5. CORTE DE APELACIONES -
DERECHO PROCESAL PENAL

Parricidio frustrado y otros. I. Encuadre tipico de los hechos al ilicito por el que
se ha formalizado, de parricidio frustrado. Justificacion de la calificacion dada al
hecho especifico. I1. Deber de determinar la necesidad y proporcionalidad de
medida cautelar. Los antecedentes permiten acreditar que libertad del imputado
representa un peligro para la seguridad de la sociedad y de la victima. Impro-
cedencia de acoger sugerencias contenidas en informes médicos producidos y
costeados por la propia parte que quiere servirse de ella. ITI. Determinacion del
lugar de cumplimiento de prision preventiva. Inexistencia de patologia mental
que amerite o justifique la internacién en un centro psiquiatrico de aquellos
establecidos por la ley al efecto. Cumplimiento de medida cautelar en estable-
cimiento penitenciario.

HEecnos

La Corte de Apelaciones revoca el resolucion dictada por Juzgado de Garantia,
en cuanto por ella se dispuso el ingreso transitorio del imputado a la Clinica El
Cedro y, en su lugar, se dispone el ingreso al establecimiento penitenciario que
corresponda y sea determinado por Gendarmeria de Chile, dentro de sus atri-
buciones privativas; se confirma en lo demds la indicada resolucion, en cuanto
dispuso la medida cautelar de prision preventiva del imputado y en el extremo
referido a la calificacion de los hechos de la formalizacion cuestionada, en lo
pertinente, tanto por el Ministerio Publico como por la defensa.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Trtpo: Recurso de apelacion (acogido, revoca).

TRIBUNAL: Corte de Apelaciones de Santiago.

Rov: 4392-2020, de 27 de agosto de 2020.

PArTES: Ministerio Piiblico con Herndn Calderén Argandofia.

MinisTRros: Sra. Paola Plaza G., Sr. Guillermo E. de la Barra D. vy fiscal judicial
Sra. Javiera Veronica Gonzdlez S.

DocTRrINA

I.  En relacion al suceso N° 3 —de los hechos imputados—, si bien los reparos
de la defensa son atendibles en cuanto la inexistencia del dolo de matar,
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lo cierto es que en esta etapa de la investigacion, la fiscalia ha justificado
adecuadamente el encuadre tipico de los hechos al ilicito por el que se ha
Jformalizado, de parricidio frustrado, en razén de la cantidad y entidad de las
heridas inferidas a la victima producto del ataque sufrido, la naturaleza del
arma empleada y las circunstancias que rodearon la comision de este delito,
que se presenta inmerso en una seguidilla de agresiones a la persona y bienes
del afectado, lo que permite justificar de manera razonable la calificacién
que se ha dado al hecho especifico (considerando 4° de la sentencia de la
Corte de Apelaciones).

II. Con relacion a la naturaleza de la medida cautelar, lo que ha de elucidar-
se es la necesidad vy proporcionalidad de esta en relacion con los eventos
indagados y la peligrosidad del imputado. En tal entendimiento, no es
posible soslayar la multiplicidad de hechos ilicitos acaecidos y que han
motivado la formalizacion —dafios, amenazas vy lesiones en contexto de
violencia intrafamiliar, parricidio frustrado e infraccion a Ley de Armas—,
ademds de las circunstancias que los rodearon, las conductas reiterativas
y la gravedad de la pena asignada a estos en conjunto. Unido a ello, los
altos niveles de impulsividad del imputado, sin indicadores de psicopatia,
lo que incluso se desprende de la propia documentacion aportada por la
defensa y que se manifiesta en la concretizacion de los hechos delictivos,
son antecedentes que conducen a estos sentenciadores a decidir que la li-
bertad del imputado representa un peligro para la seguridad de la sociedad
y de la victima, motivo por el cual se mantiene en esta parte la decision
en alzada, desatendiéndose en lo demds las sugerencias contenidas en
los informes médicos, en especial el de 25 de agosto, en tanto se trata de
prueba producida y costeada por la propia parte que quiere servirse de ella
(considerando 6° de la sentencia de la Corte de Apelaciones).

I1l. En cuanto al lugar de ejecucion de la medida, la Corte tiene en conside-
racion lo informado por los médicos especialistas, en el sentido de que, si
bien presenta rasgos de personalidad alterados, no son constitutivos de una
patologia mental que amerite, justifique o propicie la internacién en un
centro psiquidtrico de aquellos establecidos por la ley al efecto, habiendo
incluso la defensa descartado la aplicacion de lo previsto en el articulo 458
del Codigo Procesal Penal. En estas condiciones, no queda sino disponer
el ingreso del imputado en un establecimiento penitenciario de acuerdo
con su situacion procesal, debiendo Gendarmeria de Chile dar estricto
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 6° inciso 3° del Decreto N° 518,
de 21 de agosto de 1998, del Ministerio de Justicia (considerando 7° de
la sentencia de la Corte de Apelaciones).

Cita online: CL/JUR/76087/2020
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NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulos 139 y 140 del Cédigo Procesal Penal;
6° inciso 3° del Decreto Supremo N° 518, Ministerio de Justicia.

