo proceso penal  existe un sistema de libertad probatoria,  sin la presencia de leyes reguladoras de la prueba que tasen  el valor de los antecedentes probatorios, de modo que la  valoración de los antecedentes que debe acreditar  el fiscal y la ponderación del juez  deben entenderse  dentro de  una  concepción amplia de la prueba,   siempre que aquellos estén justificados en el mérito del proceso.
Requisitos señalados por la  ley como necesarios para que la prisión preventiva sea procedente: ( artículo 140 inciso 2°)
1.Que existan antecedentes  que  justificaren  el  delito  que se investiga:                                      El  legislador  usó  la terminología  "delito"  que  es  la misma que emplea en los artículos 229 y siguientes del C.P.P. relativos a la formalización de la investigación.
Lo anterior  implica  que el fiscal  debe tener antecedentes, vale decir, pruebas con las cuales él hubiese  llegado  a  la  conclusión   de  que  se  ha  cometido  un delito  determinado  y  dichos antecedentes  tienen  que  ser  suficientes  para convencer al  juez  de garantía que ese delito realmente ha ocurrido.
2. Que  existan antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido participación en el delito como autor, cómplice o encubridor: Del tenor de la norma se infiere que en este caso,  es  menester  que  se  forme  en el juez  la convicción de que existen suficientes presunciones para imputar a una persona participación como autor, cómplice o encubridor de un delito determinado.
3. Que  existen  antecedentes  calificados  que  permitieren  al  tribunal considerar que la prisión preventiva  es  indispensable  para   el   éxito  de  diligencias   precisas   y  determinadas  de  la investigación o que la libertad del imputado  es  peligrosa  para la seguridad de la sociedad o del ofendido:    Estas exigencias por parte del legislador no son novedosas en nuestro derecho,   ya que eran  consideraciones  por  las cuales el juez  podía denegar una solicitud de excarcelación formulada por el procesado,   en virtud del Código de Procedimiento Penal.   En  el  nuevo Código Procesal Penal, también son circunstancias  que  los solicitantes  deben acreditar para que el juez proceda a privar de libertad a una persona. 
El artículo 140,  en su inciso tercero, define lo que debe entenderse por éxito de  la investigación como factor que permita  decretar la  prisión preventiva.  El precepto  expresa que "se entenderá que la  prisión  preventiva  es  indispensable  para el éxito  de la  investigación  cuando  existiere sospecha grave  y  fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la investigación mediante la destrucción,  modificación,  ocultación o falsificación de elementos de prueba;  o cuando pudiere inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente". 
Esta regulación de la ley en relación a qué debe entenderse por éxito de la investigación,  define con bastante minuciosidad cuáles son los elementos que deben tomarse en consideración para poder invocar esta causal de procedencia de la prisión preventiva,  lo que constituye un progreso respecto del  actual Código  de Procedimiento Penal.   Por otro lado,   al ser taxativo el artículo, excluye que los fiscales pudiesen invocar otras  consideraciones como elementos para decretar la prisión preventiva por necesidades de la investigación.
Ahora bien, para determinar si la libertad de una persona,  resulta peligrosa para la seguridad de la sociedad el legislador ha establecido los siguientes criterios orientadores (Art. 140 inc. 3º):
1.- La gravedad de la pena asignada al delito.
2.- El número de delitos que se le imputare y el carácter de los mismos 
3.- La existencia de procesos pendientes 
4.- El hecho de encontrarse sujeto a alguna medida cautelar personal,   en libertad condicional o gozando  de  algunos  de  los  beneficios  alternativos  a  la  ejecución  de las penas privativas o restrictivas de libertad contemplados en la ley 
5.- La existencia de condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare pendiente, 
6.- Atendiendo a la gravedad de los delitos de que trataren
7.- El hecho de haber actuado en grupo  o pandilla .

           Consideramos que la norma legal en esta parte,   a diferencia de la anterior ,  no es taxativa y sólo da pautas ejemplares  para  considerar  la   peligrosidad  del individuo  para  la  sociedad.   Para sostener lo  anterior,   nos  fundamos  en  la  redacción  de  la  norma  que  dispone  que  deben considerarse "especialmente" alguna de las circunstancias previamente señaladas,   es decir no se estarían excluyendo otras hipótesis que pudieren importar una peligrosidad del imputado para la sociedad.
Sin embargo, los criterios orientadores ya señalados del legislador son bastante amplios y la ley obliga al juez a considerarlos al resolver la prisión preventiva,   de modo que los fiscales  deben ceñir su  criterio  a  estos  casos  graves que hacen procedente la prisión preventiva  y no sería conveniente  seguir  otros criterios  de  peligrosidad, atendida  la  naturaleza  excepcional  de  la prisión  preventiva.

           En cuanto a qué debe entenderse por peligro para la seguridad del ofendido,   el inciso final del artículo en comento,  señala que "se entenderá que la seguridad del ofendido  se  encuentra  en  peligro  por la libertad del imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que éste realizará atentados graves en contra de aquel o en contra de su familia o de sus bienes".
En el tema de la seguridad del ofendido, el Código amplía la protección de éste a los  casos  de  atentados  graves  en  contra  de  la familia del ofendido o de sus bienes, circunstancia que debe  tenerse presente  en las decisiones que tomen los fiscales, orientados en su caso  por la Unidad  Regional de Víctimas  que debe preocuparse  de la protección de las víctimas.
           Existe una falta de coincidencia entre lo dispuesto por la Constitución Política de la República,  reflejado  en  el  art.  140 del Código Procesal Penal y  los tratados internacionales vigentes en Chile, - Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos,  adoptado por la Asamblea General de la ONU en 1966 y la Convención Americana Sobre Derechos Humanos,  denominada  Pacto  de San  José  de Costa Rica,   de  1969 -,   en  lo que  atañe a ciertas causales que justifican la prisión preventiva, concretamente respecto de la seguridad del ofendido y  de ciertos criterios  de peligrosidad para la seguridad de  la sociedad,  ya que  según esos Tratados,  solamente el peligro de fuga,  que afecte a la comparecencia  del imputado durante el  desarrollo de la investigación o al juicio y  a la ejecución de la pena, autorizarían su imposición, inconsistencia denunciada por diversos autores . 

