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14. Corte de Apelaciones - Derecho Procesal Penal

Prisión preventiva

Apelación de la prisión preventiva en el llamado caso 
penta - peligro para la seguridad de la sociedad

Hechos

En el contexto del llamado caso Penta, las defensas de los imputados respecto 
de los cuales se decretó la prisión preventiva apelaron a dicha decisión del 8º 
Juzgado de Garantía de Santiago.
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I. Introducción

Rara vez la doctrina se ocupa de la jurisprudencia emanada de los juzgados 
de garantía, y mucho menos de decisiones que recaen sobre medidas cautelares 
personales. Sin embargo, como hemos señalado en otro lugar1, es justamente en 

1  CORREA ROBLES, Carlos y WINTER ETCHEBERRY, Jaime: “Prisión preventiva y delitos 
empresariales en Chile”, en Perspectiva Actual, Nº 3 (2014), p. 229; WINTER ETCHEBERRY, 
Jaime, Derecho penal e impunidad empresarial en Chile, en REJ Nº 19, pp. 91-125. 
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dicha oportunidad donde los intervinientes realmente juegan sus cartas en mate-
ria de delincuencia económica: muchas veces es la medida cautelar personal y la 
misma formalización de la investigación aquello que el imputado en un ámbito de 
delincuencia empresarial más debe temer.

En el caso Penta, la resolución pronunciada por la Ilustrísima Corte de Apela-
ciones de Santiago que aquí se comenta2 hace eco en gran medida de la decisión 
pronunciada por el Juez de Garantía. En virtud de ello, será a esta última decisión 
aquella a la que se hará mayor referencia a lo largo de este comentario.

La decisión dictada por el juez Juan Manuel Escobar es doblemente importante. 
En primer lugar, ella se dicta en el contexto de un caso, que corresponde no sólo 
a uno de los casos más importantes que se han presentado en Chile en materia de 
criminalidad empresarial en los últimos años, sino tal vez el caso que representa 
el mayor desafío para los intervinientes desde la entrada en vigencia de la reforma 
procesal penal, hace ya 15 años. Su importancia está dada no sólo por la relevancia 
pública que poseen algunos de los imputados, sino además por las múltiples aristas 
que contiene la investigación de la fiscalía, cuyos alcances y consecuencias son, a 
la fecha de publicación de este trabajo, difíciles de pronosticar. 

A consecuencia de ello, el caso Penta ha generado enorme atención en la opi-
nión pública. En efecto, durante los días previos y durante la realización de la 
audiencia de formalización de la investigación, políticos de todos los sectores así 
como analistas, manifestaron ante los medios de comunicación sus opiniones y 
pronósticos sobre el caso, en el marco de una cobertura periodística sin parangón 
en la historia reciente. Igualmente y en un hecho sin parangón, la propia audiencia 
de formalización fue íntegramente transmitida por el Poder Judicial y distintos 
medios de comunicación.

La relevancia del caso ha sido tal, que de manera excepcional y por vez primera 
desde la entrada en vigencia del Código Procesal Penal ha sido el Fiscal Nacional 
Sabas Chahuán quien, haciendo uso de las prerrogativas que la Ley Orgánica del 
Ministerio Público le confiere3, ha asumido personalmente la dirección de la in-
vestigación, desempeñando un rol protagónico en la audiencia llevada a cabo entre 
los días 4 y 7 de marzo de 2015 ante el Octavo Juzgado de Garantía de Santiago. 

En segundo lugar, posiblemente a causa de la atención pública concitada por 
la causa, en un ejercicio loable, el Juez de Garantía se ocupó de fundamentar en 
extenso su decisión. Semejante reflexión representa a cabalidad una visión de la 
procedencia de los requisitos de la prisión preventiva que se refleja en la prácti-
ca judicial y que por buenas razones merece algún análisis y crítica de parte de 

2  Resolución de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago de 14.03.2015, en causa rol 
Nº 713-2015.

3  Art. 18 de la ley Nº 19.640. 
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la doctrina. Es por esto que en este trabajo se transcribe parte de la resolución 
entregada por el Juez Sr. Escobar y principalmente se analizan críticamente sus 
fundamentos. En particular, se hace especial referencia a lo que se decidió respecto 
de los imputados Délano, Lavín y Wagner, enfocado tanto en un punto de vista 
procesal, así como desde el llamado derecho penal económico, analizando a este 
respecto la relación existente entre éste y la prisión preventiva.