PRISION PREVENTIVA COMO SUCEDANEO DE LAS
PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

ALEJANDRO AWAD CHERIT
Universidad de Chile

Este fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago recay6 en uno de los casos
mas bullados del afio 2020, no precisamente por el interés que despertara el de-
recho sustantivo o procesal que resultaba aplicable, sino porque se trat6 de un
espectacular hecho de sangre cuyos protagonistas pertenecen a una de las familias
mas conspicuas de la fardndula nacional. Un joven mayor de edad, incipiente
artista musical con miles de seguidores en redes sociales, habria irrumpido en
el domicilio de su padre y procedido a acuchillarlo en el estdbmago, dejandolo
con heridas graves y dandose luego a la fuga. Forma parte de la imputacion del
Ministerio Pablico un episodio anterior, protagonizado por las mismas personas;
otra vez el hijo, a metros del padre, habria disparado una pistola en direccion a
la ventana, esto es, en una direccioén distinta a la de la victima. En la audiencia
de formalizacion de la investigacion, el Ministerio Publico buscé la calificacion
de ambos comportamientos como instancias de parricidio frustrado y solicitd
la prision preventiva para el imputado con base en los criterios de peligro para
la seguridad de la sociedad y de la victima —ambos recogidos en la letra c) del
articulo 140 del Codigo Procesal Penal—, a lo cual se adhirié la parte querellan-
te. El fallo de primera instancia acept6 la calificacion juridica propuesta por
el Ministerio Ptblico para el episodio de las estocadas abdominales, pero opto
por la tesis de la defensa tratandose de las percusiones del arma de fuego y, por
ende, las calific6 como amenazas en contexto de violencia intrafamiliar. Acto
seguido, por los fundamentos invocados por el Ministerio Publico, concedi6 la
prision preventiva para el imputado, pero, en una nota algo inédita, aceptod que
se cumpliera en un recinto siquiatrico privado, en el que el imputado se habia
internado después del segundo de los episodios y antes de que se formalizara la
investigacion a su respecto.

El fallo de segunda instancia no presenta anomalias que lo alejen de la prac-
tica usual de los tribunales chilenos en la determinacion de la medida cautelar
de prisiéon preventiva. La decisién confirma ordenadamente la verificacion del
a quo respecto de cada uno de los presupuestos del articulo 140 y solo revoca la
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decision del Juzgado de Garantia acerca del lugar de cumplimiento de la medida
cautelar de prision preventiva.

Respecto de los presupuestos materiales requeridos para imponer al imputado
la prision preventiva, y dado que la participacion del imputado en los hechos a
él atribuidos no habia sido debatida por los litigantes, el ad quem concentro sus
esfuerzos en la determinacion de la calificacion juridica de los hechos imputados,
de acuerdo con la exigencia de la letra a) del articulo 140 del Codigo Procesal
Penal. A este respecto, la Corte de Apelaciones concuerda con el a quo en cuanto
a la calificacion de los disparos del arma de fuego como delito de amenazas consu-
mado —y no parricidio frustrado, como habian pretendido el Ministerio Ptblico y
el querellante—, ratifica la apreciacion de la precisa infraccién a la Ley de Armas
hallada por el Juzgado de Garantia, y coincide también en la calificacion de las
estocadas abdominales como parricidio frustrado. Esta Gltima conclusion es
formulada por el ad quem a pesar de que, a juicio de la Corte, “los reparos de la
defensa son atendibles en cuanto la inexistencia del dolo de matar”, dejando asi
traslucir el distinto estandar probatorio aplicado a la acreditacion de los hechos
en fase de medidas cautelares en relaciéon con el de conviccion maés alla de toda
duda razonable, requerido para la dictacion de una condenal.

En cuanto a la necesidad de cautela de la letra ¢) del articulo 140, la Corte
ratifica la determinacion de la jueza de primera instancia que considerd la libertad
del imputado como un peligro para la seguridad de la sociedad y de la victima, y
por ende confirma la decisién de someter al imputado formalizado a la medida
cautelar de prision preventiva.

Como se anticipo, la Corte de Apelaciones discrep6 del Juzgado de Garan-
tia en un solo punto: el lugar de cumplimiento de la media cautelar. Segtn la
Corte, esta debia cumplirse en un establecimiento penitenciario de aquellos
definidos en el articulo 11 del Decreto N° 518 del Ministerio de Justicia? y no
en una clinica siquiatrica privada, como habia autorizado la jueza de primera
instancia. Para fundamentar su decision, el ad quem consider6 decisivo que,
incontrovertidamente, no se tratara de un inimputable por enajenacion mental.

L No esta claro en nuestro medio cuél es, sin embargo, precisamente este estandar de prueba.
Véase VALENZUELA SALDiAS, Jonatan, “Hacia un estandar de prueba cautelar en materia penal:
algunos apuntes para el caso de la prisién preventiva”, en Politica Criminal 13, N° 26 (2018),
p- 839. En el derecho aleman, el estandar es de “sospecha vehemente”. Ver Roxi, Claus, Derecho
procesal penal, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 259. En EE. UU. la Bail Reform Act
de 1984 estableci6 como estandar probatorio de los presupuestos materiales el de “probable
cause”. Véase Duck JuLio, Mauricio y RiEco Ramirez, Cristian, Proceso penal, Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2007, p. 251.