Más aún,  esta causal amplió el tenor del artículo 363 del Código  de Procedimiento Penal,  puesto que éste sólo se refería a atentados graves  en contra de  la víctima.  En  el  Código Procesal Penal  se  permite  la  prisión preventiva   cuando   existan  antecedentes  calificados  que  hagan  presumir  que  el  imputado realizará atentados graves, no sólo en contra de la víctima, sino también "en contra de su familia o de sus bienes". 

Sin  embargo,  jamás puede olvidarse que la prisión preventiva sólo puede utilizarse como recurso de ultima ratio.  Así,  según  se  expresó, el artículo 139 del Código Procesal Penal establece claramente que sólo procede  "cuando las demás  medidas cautelares fueren insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento",  de  modo  que  sólo será procedente,  por la causal en comento, cuando las medidas cautelares  personales del artículo  155 fueren insuficientes para proteger  a la víctima.
Pero además,  conforme al artículo 78 letra b)  del CPP, los fiscales pueden ordenar por sí mismos  medidas de  protección  de  la  víctima  que no signifiquen  privación ni restricción de derechos  del  imputado  garantizados  por  la  Constitución; por ejemplo, el traslado de la víctima a una casa de acogida o vigilancia policial periódica en su domicilio, de manera que esta facultad debe ejercerse antes  de  solicitar  las medidas cautelares personales del artículo 155 y desde luego antes que la prisión preventiva. Es decir, tienen prioridad frente a todas las medidas cautelares personales.
Ahora bien,  respecto  de  esta causal de la prisión preventiva, se ha observado que el juez debe tener " especialmente en consideración el comportamiento anterior del imputado en relación con la víctima y las circunstancias que pudieran facilitar o favorecer nuevas agresiones en la persona o bienes del ofendido o de sus familiares".   En consecuencia, por una parte, es posible tener en cuenta la existencia de antecedentes concretos  de hechos reiterados de violencia del imputado en contra de la víctima o de su familia y,  por  la  otra,  pueden  considerarse circunstancias que pudieren facilitar los  atentados  graves,  como  la  drogadicción,  u  otra  causa  de  inestabilidad psicológica del imputado, el acceso a  armas o la existencia de  una  relación  de subordinación o dependencia entre la víctima y aquél. 

IV.- Improcedencia de la prisión preventiva 
El artículo 141  establece  primero de manera general y después señalándole al juez, mediante casos particulares, cuando no es posible ordenar la prisión preventiva.
Al respecto,   la norma  establece que  "no sé  podrá  ordenar la prisión preventiva cuando ésta    aparezca   desproporcionada   en    relación  con   la   gravedad  del delito,   las circunstancias  de su comisión y la sanción probable".
Más adelante,  el  precepto  legal  ejemplifica  algunos casos en que no es procedente la prisión preventiva y que son los siguientes:
a) Cuando el delito estuviere sancionado únicamente con penas pecuniarias o privativas de otros derechos  o con privativas  o restrictivas de libertad,  no  superiores  a las de presidio o reclusión menores en su grado mínimo.
b) Delitos de acción penal privada 
c) Cuando el  imputado  para  el  caso  de  ser condenado,  pudiere  ser objeto  de alguna de las medidas  alternativas  a  la  prisión  o  restricción  de  libertad  contempladas  en  la  ley  y  esté acreditado tener vínculos permanentes con la comunidad que den cuenta de su arraigo familiar o social.
Sin embargo, el artículo 141.3 establece que,  no  obstante no ser procedente  la  prisión  preventiva en estos casos,  los  imputados  podrán  ser  sujetos  a dicha medida  cautelar,   cuando el imputado  haya  incumplido  alguna  de  las medidas cautelares del párrafo 6º de este Título,   es decir las del Art. 155,   o cuando el tribunal considere que el imputado no  permanecerá en el lugar del juicio hasta su término, no se  presentará  a  los actos del procedimiento y a la ejecución de la sentencia definitiva, inmediatamente que fuere requerido o citado. Esta es una facultad discrecional del tribunal,   no obstante  lo cual debe haber una solicitud del fiscal o del querellante sobre el particular.
Finalmente,   el  Art. 141 inc.  final  precisa   que   si   el   imputado  estuviere   cumpliendo efectivamente  una  pena  privativa  de  libertad, (impuesta en otro juicio)   no  es  procedente  además  decretar la prisión preventiva  a  su  respecto.   Para  evitar que  una  vez que cumpla la pena, el imputado salga en libertad  provisional  no obstante  que  su prisión  preventiva  sea  procedente,   la misma  norma preceptúa que el fiscal  o el querellante pueden recabarla anticipadamente,   para que se aplique al imputado en cuanto  cese  el cumplimiento  efectivo de la pena,  sin solución de continuidad.