Dicho examen se efectuará por medio de un análisis de los requisitos estable-
cidos en la legislación chilena para tener por acreditada la causal “peligro para 
la seguridad de la sociedad”, única causal esgrimida para conceder la prisión 
preventiva, contrastando dichos presupuestos legales con los motivos entregados 
por el juez de garantía para fundamentar su resolución. Lo anterior se analizará 
desde dos puntos de vista: en primer lugar, en lo referido al rol que juegan los 
criterios orientadores para determinar la procedencia de la causal y, en segundo 
término, en cuanto al contenido de dichos criterios orientadores y su concurrencia 
en el caso concreto. Antes de analizar derechamente los dos temas referidos, se 
entregarán algunos antecedentes que corresponde tener en cuenta para valorar 
adecuadamente la decisión.

II. Antecedentes

1. Antecedentes procesales

En la audiencia llevada a cabo ante el Octavo Juzgado de Garantía de Santiago, 
tras la formalización de la investigación por distintos delitos tributarios, delitos de 
cohecho, y de lavados de activos respecto de una decena de imputados, el Ministerio 
Público, el Consejo de Defensa del Estado y los otros querellantes solicitaron la 
medida cautelar de prisión preventiva respecto de los imputados Carlos Délano y 
Carlos Lavín, ambos controladores de Penta, los ex gerentes Hugo Bravo (en cuyo 
caso la solicitud de prisión preventiva fue invocada exclusivamente por algunos 
querellantes) y Marcos Castro, el ex subsecretario Pablo Wagner y el ex funcionario 
del SII Iván Álvarez (quien ya se encontraba privado de libertad). Dicha solicitud 
fue finalmente acogida por el juez de garantía Juan Escobar respecto de todos los 
imputados individualizados, dictándose asimismo medidas cautelares de menor in-
tensidad respecto del resto. Posteriormente, como adelantábamos, la resolución fue 
parcialmente confirmada por la cuarta sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, 
la cual mediante resolución de 14 de marzo pasado mantuvo la prisión preventiva 
respecto de los imputados Délano, Lavín, Wagner y Álvarez, revocándola asimis-
mo en relación a Bravo y Castro. Fundamento exclusivo de la solicitud y posterior 
concesión de la medida cautelar radica en el supuesto peligro para la seguridad 
de la sociedad que significaría la libertad de los imputados. Posteriormente esta 
medida cautelar fue objeto de revisión el día 22 de abril pasado, respecto de Carlos 
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Délano y Carlos Lavín, revocándose, lo que fue confirmado por la Ilustrísima Corte 
de Apelaciones de Santiago con fecha 29 de abril. Igualmente, respecto de Pablo 
Wagner la medida fue revocada con fecha 28 de abril por el Octavo Juzgado de 
Garantía de Santiago, estando pendiente la eventual apelación ante la Ilustrísima 
Corte de Apelaciones de Santiago a la fecha de entrega del presente comentario. 
Estas últimas decisiones, sin embargo, no afectan en lo sustancial una práctica 
judicial extendida y que es la que es objeto de análisis a continuación. 

2. El fundamento de la resolución en el Juzgado de Garantía 
que decretó la medida cautelar personal de prisión preventiva

Como indicamos previamente, mediante resolución dictada el 7 de marzo de 
2015, el juez de garantía Sr. Juan Escobar, acogiendo los argumentos del Ministerio 
Público y de los querellantes, ordenó la prisión preventiva –entre otros– de los 
imputados Délano, Lavín y Wagner. Los argumentos entregados por el juez en su 
resolución para fundamentar su medida respecto de los imputados mencionados, 
son los siguientes: 

“[…] El legislador estableció ciertos criterios objetivos, que el Tribunal debe 
considerar para estimar que la libertad del imputado resulta peligrosa, para la 
seguridad de la sociedad, como algunos son […) la gravedad de la pena asignada 
al delito, el número de delitos al cual se les ha imputado, el carácter de los delitos, 
la existencia de procesos pendientes, haber actuado en grupo o pandilla, etc.” 
(énfasis agregado). 