2 El fallo comentado cita el articulo 6 del Reglamento.
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Con arreglo al articulo 464 del Cédigo Procesal Penal, tratandose de un impu-
tado de este tipo, verificada la existencia de un informe siquiatrico indicativo
de que el imputado “sufre una grave alteracion o insuficiencia en sus facultades
mentales que hicieren temer que atentara contra si o contra otras personas” y
los presupuestos de los articulos 140 y 141 del mismo Cddigo, el juez puede
imponerle —en vez de la prisiéon preventiva u otra medida cautelar personal—-la
medida de internacién provisional, la cual debe cumplirse en un establecimiento
asistencial, en vez de en los establecimientos penitenciarios® en que se cum-
ple la prisién preventiva. La Corte estim6 que esta razon era suficiente para
revertir lo resuelto por el a quo; bajo la consideracion dicotémica de la Corte,
los imputables pueden ser sometidos a prision preventiva en establecimientos
penitenciarios y los inimputables pueden serlo a internaciéon provisional en
establecimientos asistenciales.

En principio, el anterior es un argumento literalista con sélido fundamen-
to en las disposiciones citadas. Sin embargo, un examen respetuoso de las
funciones que esta llamada a cumplir la prision preventiva y del mandato del
articulo 139 del Codigo Procesal Penal, de recurrir a la prisiéon preventiva solo
como ultimo recurso, revela que se trata de un argumento mal encaminado.
La prisiéon preventiva solo puede imponerse, de acuerdo con el articulo 140
del mismo Codigo, cuando lo exijan cuatro posibles riesgos —o elementos de
“necesidad de cautela”, a saber, peligro de fuga, peligro para la investigacion,
peligro para la seguridad de la sociedad y peligro para la victima. Dentro de
estos, el a quo y el ad quem coincidieron en que se verificaban los dos Gltimos.
Verificados dichos fundamentos, el principio de proporcionalidad* hace for-
zosa para el tribunal la pregunta acerca de cudl es la medida cautelar personal
menos lesiva para el afectado que resulte suficiente para conjurar estos riesgos.
El Juzgado de Garantia estimé que la reclusién total en un recinto siquiatrico
privado era suficiente para aplacarlos y a esa medida cautelar la llamé prision
preventiva. La Corte estuvo de acuerdo con el rotulo formal de la medida cau-
telar impuesta por el a quo, pero acto seguido recordd que las reglas legales
e infralegales aplicables hacen que la prision preventiva deba cumplirse en
un recinto penitenciario, y por lo tanto revocé parcialmente la resolucion del
a quo. Dicho de otro modo, el ad quem no centré su esfuerzo argumentativo

3 Los mismos recintos en que se cumplen las penas privativas de libertad. Notese que su
nombre alude a lugares de penitencia o castigo.

4 Nadie discute que este principio, en la base del articulo 139 del Codigo Procesal Penal,
debe guiar las decisiones acerca de medidas cautelares personales. Por todos, véase HorviTz
LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian, Derecho Procesal Penal chileno, t. 1, Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2002, pp. 353 y ss.
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en evaluar la idoneidad de la especifica privaciéon de libertad impuesta por
la jueza de garantia —reclusién total en clinica siquiatrica privada—, sino en
la evaluacién del rétulo que la misma jueza escogi6é para dicha medida. Solo
asi se entiende que la resoluciéon comentada no le haya dedicado siquiera una
linea a una pregunta ineludible a la hora de evaluar la decision del a quo: jre-
sulta suficiente la privacion de libertad en una clinica privada para conjurar
los riesgos especificamente acreditados por ambos tribunales? Si respondia
afirmativamente, pudo haber mantenido la medida con indicacién de que no
se trataba de prision preventiva sino de alguna de las medidas cautelares perso-
nales del articulo 155 del Codigo Procesal Penal. Como es obvio, sin embargo,
nada impide que la Corte pudiera haber respondido negativamente la pregunta
y, con eso, alcanzar el mismo resultado al que arribé. Lo que importa es que
apelar al Decreto N” 518 es una manera de no responderla.

Otro elemento digno de anélisis del fallo de alzada fue la exclusion de un in-
forme médico presentado por la defensa. Para refutar el argumento de la defensa
de la falta de peligrosidad del imputado para la sociedad y la victima, la Corte de
Apelaciones descarté la consideracion de los informes siquiatricos presentados
por la defensa “en tanto se trata de prueba producida y costeada por la propia
parte que quiere servirse de ella”. Fin un sistema adversarial sometido a las reglas
de la sana critica para la valoracion de la prueba, esta frase del ad quem resulta
dificil de comprender. Mal que mal, los informes esgrimidos por los litigantes
son usualmente costeados ellos mismos, ya sea que lo haga el Ministerio Publico,
el querellante o la defensa. Si nos tuviéramos que tomar en serio la frase de la
Corte, tendriamos que leerla como la negaciéon del valor probatorio, desde ya,
de cualquier informe pericial pagado, lo cual resulta abiertamente inverosimil
a la luz de la practica procesal penal chilena.

Por esto, este comentario opta por la consideracion de la frase recién citada
del ad quem como la sefializacién por parte de la Corte, no del todo consciente,
de algunos de los elementos criticos que atraviesan una decisiéon por lo demaés
rutinaria. Bajo esta dptica, se puede concebir la aseveracion de la Corte respecto
del informe médico aportado por la defensa como una sefial al piiblico de que la
condicion socioeconémica de los imputados no debe incidir ni directa —como una
suerte de inmunidad— ni indirectamente —a través de los medios que el dinero
pone a disposicion de los litigantes— en su suerte judicial.