V.- Resolución que  recae en la solicitud de prisión preventiva 
El  artículo  143,  establece  que  al  concluir  la  audiencia,   el tribunal  se pronunciará sobre la solicitud de prisión preventiva por medio de una resolución fundada, en  la  cual  debe   expresar claramente  los antecedentes calificados que justificaren la decisión.    Dado   que no distingue, consideramos que la resolución  debe  ser  fundada en antecedentes calificados,   tanto  si otorga como si niega  la solicitud antedicha.
De acuerdo a la norma en comento, el juez debería dictar la resolución "al concluir la audiencia", de modo que no podría hacerlo después de esta, salvo que la petición se haya formulado por escrito con posterioridad a la misma.
En efecto, también se  puede  pedir  la  prisión  preventiva,   por  escrito  y  fuera  de  audiencia, haciendo uso el fiscal de la facultad prevista en el artículo 142.2,  pero  en tal  caso  el juez debe  necesariamente convocar a una  audiencia  para  escuchar al  imputado,   su defensor y demás intervinientes, citándolos al efecto.
Ahora bien,   de acuerdo al artículo 144 del CPP., en cualquier estado del procedimiento el juez, de  oficio o  a  petición  de  cualquiera  de  los intervinientes, puede modificar la resolución que ordenó o rechazó la prisión preventiva 
Si  se  trata  de  la  petición  del  fiscal,   en  el  caso  de  que  la  prisión preventiva hubiere sido rechazada en una audiencia,  podrá  solicitarla  y el juez acceder a ello "cuando existieren otros antecedentes que, a juicio del tribunal, justificaren discutir nuevamente su procedencia".
Cabe  destacar que existe una medida que es  bastante  adecuada desde el punto de vista de la celeridad del procedimiento, contenida en el artículo 144.2, que faculta al juez para rechazar de  plano las solicitudes  de revocación de prisión preventiva, formuladas por el imputado.    Esta  facultad  viene a  salvar  los  problemas  que  actualmente  generan  las reiteradas solicitudes de libertad provisional, las que en la gran mayoría de los casos no hacen otra cosa que dilatar la tramitación del proceso. 
En todo caso,  si el juez lo estima necesario,   también puede abrir debate sobre la subsistencia de dicha medida cautelar personal,   citando a todos los intervinientes a una audiencia,   pero no está obligado a ello.    Además,   en un afán garantístico, el Código establece que el juez estará obligado a citar a los intervinientes a una audiencia, a fin de discutir la mantención de la medida, cuando hubiesen  transcurrido  más de  dos meses  desde  el último  debate  oral  en el cual se hubiese ordenado o mantenido  la prisión preventiva,  todo esto dentro del marco de una petición legal de revocación formulada por el imputado.

VI.- Facultades de que está dotado el juez en relación a la prisión preventiva 

           1. Desechar  de  plano  la  solicitud  de  revocación  de  la  prisión  preventiva  presentada  por el imputado,  siempre que no hayan transcurrido  dos meses desde la audiencia en que se hubiere ordenado o mantenido la prisión preventiva.
2. Citar  a los  intervinientes a  una  audiencia  a fin  de discutir acerca  de  la subsistencia de la prisión preventiva.
3. Sustituir  la prisión  preventiva  por  otra  medida cautelar personal,   las cuales se encuentran tratadas en el artículo 155 del CPP.    Esta norma es original a la luz del sistema procesal penal imperante en Chile desde la promulgación del Código de 1906.    Conceder al juez la facultad de sustituir o intercambiar una medida cautelar personal  puede ser muy positivo desde el punto de vista  del imputado,   en especial,   para evitar afectar  los derechos  individuales  de  quien  está amparado  por una  presunción de  inocencia (Art. 145).    Es  una facultad que puede ejercer de oficio, pero para la  cual debe escuchar  a los intervinientes,   en especial al fiscal,   citándolos a una audiencia y aplicando por analogía el criterio previsto en el Art. 145 inciso 2º.
Es   requisito   indispensable   para   que  opere  esta  sustitución  de que  previamente se haya decretado la prisión preventiva, por lo que no es correcto el procedimiento en que el juez decreta otra medida  cautelar personal   sin  que se  le haya  solicitado,   junto  con  denegar  la  prisión preventiva pedida por el fiscal.
4. En el caso  de que hayan  transcurrido  seis meses desde que se hubiere ordenado la prisión preventiva o  desde  el último  debate oral en que ella se hubiere decidido,   el  tribunal  citará de oficio a una audiencia, con el fin de considerar su cesación o prolongación. (Art. 145 inc. 2º).
En esta situación,   el  tribunal  está  facultado  para  proceder  de  oficio,   pero no puede tomar ninguna resolución sin citar previamente  a los  intervinientes y por ello sin escuchar al fiscal y/o al querellante.
5. Cuando la prisión preventiva  se  concede como medio para garantizar  la  comparecencia  del imputado,   o para  garantizar  la  ejecución  de  la  pena,   el juez podrá reemplazarla por una caución económica suficiente,   cuyo monto fijará.    Esta norma es acorde al  sistema relativo a la prisión preventiva de este nuevo cuerpo legal,   donde la  procedencia  de esta  medida  se  ha establecido de forma excepcional,   por lo cual  es  coherente que cuando se hubiese decretado con  una  finalidad  específica,   como es  garantizar la  comparecencia  del  imputado,   una vez logrado ese objetivo, ella sea reemplazada por una caución. (Art. 146).
Estimamos  que esta decisión como la fijación de esta caución, así como en el caso del artículo 145 del CPP.,   los intervinientes  y  en especial  el fiscal deben ser oídos,   para  lo  cual  será necesario citar a  todos ellos a una audiencia próxima, aplicando por analogía el procedimiento señalado en los Arts. 144 y 145 del Código.
VII.- Recursos que proceden contra la resolución que concede o deniega la prisión preventiva
 Conforme al artículo 149 CPP.,   la resolución que ordenare,  mantuviere,  negare lugar o revocare la prisión preventiva,   es apelable cuando hubiere sido dictada en una audiencia.  Esta última   frase  es   de  suma  importancia  por  cuanto  establece  un  limite  para  determinar  la procedencia de la apelación de la prisión preventiva. No debemos olvidar que cuando es el tribunal de juicio oral en lo penal el que se pronuncia al respecto dicha resolución no es apelable, de modo que todo lo que en este acápite se señala se refiere a la resolución dictada por el juez de garantía.
La  prisión preventiva,  puede  ser  solicitada verbalmente o por escrito.  En el primer  caso sólo se puede efectuar  la petición en la audiencia de formalización de la instrucción,   en la de preparación del juicio oral  y durante la audiencia del juicio oral.    También señalamos  que la  solicitud  escrita  traía  como  inmediata consecuencia que el juez citara a una audiencia a fin de discutir esta medida. 
Si bien en ambos casos ( solicitud verbal y solicitud escrita)  existe una  audiencia en la cual se discute la procedencia de  la  prisión preventiva,   la  resolución  que  el juez dicta  sobre  dicha petición debe ser emitida al concluir la audiencia.
Establecido lo anterior, y dado que  el artículo  149 del C.P.P.   prescribe  que  la  apelación  es procedente cuando la resolución  "hubiese sido dictada en una audiencia",  por regla general las resoluciones referidas a la prisión preventiva, dictadas por el juez de garantía,  serían apelables,  excepto  aquellas  dictadas  fuera de audiencia,  como  sería por  ejemplo  aquella  que rechaza,  de plano  la petición  del imputado de revocar la prisión preventiva.   De esta  manera se  evita la proliferación de recursos de apelación inútiles que sobrecargan el trabajo de las Cortes.
Ahora bien,   como el Código eliminó el trámite de la consulta, sólo será revisada la decisión del juez  de  garantía  por  parte  de  un tribunal  superior,   cuando  se  interponga  el   recurso  de apelación,   por escrito,   dentro del plazo   de  cinco  días contados  desde  la notificación de la resolución, sirviéndose al efecto de las normas generales relativas al recurso de apelación. (artículos 364 a 371 CPP).
No es posible la apelación verbal,   ni siquiera cuando la resolución es pronunciada durante la audiencia,   porque toda apelación tiene que formularse por escrito, con fundamentos y peticiones concretas.

VIII.- Ejecución de la prisión preventiva 
Para materializar la orden de someter a prisión preventiva a una persona determinada, el juez de garantía en conformidad  a lo establecido el artículo 154,   debe extender una orden judicial por escrito la cual debe contener las siguientes menciones:
1.Nombre de la persona ( s) que será objeto de esta medida.
2.Motivo de la prisión 
3.La orden de ser conducido inmediatamente al lugar público de prisión.
El juez que hubiese decretado la medida, será el encargado de supervigilarla y de hacerse cargo de todas las presentaciones que interpongan los intervinientes .
           La prisión preventiva importa la privación absoluta de la libert​ad ambulatoria de una persona mediante su ingreso en un recinto penitenci​ario. Esto significa que, desde el punto de vista de la afectación de derechos fundamentales, la prisión preventiva no ​presenta ninguna diferencia con la prisión punitiva, esto es, aquella que surge de la ejecución de una pena privativa de libertad impuesta por una sentencia condenatoria. 
Esta situación resulta crítica para la legitimidad de la prisión preventiva Jcomo institución. justificar la prisión preventiva como medida cautelar, orientada a satisfacer finalidades exclusivamente  procesales y, por lo tanto, distinta de la pena, no pasa de ser mera retórica si los efectos de la medida respecto de la libertad personal del afectado no pueden distinguirse en uno y otro caso.

Con la intención de evitar esta situación, el art. 150 CPP es​tablece un régimen especial para la ejecución de la prisión preventiva, imponiendo las siguientes medidas:

a) Segregación. La prisión preventiva debe ejecutarse en establecimientos especiales, diferentes de los que se utilizaren para los condenados o, al menos, en lugares absolutamente separa​dos de los destinados para estos últimos.

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

c) Deber de protección. El tribunal debe adoptar y dispo​ner las medidas necesarias para la protección de la integridad física del imputado, en especial aquellas destinadas a la separa​ción de los jóvenes y no reincidentes respecto de la población penitenciaria de mayor peligrosidad.

d) Permisos de salida. Excepcionalmente, el tribunal puede conceder al imputado permiso de salida durante el día, por un período determinado o con carácter indefinido, siempre que se asegurare convenientemente que no se vulnerarán los objetivos de la prisión preventiva. 
Esta medida no es decretada por Gendarmería,   sino por el tribunal.    No es una medida propia que favorezca a un condenado,   sino que a una  persona que está  siendo objeto de un proceso penal,   así como tampoco  debe  hacerse efectiva   necesariamente en  los  días domingos, sino que el permiso puede ser concedido para cualquier día, ya que no distingue. (Art. 150)
El tribunal competente para supervisar la ejecución de la pri​sión preventiva y conocer de todas las solicitudes y presentaciones relativas a ella es el que la hubiere ordenado (art. 150.1 CPP). La autoridad penitenciaria está obligada a comunicar inmediatamente al tribunal cualquier restricción que impusiere al imputado, pudiendo este último dejarla sin efecto si la considerare ilegal o abusiva, previa audiencia, si lo estimare necesario (art. 150 inc. final CPP).

El artículo 151,   por último, establece la procedencia de  la medida de la incomunicación la cual puede ser decretada por  el tribunal  por un  máximo de diez  días cuando  sea necesario para el exitoso desarrollo de la investigación,  siempre  que lo solicite el fiscal,  y sin que mediante esta medida pueda restringirse el acceso del imputado  a su  abogado en los términos del artículo 94 letra f), ni al propio tribunal, como tampoco a una apropiada atención médica.
IX.- Duracion de la prision preventiva


       
Inexistencia de un límite temporal absoluto

             A diferencia de la detención, la prisión preventiva no tiene establecido por ley un límite temporal absoluto, es decir, no existe un plazo que, una vez vencido, determine la terminación automática de la prisión preventiva. 