No es casual que una sefial de este tipo se haya expresado en una decisioén
de prisiéon preventiva. Como se pretende explicar en este comentario, en Chile

la prisién preventiva, una de las instituciones mas problematicas del derecho
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moderno®, ha venido, mala e insuficientemente por cierto, a compensar un
agudo déficit de legitimidad de la practica penal nacional: la imposicién de
presidio efectivo queda sustancialmente restringida, por expreso disefio legal,
a los reincidentes, esto es, la mayor parte de las veces, a delincuentes profe-
sionales, provenientes casi siempre de los sectores socioecondémicamente mas
desfavorecidos de la poblacion®-7. Si bien en el discurso criminolégico esta
masivamente extendida, desde los afios setenta, la critica a la legitimidad de la
generalidad de los sistemas penales a partir de la constatacion de que “el castigo
estd sobrerrepresentado en los grupos econémicamente mas desaventajados”s,
la regulacion de las formas de ejecucion de las penas hace del caso chileno uno
particularmente grave.

Antes de abordar el modo en que la prision preventiva desempefia en la
practica esta espuria funcion de compensacién ante la proyectada ausencia de
presidio efectivo para ciertos imputados, conviene hacer una breve referencia
al modo en que se cumplen las condenas —formalmente— privativas de liber-
tad en Chile. Ello pasa necesariamente por describir a trazos gruesos la Ley
N° 18.216, la llamada ley de penas sustitutivas a las privativas o restrictivas de
la libertad. En términos generales, la mentada ley, inspirada en ideales reso-
cializadores, permite que quienes no han sido condenados anteriormente por
otros delitos puedan, con tal de que la pena a la que han sido condenados no
sea superior a los cinco afios —y en la medida que se den algunos supuestos de
usual y rutinaria acreditacion en la practica—, cumplir las penas privativas de
libertad de una manera distinta a la privacion total de libertad; I. e., a través de
la remision condicional de la pena, la reclusion parcial, los trabajos comunitarios
o la libertad vigilada. El efecto que esta ley trae consigo, en dos palabras, es
que quienes delinquen por primera vez, y con tal que la suma de las penas a las
que hayan sido condenados no exceda los cinco afios, no tengan que cumplir la
pena privativa de libertad establecida en la sentencia definitiva condenatoria

> Véase Dl VEccHl, Diego, “La prisién preventiva desde la 6ptica de la justificacién de
decisiones judiciales”, en Ideas & Derecho 11, (2015), p. 5.

6 “Delincuentes habituales o profesionales”, quienes “muy probablemente seguiran
delinquiendo porque este es su modo de vida y no hay posibilidades reales de un cambio de
actividad”. Duck Jurio, Mauricio y Rieco Ramirez, Cristian, ob. cit. (n. 1), p. 264.

7 Con un diagnostico similar, aunque enfocado a los delitos econémicos, CORREA ROBLES,
Carlos y WINTER ETCHEBERRY, Jaime, “;Hipertrofia de la prision preventiva por peligro para la
seguridad de la sociedad? Algunas reflexiones a la luz del caso Penta”, en Revista de Ciencias

Penales 42, N° 2 (2015), pp. 473-490.

8 Lorca FErRrECCIO, Rocio, “Pobreza y responsabilidad penal”, en GARGARELLA, Roberto,
(editor), El castigo penal en sociedades desiguales, Buenos Aires: Mifio y Davila (2012), p. 173.
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firme que se haya dictado en su contra, sino medidas punitivas sustancialmente
menos intensas. Esta ley hace que las penas privativas de libertad del Codigo
Penal, en general, solo las sufran los reincidentes. Si bien, como se mencioné
recién, esta ley se encuentra noblemente inspirada en la reduccion de los efec-
tos crimindgenos que suelen asociarse a la privacion de libertad en las carceles
chilenas, su aplicacién hace que no resulte demasiado exagerada la afirmacion,
agudamente inconsistente con el principio de igualdad ante la ley, de que en
Chile las penas de carcel estan reservadas para los pobres.

Como es obvio, la situacion descrita resulta altamente problematica desde el
punto de vista de la legitimidad de la practica penal chilena, y no puede resultar
misteriosa su contribucion a la desconfianza en la opinién ptblica.? El problema
se hace especialmente palpable cuando estalla algiin caso mediatico que tiene
como imputado a algin miembro de la clase alta, usualmente sin antecedentes
penales. En estos casos, salvo que se trate de un delito particularmente grave (o
que se trate de aquellos delitos que resultan incompatibles con las penas sustitu-
tivas, referidos en el art. 1° de la Ley N 18.216), la ponderacién de agravantes y
atenuantes —entre las cuales desde ya podemos contar la irreprochable conducta
anterior del imputado— hace altamente probable que la pena privativa de liber-
tad a que se expone el imputado vaya a ser cumplida mediante un sucedaneo
del presidio draméticamente menos intenso. Precisamente, el avizoramiento de
este derrotero procesal suele producirse en la formalizacion de la investigacion,
justamente el momento de mas alta atenciéon ptblica sobre el hecho supuesta-
mente delictivolV. Por cierto, es en esta misma audiencia de formalizacion de
la investigacion en que habitualmente el Ministerio Publico solicitard medidas
cautelares personales para el imputado v, si el hecho es grave y de connotacién
publica, muy probablemente optarad —en contra de lo preceptuado por el inciso
segundo del articulo 139 del Codigo Procesal Penal'l—por la prision preventiva.
El resultado de esta configuracion de circunstancias es que, como un fantasma

9 En la tltima encuesta del Centro de Estudios Publicos, de 2019, la confianza en los tribu-
nales de justicia (sin distincion entre ellos) bordea el 8%. Disponible en https://www.cepchile.

cl/cep/site/docs/20200116/20200116081636/ encuestacep_diciembre2019.pdf.