  El transcurso del plazo sólo determina mecanismos obligatorios de revisión de la medida, ya estudiados.

X.- Término de la prisión preventiva 
En todo caso, la falta de una limitación objetiva para la pri​sión preventiva no significa que ella pueda extenderse indefini​damente: el límite prudencial debe construirse a partir del derecho de todo detenido a ser juzgado dentro de un plazo ra​zonable o a ser puesto en libertad, sin perjuicio de que conti​núe el proceso.

Por esta razón, la terminación de la prisión preventiva está íntimamente ligada a sus características de excepcionalidad, ins​trumentalidad, provisionalidad y proporcionalidad.
Si bien, como ya se advirtió, la prisión preventiva  no tiene señalada una duración determinada,  puede limitarse en el tiempo, debiendo cesar cuando lo indica la ley o cuando no subsistan  los motivos  que la hubieren justificado (Art. 144, 145, 152 y 153).    Ello porque se trata de una medida  privativa de libertad, que se hace valer respecto de una persona que se encuentra amparada por el principio de  inocencia y que aún no ha sido condenada por sentencia firme.
El artículo 145.2 C.P.P., señala que transcurridos seis meses desde que se ordenó la medida o desde el último debate oral en que ella se hubiere decidido,  el tribunal  citará de oficio a los intervinientes a una audiencia,   donde se discutirá  la continuación o cesación de la medida. Por su parte, el artículo 152 señala   "en  todo caso  cuando la duración  de  la  prisión preventiva hubiere  alcanzado la mitad de  la pena privativa de libertad que se pudiere esperar en el evento de  dictarse  sentencia  condenatoria,   o  de  la  que  se hubiere  impuesto  existiendo recursos pendientes,  el tribunal  citará  de  oficio  a  una  audiencia,  con el fin de considerar su cesación o prolongación ".
Terminación natural

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

La consideración anterior resulta relevante porque eviden​cia la conexión existente entre el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable y la necesidad de evitar un encarcelamien​to excesivo pendiente el juicio.

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

Sustitución por una medida cautelar personal de carácter general

La sustitución de la prisión preventiva es el mecanismo mediante el cual las finalidades perseguidas por la prisión preventiva pa​san a cumplirse en lo sucesivo, por una medida cautelar general que se dicta en su reemplazo (art. 145.1 CPP).

Si una vez decretada la prisión preventiva se constata la posibilidad de que la fi​nalidad perseguida pueda ser cumplida eficientemente mediante una medida menos gravosa para la libertad del imputado, la sus​titución puede ser decretada, ya sea de oficio o a petición de parte.

El art. 153 CPP contempla una modalidad especial de susti​tución que opera cuando el tribunal haya dictado sentencia ab​solutoria y decretado sobreseimiento definitivo o temporal, aunque dichas resoluciones no se encuentren ejecutoriadas. En este caso, la sustitución es una facultad que se otorga al tribu​nal como contrapartida del deber legal de poner fin a la prisión preventiva, y sólo puede tener por objeto asegurar la compare​cencia del imputado.

La sustitución, como es lógico, sólo puede operar cuando las medidas cautelares generales tienden a satisfacer los mismos fi​nes que justificaron la prisión preventiva. Esto excluye, por ejem​plo, la posibilidad de sustituir la prisión preventiva fundada en peligro para la seguridad de la sociedad, que no se encuentra entre las finalidades cauteladas por el art. 155 CPP.

Reemplazo por una caución económica

El reemplazo de la prisión preventiva por una caución econó​mica opera cuando ésta hubiere sido o debiere ser impuesta para garantizar la comparecencia del imputado al juicio y a la even​tual ejecución de la pena (art. 146 CPP).

Como hemos expuesto precedentemente, el aseguramiento de la comparecencia del imputado no es una finalidad general​mente autorizada por la ley como justificación de la prisión pre​ventiva, sino sólo en los casos en que el imputado no cumple oportunamente con su deber de comparecencia. Por esta razón, el reemplazo por una caución no procederá si el fundamento de la prisión preventiva ha sido el peligro de obstaculización de la investigación o el peligro para la seguridad de la sociedad o del ofendido.

La institución constituye una forma de concreción, en el derecho interno de las garantías establecidas en el art. 9.3 del PIDCP y 7.5 de la CADH que sólo autorizan a subordinar la libertad del imputado a garantías que aseguren su comparecencia. 

La caución económica debe ser calificada por el juez como suficiente, correspondiéndole  a éste fijar su monto. Puede consistir en el depósito por parte del imputado u otra persona de dinero o valores, la constitución de prendas o hipotecas, o la fianza de ​una o más personas calificadas por el tribunal (art. 146 CPP). La forma de ejecución y, en su caso, de cancelación de la caución  está regulada por los artículos 147 y 148 CPP, respectivamente.

La prisión preventiva termina además por disposición de los Arts. 144 y 153:
1. En caso de revocación de la medida 
La revocación de la prisión preventiva es la forma de terminación ​de la medida que procede, por resolución judicial, cuando ya no subsisten los requisitos que la autorizan (art. 144.2) o los motivos que la hubieren justificado (art. 152.)'

La posibilidad de revocación de la prisión preventiva es una consecuencia del principio de instrumentalidad, que somete a las medidas cautelares a la regla rebus sic stantibus, conforme a la cual sólo han de permanecer en tanto subsistan las consideracio​nes que les sirvieron de fundamento.

La revocación de la prisión preventiva puede ser decretada de oficio o a petición de parte en cualquier estado del procedi​miento, conforme a las reglas de los artículos 144.1-2 y 152.1 CPP, y supone el cumplimiento de los fines para los cuales se decretó la medida, o la alteración de los antecedentes que se tuvieron en vista al decretarla.

Una modalidad especial de revocación de la medida es la que establece el art. 153 CPP, al imponer al tribunal el deber de poner término a la prisión preventiva cuando se haya dic​tado sentencia absolutoria y decretado sobreseimiento defini​tivo o temporal, aunque dichas resoluciones no se encuentren ejecutoriadas. Se trata en este caso de una verdadera evaluación legal del cambio de circunstancias, que opera por la sig​nificación que tiene el sobreseimiento en las condiciones que justificaron, en su momento, la adopción  de la medida.

2. En caso de absolución del acusado o sobreseimiento definitivo o temporal. 
3. En caso de que se de lugar a alguna de las salidas alternativas al procedimiento.
4. En caso de ser condenado, situación en la cual, la libertad del acusado dependerá de la naturaleza de la sanción que se le imponga.
5. En caso de ser beneficiado  con una medida alternativa a las penas privativas de libertad.

 MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES DE CARACTER GENERAL

CONCEPTO

Son medidas restrictivas de la libertad personal de aplicación preferente a la medida de prisión preventiva, que pueden ser decretadas durante la sustanciación de un proceso penal, con el objeto de asegurar los fines del procedimiento.

 FUNDAMENTO

Una de las diferencias fundamentales entre el régimen de las medidas cautelares personales en el CPP y el del Código de Procedimiento Penal, está marcada por la intensificación del carácter excepcional de la prisión preventiva, y la irrupción de la idea de proporcionalidad como elemento definitorio de su adopción. En efecto, si bien una primera lectura de las normas sobre prisión preventiva podría dar  la impresión de que la institución sigue igual, en cuanto sus actuales requisitos no son más que la suma de aquellos establecidos en el Código de 1906 para la dictación del auto de procesamiento y de las causales que autorizaban al juez para denegar la libertad provisional, lo cierto es que la creación de un conjunto de medidas cautelares personales menos gravosas de la libertad individual, de aplicación preferente a la prisión preventiva, ha reducido enormemente el ámbito de justificación de esta última.

Estas medidas cautelares se encuentran reguladas en el párrafo 6º del título V del Libro 1 del CPP bajo la denominación “otras medidas cautelares personales". Mª Inés Horvitz y Julián López objetan esta denominacion, ya que considerando  su ubicación sistemática en el CPP, resulta sin duda errónea porque altera la estructura conceptual de la institución, creando la imagen de que se trata de medidas "alternativas" o “subsidiarias" a la prisión preventiva, en circunstancias que el sistema impone exactamente la operación inversa. Conforme al artículo 139.2 del CPP, la prisión preventiva sólo procederá “cuando las demás medidas cautelares personales fueren insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento". De lo que se trata, entonces, es que ante la invocación de alguno de los fines del procedimiento que sirven simultáneamente de sustento a estas medidas y a la prisión preventiva, el juez de garantía no utilice las medidas del art. 155 CPP como una pauta subsidiaria para casos en que la prisión preventiva no demuestra su necesidad sino que, a la inversa, el análisis comience por establecer si la finalidad  cautelar que se invoca puede ser debidamente satisfecha por estas medidas, y sólo después de acreditada su insuficiencia se analice la procedencia de la prisión preventiva como subsidiaria tendiente a la satisfacción del mismo fin. De allí que proponen, entonces, la denominación de "medidas cautelares personales de carácter general", para aludir a este catálogo de medidas cautelares personales que tienden a garantizar fines procesales, cuya aplicación es de carácter general y preferente a la medida de prisión preventiva.

 ENUMERACION

Las medidas cautelares personales de carácter general que se pueden imponer al imputado están señaladas en el art. 155 CPP y son las siguientes:

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

b) Sujeción a la vigilancia de una persona o institución determinada, las que informarán periódicamente al juez;

c) La obligación de presentarse periódicamente ante el ¡uez o la autoridad que él designare;

d) La prohibición de salir del país, de la localidad en la cual residiere o del ámbito territorial que fijare el tribunal;

e)  La prohibición de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectáculos públicos, o de visitar determinados lugares;

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

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

El tribunal puede imponer una o más de estas medidas según lo estime adecuado al caso (art. 155.2 CPP).

 REQUISITOS

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

Esta remisión suscita el problema interpretativo de determinar si  los requisitos del art. 140 CPP serían exigibles con la misma intensidad y medida con que aparecen exigidos para la prisión preventiva. La menor intensidad de la afectación de la libertad personal que importan las medidas cau​telares generales es suficiente, en relación con el principio de proporcionalidad, para entender que dichas exigencias tienen en esta materia un carácter más tenue.

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

REGULACION

La procedencia, duración, impugnación y ejecución de las medidas cautelares personales de carácter general se rigen por las disposiciones aplicables a la prisión preventiva, en todo cuanto el párrafo 6' del Título V del Libro 1 no contiene norma especial diversa (art. 155 inc. final CPP).

Al tribunal que decreta la medida le corresponde conocer de todo lo relacionado con su ejecución, lo que incluye ordenar las actuaciones y comunicaciones necesarias para garantizar su cumplimiento (arts. 150.1 y 155.2 CPP) 

Las únicas normas especiales contenidas en el párrafo 6º antes mencionado dicen relación con la iniciativa para la solicitud de la medida y con la posibilidad de suspenderla temporalmente.

En relación con el primer punto, el art. 155.1 CPP concede la iniciativa  para solicitar la medida no sólo al fiscal y al querellante como  lo hace el art. 140 CPP respecto de la prisión preventiva, sino también a la víctima. En relación con el segundo punto, el art. 156 CPP permite se decrete la suspensión temporal de una medida de esta índole ya decretada, cuando ello no pusiera en peligro los objetivos que se tuvieron en vista al imponerlas.