10° Correa RosLes, Carlos y WINTER ETCHEBERRY, Jaime, “Prisiéon preventiva y delitos
empresariales en Chile”, en Revista de Investigaciones Juridico-Penales del Centro de Estudios

Penales y Penitenciarios de la Universidad Mayor 3 (2014), p. 211.

' Que con claridad sittia a la prision preventiva como la ultima ratio de las medidas cautelares
personales, bajo un estandar de necesidad derivado del test de proporcionalidad del derecho
publico: “La prisién preventiva procederd cuando las demas medidas cautelares personales
fueren estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento,
la seguridad del ofendido o de la sociedad”.
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que nadie nombral? pero de cuya presencia en la sala de audiencias de primera
o segunda instancia nadie duda, suela acechar un dilema urgente enteramente
ajeno a las reglas y a la literatura legal acerca de la prision preventiva: ahora
o nunca. Ya que probablemente la sentencia condenatoria que se dicte sera
cumplida en libertad, la prisién preventiva pasa a ser la inica oportunidad de
castigar al imputadol?.

El anterior representa un dilema particularmente escabroso en la medida
en que pone de manifiesto el contenido latente de una de las dimensiones mas
ilegitimas de la prision preventiva en Chile, una que ni el sistema procesal me-
nos respetuoso de las garantias individuales se atreveria a explicitar: la prision
preventiva como castigo. La literatura legal chilena ha criticado duramente esta
dimensi6én punitiva que amenaza con asumir la prisién preventiva, siendo habi-
tual que se la califique criticamente como pena anticipadal*. Cabe precisar que,
en el contexto que se viene discutiendo, tratindose de imputados sin condenas
anteriores en casos cuyo prondstico mas verosimil es la aplicacion, con base en la
Ley N° 18.216 de penas sustitutivas, una mejor descripcion del cardcter punitivo
de la medida de prision preventiva es la de sucedaneo de la pena. Ello porque
la pena privativa de libertad que no ha de cumplirse no puede adelantarse. A lo
mas puede imponerse por otra via. Visto asi, la prisién preventiva en casos como
este admite ser descrita como una pena sustitutiva de las penas sustitutivas de

la Ley N° 18.216.

12 En realidad, casi nadie. Esperando una audiencia, un fiscal me coment6 que en la Corte
de Apelaciones, para mantener o conseguir la prisiéon preventiva respecto de imputados en
casos econdmicos mediaticos, solia bastarle interpelar a los ministros: “Y por todos estos graves
hechos, ;parece justo que el imputado no pase un solo dia en la carcel?”.

13 Notese como esto es exactamente lo que, por aplicacion del principio de proporcionalidad,
se pretendia excluir mediante la letra ¢) del articulo 141 en la formulacién original del texto
del Cédigo Procesal Penal (disposicion derogada por la Ley N” 20.074, del afio 2005), segun
la cual no procedia la prisién preventiva “[c|uando el tribunal considerare que, en caso de ser
condenado, el imputado pudiere ser objeto de alguna de las medidas alternativas a la privacion
o restriccion de libertad contempladas en la ley y éste acreditare tener vinculos permanentes
con la comunidad, que den cuenta de su arraigo familiar o social”. En plena coincidencia con la
disposicién derogada, Hassemer: “La prohibiciéon de exceso exige que la pérdida de la libertad
como consecuencia de la prisién preventiva sélo sea posible cuando resulta esperable una
pena de prision”. HasseMER, Winfried, Critica al Derecho Penal de hoy. Normas, interpretacion,
procedimiento. Limites a la prision preventiva. Trad. Patricia S. Ziffer. Buenos Aires: Ad-Hoc,

2003, p. 121.

14 Solo a modo ejemplar, ver BELTRAN CALFURRAPA, Ramoén, “Estandares de prueba y su
aplicacion sobre el elemento material de la prision preventiva en Chile”, en Politica Criminal 7,
N° 14 (2012), p. 467; CorrEA ROBLES, Carlos; WINTER ETCHEBERRY, Jaime, ob. cit. (n. 6), p. 487;
Duck Jurio, Mauricio y Rieco Ramirez, Cristian, ob. cit. (n. 1), p. 259.
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Las consideraciones anteriores reclaman algunas —inevitablemente resumidas
y rudimentarias— explicaciones acerca de la prisién preventiva, tanto en general
como del modo en que esté regulada y aplicada en Chile.

Suele constatarse que la prision preventiva se encuentra en tensiéon con
la presuncién de inocencia, uno de los principios fundamentales del sistema
procesal penal’®. Si el imputado es tenido por inocente hasta que una sentencia
condenatoria firme dé cuenta de la demostracion por parte del Estado, en el
marco de un juicio oral con toda clase de garantias y bajo un estandar de prueba
de conviccién maés alla de toda razonable, de la responsabilidad penal del acu-
sado, y si la sancidon mas grave que puede imponerle dicha condena es una pena
privativa de libertad, entonces resulta altamente problematico que la misma
privacion de libertad pueda imponérsele a través de una medida cautelar perso-
nal en una etapa temprana del procedimiento. Bajo una mirada estrictamente
fenomenologica, que atienda solo a la dimension descriptiva de las condiciones a
las que se somete al afectado, la prision preventiva y la pena privativa de libertad
resultan practicamente iguales.!0 Solo es el distinto significado institucional y los
diversos fundamentos de ambas lo que permite diferenciarlas. La pena expresa
reproche. La pena, para los defensores de teorias prevencionistas, esta justifica-
da en la prevencion de delitos posteriores. Nada de esto puede predicarse —en
teoria— de la prisién preventiva.l?