La suspensión se resuelve a petición del afectado por la medida, oyendo al fiscal y previa citación de los demás intervinientes que hubieren participado en la audiencia en que se decretaron. A efectos de acceder a la suspensión en casos en que el objetivo perseguido fuera asegurar la comparecencia del imputado, el juez puede admitir las cauciones económicas a que se refiere el art. 146 CPP.                                                                     
 

LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES

CONCEPTO

Son aquellas medidas restrictivas o privativas de la libertad de administración y/o disposición patrimonial, que puede adoptar el tribunal en contra del imputado en el proceso penal, con el objeto de asegurar la realización de los fines civiles del procedimiento y eventualmente de los fines penales, cuando la pena asignada al delito tenga un contenido patrimonial.

FUNDAMENTO

El sistema procesal penal chileno admite el ejercicio de acciones en el procedimiento penal, tanto de carácter restitutorio como  indemnizatorio, aunque estas últimas sólo cuando son ejercidas por la víctima y se dirigen a hacer efectiva la responsabilidad civil del imputado (art. 59 CPP). Por otra parte, la eventual sentencia condenatoria puede tener también un contenido patrimonial, en cuanto la ley ordena imponer en princi​pio al condenado el pago de las costas del juicio (art, 47 CPP) y la pena asignada al delito puede consistir, ya sea como pena única, conjunta o alternativa, en el pago de una multa.

En estos casos, para asegurar la ejecución de la sentencia en sus aspectos patrimoniales, existen en el proceso penal las rnis​mas necesidades cautelares que justifican la adopción de medidas cautelares reales en el proceso civil.

 REGLAMENTACION

El CPP  no establece medidas cautelares reales especffi​cas para el procedimiento penal ni contiene una reglamentación especial al respecto. Apenas  contiene dos artículos re​feridos a esta materia, el primero de los cuales se remite  al Título V del Libro  II del Código de Procedimiento Civil, relativo a las medi​das precautorias, disponiendo que las solicitudes respectivas se substanciarán y regirán de acuerdo a lo previsto en el Título IV del mismo Libro, esto es, conforme a las disposiciones que re​gulan la tramitación de las medidas prejudíciales (art. 157 CPP).

Lo anterior significa que las medidas cautelares reales que pueden imponerse en el procedimiento penal son las medidas pre​cautorias señaladas en los artículos 290 y siguientes del CPC, a saber:

1)  El secuestro de la cosa que es objeto de la demanda (art. 290, Nº 1º CPC); 

2) El nombramiento de uno o más interventores (art. 290 Nº 2 CPC);

3) La retención de bienes determinados (art. 290 Nº 3º CPC); 

4) La prohibición de celebrar actos o contratos sobre bienes determinados (art. 290 Nº 4 CPC), y

5) Otras medidas que no están expresamente autorizadas por la ley  (art. 298 CPC) ‑

REQUISITOS

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

 La referencia resulta problemática porque, a diferencia de lo que ocurría bajo la vigencia del CdPP de 1906, no existen actualmente exigencias generales justificatorias dentro del CPP, al punto que conforme  al art.157 CPP basta la calidad de imputado para decretarlas. Pareciera que la ley procesal penal ha confiado en las exigen​cias contenidas en esta materia en el CPC para las medidas precautori​as. Sin embargo, cuando acudimos a esa normativa nos encontramos con que el art. 298 CPC exige, a nivel de  exigencias en materia civil, que el demandante acompañe "comprobantes ​que constituyan a lo menos presunción grave del derecho que ​se reclama". Como en materia penal, el derecho que se reclama, aun siendo de contenido patrimonial, supone el éxi​to  de la pretensión penal en la cual la pretensión civil se fundamenta, ​la norma reconduce al problema de determinar previamente cuáles son las exigencias que debe satisfacer el juicio valorativo del juez en torno a las probabilidades de que se obteng​a sentencia condenatoria en materia penal.  Así, será el juez quien deberá, primero, emitir un juicio de probabilidad acerca de la existencia del delito y de la participación del imputado, como juicio valorativo penal previo al juicio valorativo civil referido a la existencia de una presunción grave del derecho que se reclama.

No parece, en cam​bio, que resulte aplicable la exigencia de un peligro propiamente penal, tal como la existencia de peligro para la seguridad de la sociedad o el peligro de fuga. Las exigencias que, en este senti​do, formula el Código de Procedimiento Civil en sus arts. 291, 293, 295 y 296  parecen suficientes para justificar estas medidas. 

 PROCEDIMIENTO

El mi​nisterio público y  la víctima son los intervinientes que pueden requerir  las medidas cautelares reales (art. 151 CPP). La referencia al ministerio público debe entenderse, como es lógico, en las hi​pótesis en que la necesidad de aseguramiento diga relación con el pago de una multa o de las costas de la causa. La víctima pue​de, además, solicitarlas al momento de presentar su demanda ci​vil (art. 157 CPP).

Si la solicitud de medida cautelar real se formula en cual​quier momento durante la etapa de investigación, ella se subs​tancia y rige por lo previsto en el Título IV del Libro Segundo del Código de Procedimiento Civil (art. 157 CPP); sin perjuicio de lo anterior, si la solicitud la hubiere presentado la  víctima al deducir su demanda civil, el juez de garantía debe resolverla en la audiencia de preparación del juicio oral, después de llamar a las partes a conciliación sobre la responsabilidad civil (art. 273. 2 CPP).

La única norma especial  contenida en el CPP en relación con la tramitación de la medida cautelar real,  se refiere al plazo para presentar  la demanda civil. Conforme al art. 280 CPC puede extenderse hasta  treinta días. El CPP establece que, una vez concedida la medida cautelar real,  el plazo para presentar la demanda se extiende has​ta la oportunidad fijada para presentar la demanda civil en el procedimiento penal (arts. 60 y 157 CPP), esto es, hasta quince días antes de la fecha fijada para la realización de la  audiencia de preparación del juicio oral, como regla general (art. 261 CPP), o conjuntamente con el escrito de adhesión o acusación, si la demanda civil la presenta el querellante (art. 60.1 CPP).

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

EFECTOS

Más allá de los efectos que son propios a las medidas cautelares y que se traducen en restricciones a la libertad de admistrac​ión y/o disposición de bienes del imputado, su sola solicitud p​roduce también ciertos efectos en el proceso penal.

En efecto, la ley reconoce a la simple solicitud de una medida cau​telar real valor para determinar la calidad de imputado de una persona, si en ella se le atribuyere responsabilidad en un hecho punible (art. 72. 2 CPP). Por otra parte, la presentación ​de una solicitud de medida cautelar real constituye una forma de ejercicio de la acción civil que interrumpe la prescripció​n . Aunque esta consecuencia no se desprende nítidamente del art. 61 CPP, que pareciera dar un tratamiento diferenciado a la solicitud de cautelares reales y a la solicitud de diligencias necesarias para esclarecer los hechos que serán objeto de la demanda, ​la identidad de efectos entre ambas actuaciones se evidencia en el art. 66.2 CPP, que expresamente declara, refiriéndose a los efectos del ejercicio exclusivo de la acción civil en un delito de acción penal privada, que para esos efectos “no constituirá ejercicio de la acción civil la solicitud de diligencias destinadas a preparar la demanda civil o a asegurar su resultado”.
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� Art. 19. La Constitución asegura a todas las personas:


 7º. El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.�    En consecuencia:�   a) Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la República, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condición de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros;�   b) Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitución y las leyes;�   c) Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario público expresamente facultado por la ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo, podrá ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposición del juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes. �   Si la autoridad hiciere arrestar o detener a alguna persona, deberá, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, dar aviso al juez competente, poniendo a su disposición al afectado. El juez podrá, por resolución fundada, ampliar este plazo hasta por cinco días, y hasta por diez días, en el caso que se investigaren hechos calificados por la ley como conductas terroristas;�   d) Nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a prisión preventiva o preso, sino en su casa o en lugares públicos destinados a este objeto.�   Los encargados de las prisiones no pueden recibir en ellas a nadie en calidad de arrestado o detenido, procesado o preso, sin dejar constancia de la orden correspondiente, emanada de autoridad que tenga facultad legal, en un registro que será público.�   Ninguna incomunicación puede impedir que el funcionario encargado de la casa de detención visite al arrestado o detenido, procesado o preso, que se encuentre en ella. Este funcionario está obligado, siempre que el arrestado o detenido lo requiera, a transmitir al juez competente la copia de la orden de detención, o a reclamar para que se le de dicha copia, o a dar él mismo un certificado de hallarse detenido aquel individuo, si al tiempo de su detención se hubiere omitido este requisito;�   e) La libertad provisional procederá a menos que la detención o la prisión preventiva sea considerada por el juez como necesaria para las investigaciones del sumario o para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley establecerá los requisitos y modalidades para obtenerla.�   La resolución que otorgue la libertad provisional a los procesados por los delitos a que se refiere el artículo 9º, deberá siempre elevarse en consulta. Esta y la apelación de la resolución que se pronuncie sobre la excarcelación serán conocidas por el Tribunal superior que corresponda integrado exclusivamente por miembros titulares. La resolución que apruebe u otorgue la libertad requerirá ser acordada por unanimidad. Mientras dure la libertad provisional el reo quedará siempre sometido a las medidas de vigilancia de la autoridad que la ley contemple….�  





� Art. 291 (281). Habrá lugar al secuestro judicial en el caso del artículo 901 del Código Civil, o cuando se entablen otras acciones con relación a cosa mueble determinada y haya motivo de temer que se pierda o deteriore en manos de la persona que, sin ser poseedora de dicha cosa, la tenga en su poder.�� Art. 293 (283). Hay lugar al nombramiento de interventor: �1 En el caso del inciso 2 del artículo 902 del Código Civil; �2 En el del que reclama una herencia ocupada por otro, si hay el justo motivo de temor que el citado inciso expresa; �3 En el del comunero o socio que demanda la cosa común, o que pide cuentas al comunero o socio que administra; �4 Siempre que haya justo motivo de temer que se destruya o deteriore la cosa sobre que versa el juicio, o que los derechos del demandante puedan quedar burlados; y �5 En los demás casos expresamente señalados por las leyes.�� Art. 295 (285). La retención de dineros o cosas muebles podrá hacerse en poder del mismo demandante, del demandado o de un tercero, con relación a los bienes que son materia del juicio, y también respecto de otros bienes determinados del demandado, cuando sus facultades no ofrezcan suficiente garantía, o haya motivo racional para creer que procurará ocultar sus bienes, y en los demás casos determinados por la ley.�Podrá el tribunal ordenar que los valores retenidos se trasladen a un establecimiento de crédito o de la persona que el tribunal designe cuando lo estime conveniente para la seguridad de dichos valores.��Art. 296 (286). La prohibición de celebrar actos o contratos podrá decretarse con relación a los bienes que son materia del juicio, y también respecto de otros bienes determinados del demandado, cuando sus facultades no ofrezcan suficiente garantía para asegurar el resultado del juicio.�Para que los objetos que son materia del juicio se consideren comprendidos en el número 4 del artículo 1464 del Código Civil, será necesario que el tribunal decrete prohibición respecto de ellos.�
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