Es precisamente a partir de estas diferencias entre la prisién preventiva que
ha surgido la defensa estandar a la legitimidad de la prision preventiva (tesis
compatibilista entre la prisiéon preventiva y la presuncion de inocencia), bajo la
cual esta medida cautelar solo resulta justificable en la medida en que se imponga
con base en criterios y fines enteramente distintos de los que justifican la pena.

13

Como sefialaba Hassemer, “[l]a persecucién de fines de prevencion general o
especial presupone que se encuentre firme el presupuesto de ese derecho penal
material: la culpabilidad del afectado. La evitacién de un peligro de reiteracion,
la intimidacion, o la integracion normativa de la generalidad o los esfuerzos de

resocializacion solo pueden ser ejecutados sobre una persona con respecto a la

15 Por todos, NIEVA, Jordi, “La razon de ser de la presuncién de inocencia”, en InDret 1/2016,
p- 4. Disponible en: https://indret.com/wp-content/uploads/2018/05/1203_es.pdf.

16 Asi, VALENZUELA SALDiAS, Jonatan, ob. cit. (n. 1), p. 837. En el mismo sentido, véase
Horvitz LENNON, Maria Inés y LorEz MasLE, Julian, ob. cit. (n. 4), p. 425.

17 Como es obvio, optar por una tesis retribucioncita de la pena no soluciona el problema. La
objecion fundante del retribucionismo, esgrimida por Kant contra la justificacion prevencionista
de la pena —no puede tratarse a las personas como medios, sino como fines en si mismos—,
mantiene mas vigor todavia de cara a la prision preventiva. Véase MaNALICH RAFFO, Juan Pablo,
“La pena como retribucion”, en Estudios Piblicos 108, 2007, p. 179.
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cual el derecho penal se ha asegurado de su culpabilidad en forma conforme al
ordenamiento”18. Bajo esta concepcion cautelar de la prisién preventiva, esta
se considera legitima “tan solo si es concebida en términos cautelares”!9, esto
es, si la prision preventiva se fundamenta en fines propios del proceso penal,
tradicionalmente la prevencion de la fuga del imputado y el aseguramiento de
la evidencia recabada en el procedimiento.20

Como se sabe, la regulacion chilena no se ajusta a este modelo. En la letra
c) del articulo 140 se establece expresamente que la prision preventiva puede
justificarse, ademas de por el peligro de fuga o de entorpecimiento de investiga-
cion —en contra de los tratados internacionales suscritos por Chile que regulan
la materia?!—, para preservar “la seguridad de la sociedad o del ofendido”. Estos
factores de cautela corresponden a lo que la doctrina designa como peligro de
reincidencia y se corresponden perfectamente con el fundamento de la teoria
preventivo-especial de la pena. Chile no esta solo, en todo caso, en esta subver-
sion de la naturaleza cautelar de la prisién preventiva; solo a modo ejemplar, el
peligro para la sociedad como antecedente justificatorio de la prision preventiva
esta consagrado legalmente en Alemania —aunque aca se ha restringido judicial-
mente la causal hasta reconfigurarla??—y, abiertamente, en el sistema federal de
EE. UU. después de la Bail Reform Act de 198423,

La sola existencia de la causal de peligro para la seguridad de la sociedad
—agravada por la reforma operada por Ley N” 20.253, que pretende establecer
presunciones de peligrosidad que tienden a reconfigurar hipétesis de inexcar-
cebilidad?!— justifica por si sola contundentes pronunciamientos en contra de
la legitimidad de la regulaciéon chilena de la prisiéon preventiva. Y, por cierto,
fueron justamente el peligro para la seguridad de la victima y de la sociedad
las razones aducidas por el fallo en comento para decretar la aplicacion de esta
medida cautelar al imputado.

18 HasseMER, Wilfried, ob. cit. (n. 13), p. 118.

19 Véase De1 VEccHI, Diego, “Acerca de la justificacion de la prision preventiva y algunas

criticas frecuentes”, en Revista de Derecho Valdivia 26, N° 2, 2013, pp. 198-199.

20 Ya Beccaria en el siglo XVIII restringia la legitimidad de la prisién preventiva a estas
dos causales. Ibid., p. 194.

21 Vease HorviTz LENNON, Maria Inés y LorEz MaASLE, Julian, ob. cit. (n. 14), pp. 394-5.
22 Rox1N, Claus, op. cit (n. 1), p. 261.

23 ALLEN, Ronald; StunTz, William; HorrMANN, Joseph; LiviNcsTon, Debra; LEipoLD, Andrew;
MEARES, Tracey, Comprehensive criminal procedure, Aspen casebook series, Wolters Kluwer, Fourth

edition, 2016, pp. 1004-5.

24 Duck Jurio, Mauricio; R1iEGo RamirEz, Cristian, La prisién preventiva en Chile: andlisis de
los cambios legales y su impacto, Santiago: Ediciones UDP, 2011, pp. 53-4.
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Sin embargo, desde el punto de vista de la practica judicial, parece emerger
bajo el peligro para la sociedad otra causal implicita —de aquellas que Hassemer
ha llamado causales apocrifas?>—, quiza todavia mas atentatoria contra la fiso-
nomia legitima de la prision preventiva: la repercusion putblica o (el resguardo
de la) legitimidad del sistema. Esta causal fue expresamente consagrada en la
reforma penal nacional socialista alemana de 1935 y se encuentra recogida como
motivo terciario en la regulacién canadiense, que se aplica cuando “la prision
preventiva es necesaria para mantener la confianza de la opinién puiblica en el
sistema”26.

Casos como el comentado acd permiten elucubrar la presencia latente de
esta causal. Como dijimos, se trata de un caso de alta connotacién publica
contra un imputado de clase alta, sin antecedentes penales, que probablemente
no terminard condenado a una pena privativa de libertad. Es probable que la
libertad del imputado no haya constituido un serio peligro a la seguridad de la
sociedad. Y si representaba un riesgo, es posible que alguna medida cautelar
personal menos intensa del articulo 155 del Coédigo Procesal Penal hubiera
podido aplacarlo. Lo que parece seguro es que ninguna de esas otras medidas
podria haber conjurado ese otro riesgo que la causal apocrifa descrita se ocupa
de conjurar: la amenaza que para la “legitimidad del sistema” representan estos
casos de alta connotaciéon ptblica.

Es prudente cerrar con una advertencia: nada permite asegurar que las ten-
siones aca descritas hayan estado efectivamente en la base del fallo comentado.
Incluso el propio el punto de partida del presente analisis quizd demuestre
estar equivocado y el imputado termine cumpliendo una eventual sentencia
condenatoria privado de libertad. De cualquier forma, eso no debiera anular la
pertinencia de estos apuntes; como es obvio, la pena que se acabe imponiendo
no se conocia al momento del fallo comentado. Por lo demés, en linea con lo
sugerido con Hassemer?’, la legitimidad de la prision preventiva en Chile, tanto
en su regulacion legal como en sumodo de aplicacion, parece lo suficientemente
dudosa como para justificar hipotesis especulativas como las ac planteadas. Y
en todo caso, hay al menos dos elementos del fallo del ad quem que sugieren
que la igualdad ante la ley —principio que como se ha explicado resulta a lo
menos amenazado por la Ley N° 18.216— forma parte de los fundamentos no

25> HasseMER, Wilfried, ob. cit. (n. 13), p. 111.
26 Duck Jurio, Mauricio; Rieco Ramirez, Cristidn, op. cit. (n. 1), p. 265.

27 Sostiene Hassemer: “Con relacion a los fundamentos de la detenciéon no sabemos, tomado
estrictamente, cuéles son los ‘verdaderos’ fundamentos de la prision, ni tampoco cuéles han
conducido ‘realmente’ al juez, sino solo cuéles son los que ha asentado en el decreto de prision
preventiva”. HasseMER, Wilfried, ob. cit. (n. 13), p. 113.
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explicitados del fallo. El primero es la desconsideraciéon del informe siquiatrico
por haber sido prueba “costeada” por la defensa. El segundo viene dado por los
argumentos de tenor literal para descartar la posibilidad de cumplir la medida
cautelar personal impuesta en una clinica siquiatrica. Si bien este segundo
punto tiene apoyo en una interpretacién literalista de las reglas citadas por el
ad quem, es crucial advertir su nula vinculacién con la funcién de la prision
preventiva de proteccion de la seguridad de la sociedad y de la victima en vir-
tud de la cual se justifico la procedencia de la medida. Mucha mas vinculacion
tiene esta decision con la igualdad ante la ley: si es verdad que la igualdad en
la fase de prision preventiva opera —no del todo conscientemente, como se ha
dicho— como compensacion de la desigualdad en la imposicion de las penas,
entonces permitir el cumplimiento de la medida cautelar en una clinica siquia-
trica privada resulta un contrasentido.

Roxin sostuvo célebremente que el derecho procesal penal admite ser con-
siderado como sismégrafo de la Constitucion28. La idea de este comentario es
mostrar como casos aparentemente rutinarios, como el acd comentado, operan
como sismoégrafos de buena parte de los problemas de legitimidad del derecho
penal chileno.

28 Roxin, Claus, ob. cit. (n. 1), p 10.

CORTE DE APELACIONES lar, a que hace referencia la letra a) del

articulo 140 del Codigo Procesal Penal,

Santiago, veintisiete de agosto de ' '
lo cierto es que los delitos por los que

dos mil veinte.

Proveyendo al folio 4: a sus ante- S ha formalizado la investigacion,

cedentes. signados como hechos 1 a 4 de dicha

Proveyendo a los folios 5, 6, 7, 8 y actuacion, sujetandose exclusivamente

9: a todo, téngase presente. a los elementos que hasta ahora arroja

Desestimado el incidente promo- la investigacion, no permiten justificar

vido por la defensa en relacion con la
admisibilidad de la apelacién deducida
por el Ministerio Publico, por los fun-
damentos que constan en el registro de
audio, esta corte se avoca al fondo de
lo debatido en los siguientes términos.

Visto, oidos los intervinientes y
teniendo en consideracién:

1°.- Que con relacién al presupuesto
material que exige toda medida caute-

la existencia de los ilicitos a que aluden
los N%. 1y 4.

2°.- Que, en efecto, respecto del
acaecido el pasado 5 de junio, que se
identifica como hecho 1, calificado por
el Ministerio Publico como constituti-
vo de parricidio frustrado, no aparece
debidamente sustentado en la investi-
gacion que la conducta desplegada o ac-
tividad desarrollada por el imputado se
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haya agotado en los términos exigidos
por el referido tipo penal, coincidiendo
en esta parte con la jueza a quo en el
sentido de que lo que se desprende de
los sucesos es una amenaza en contexto
de violencia intrafamiliar, utilizando
para ello un arma de fuego que incluso
fue percutida con el fin de amedrentar
a la victima.

3°.- Que, en cuanto a los hechos sig-
nados con el N° 4, ocurridos el 12 del
mes en curso, efectivamente se trataria
de la falta prevista en el articulo 11 de
la Ley N° 17.798, vy no tenencia ilegal
de arma de fuego, como los califica el
Ministerio Publico, pues el aconteci-
miento, tal como se encuentra descrito,
se ajusta de manera mas precisa a la
disposicion antes resefiada.

4°.- Que con relacion al suceso N° 3,
si bien los reparos de la defensa son
atendibles en cuanto la inexistencia del
dolo de matar, lo cierto es que en esta
etapa de la investigacion, la fiscalia ha
justificado adecuadamente el encuadre
tipico de los hechos al ilicito por el
que se ha formalizado, de parricidio
frustrado, en razéon de la cantidad y
entidad de las heridas inferidas a la
victima producto del ataque sufrido, la
naturaleza del arma empleada y las cir-
cunstancias que rodearon la comision
de este delito, que se presenta inmerso
en una seguidilla de agresiones a la
persona y bienes del afectado, lo que
permite justificar de manera razonable
la calificacion que se ha dado al hecho
especifico.

5°.- Que en lo concerniente a la exis-
tencia de antecedentes que permitieren
presumir fundadamente que el impu-

5. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PROCESAL PENAL

tado ha tenido participacion en tales
injustos, si bien no se ha cuestionado
por la defensa, es manifiesto que los
elementos de la investigacion condu-
cen a dar por satisfecha esa exigencia,
contenida en la letra b) del articulo 140
del Codigo Procesal Penal.

6°.- Que, con relacion a la naturaleza
de la medida cautelar, lo que ha de
elucidarse es la necesidad y propor-
cionalidad de esta en relacién con los
eventos indagados y la peligrosidad
del imputado. En tal entendimiento,
no es posible soslayar la multiplicidad
de hechos ilicitos acaecidos y que han
motivado la formalizaciéon —dafios,
amenazas y lesiones en contexto de
violencia intrafamiliar, parricidio frus-
trado e infraccion a Ley de Armas—,
ademas de las circunstancias que los
rodearon, las conductas reiterativas y
la gravedad de la pena asignada a estos
en conjunto.

Unido a ello, los altos niveles de
impulsividad del imputado, sin indi-
cadores de psicopatia, lo que incluso
se desprende de la propia documenta-
cion aportada por la defensa y que se
manifiesta en la concretizacion de los
hechos delictivos, son antecedentes
que conducen a estos sentenciadores
a decidir que la libertad del imputado
representa un peligro para la seguridad
de la sociedad y de la victima, motivo
por el cual se mantiene en esta parte
la decisién en alzada, desatendiéndose
en lo demas las sugerencias contenidas
en los informes médicos, en especial
el de 25 de agosto, en tanto se trata de
prueba producida y costeada por la
propia parte que quiere servirse de ella.
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7°.- Que, en cuanto al lugar de
ejecucion de la medida, esta corte
tiene en consideracion lo informado
por los médicos especialistas, en el
sentido de que, si bien presenta ras-
gos de personalidad alterados, no son
constitutivos de una patologia mental
que amerite, justifique o propicie la
internacion en un centro psiquiatrico
de aquellos establecidos por la ley al
efecto, habiendo incluso la defensa
descartado la aplicacion de lo previsto
en el articulo 458 del Codigo Procesal
Penal.

En estas condiciones, no queda
sino disponer el ingreso del imputado
en un establecimiento penitenciario
de acuerdo con su situaciéon procesal,
debiendo Gendarmeria de Chile dar
estricto cumplimiento a lo dispuesto
en el inciso tercero del articulo 6° del
Decreto N° 518, de 21 de agosto de
1998, del Ministerio de Justicia.

En consecuencia y por lo razonado,
se revoca la decision impugnada de
dieciocho de agosto de dos mil veinte,
dictada en la causa Rit 7571-2020, del
Cuarto Juzgado de Garantia de esta
ciudad, en cuanto por ella se dispuso
el ingreso transitorio del imputado a
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la Clinica El Cedro y, en su lugar, se
dispone el ingreso al establecimiento
penitenciario que corresponda y sea
determinado por Gendarmeria de
Chile, dentro de sus atribuciones
privativas, designando el lugar en que
deba ejecutarse la medida cautelar dis-
puesta, de acuerdo con las caracteris-
ticas y perfil del imputado, conforme
a sus parametros de segmentacion de
la poblacién penal.

Se confirma, en lo demaés apelado, la
indicada resolucion, en cuanto dispuso
la medida cautelar de prisién preven-
tiva del imputado Hernan Calderén
Argandofiay en el extremo referido a la
calificacion de los hechos de la forma-
lizacion cuestionada, en lo pertinente,
tanto por el Ministerio Ptblico como
por la defensa.

Comuniquese por la via mas ex-
pedita.

Resoluciéon incluida en el Estado
Diario de hoy.

Pronunciado por la Novena Sala de
la C.A. de Santiago integrada por los
ministros (as) Paola Plaza G., Guiller-
mo E. De La Barra D. y fiscal judicial
Javiera Verénica Gonzalez S.

Rol N° 4392-2020.
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