“[…] Respecto de los imputados señores Délano y Lavín se ha justificado la 
existencia de tres delitos de soborno, o sobornos reiterados y de cinco delitos tri-
butarios, todos ellos en carácter de reiterados. Siguiendo los criterios del artículo 
140, letra c), se estima que la libertad de los imputados resulta peligrosa para la 
seguridad de la sociedad, fundado especialmente en la gravedad de la pena asignada 
a los delitos, el número de delitos que se le imputan, el carácter de los mismos y el 
haber actuado en grupo.” (énfasis agregado) 

“En efecto, en cuanto a la gravedad de la pena, los delitos tributarios imputa-
dos, son los contemplados en el artículo 97 número 4, inciso primero del Código 
Tributario, cuya sanción, es de presidio menor, grados medio a máximo, esto es, 
541 días a 5 años, como son 5 delitos tributarios, los cuales son, a su vez, reiterados 
todos ellos, debe aplicarse la regla del artículo 112 del Código Tributario, que hace 
aplicable el artículo 351, inciso primero, del Código Procesal Penal, por ser delitos 
de la misma especie, puesto que afectan al mismo bien jurídico protegido. En este 
sentido la norma indica que debe imponerse la pena correspondiente a los diversos 
delitos, estimados como uno solo, pero aumentándolo, en uno o dos grados, de esta 
manera, podría aplicarse penas de presidio mayor en sus grados mínimo a medio, 
esto es, penas de 5 años y un día, hasta 15 años en el peor escenario, el aumento 
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en uno o dos grados, se refiere a la cantidad de delitos reiterados, puesto que no es 
igual un delito reiterado, que cinco delitos, como los que han sido formalizados”.

“Así las cosas se cumpliría el requisito de ser delitos graves –en lo que dice relación 
a la gravedad de la pena–, a su vez, el delito de soborno, contemplado en el artículo 
250 del Código Penal, tiene pena de presidio menor en su grado mínimo, 61 días 
a 540, pero al ser reiterado y por aplicación de la norma ya señalada, artículo 351 
del Código Penal, también podría aumentarse en uno o dos grados, pasando a 
ser presidio menor en sus grados de medio a máximo, 541 días a 5 años” (énfasis 
agregado).

“Agregando esta pena a la anterior, por cierto podría ser sancionado a pena de 
crímenes y de esta manera no podrían ser merecedores de penas sustitutivas de 
la ley Nº 18.216, modificada por la ley Nº 20.603, debiendo cumplir la pena en 
forma efectiva”. 

“Por otro lado, también, podemos señalar la cantidad de delitos imputados a 
dichos encausados, como son, un delito de soborno, en calidad de reiterado y cinco 
delitos tributarios, también todos ellos reiterados. También podemos sostener el 
carácter de los delitos, puesto que afectan, por un lado, a la recta administración 
pública y por otro lado afectan a las arcas fiscales” (énfasis agregado)

“Finalmente también podemos sostener, que actuaron en grupo, desde el mo-
mento en que son varios los imputados por estos delitos […]”.

“Finalmente lo que dice relación con el imputado señor Pablo Wagner, se le han 
imputado numerosos delitos tributarios, casi todo, casi toda la variedad, prevista en 
el artículo 97 número 4, esto es los incisos primero, tercero y final, siendo, además, 
en carácter de reiterados” (énfasis agregado).

“Como se ha dicho anteriormente al analizar estos delitos, la pena más gravosa 
es la contemplada en el inciso tercero, cuya pena puede ir de 3 años y un día hasta 
15 años, las demás son penas de presidio menor grado medio a máximo, 541 a 
5 años. Como son conductas reiteradas y por aplicación al artículo 112, Código 
Tributario y 351, inciso primero del Código Penal, podría aumentarse en uno o 
dos grados, dependiendo del número de delitos cometidos”. 

“También se le ha imputado el delito de cohecho en carácter de reiterado y delito 
de lavado de activos. Así las cosas su libertad resulta peligrosa para la seguridad de 
la sociedad, fundado en la gravedad de la pena asignada, a los delitos, número de 
delitos imputados, carácter del mismo y el haber actuado en grupo. La pena posible a 
aplicar sería de crimen, pena en abstracto, por lo cual no podría obtener beneficio 
de la ley Nº 18.216, estimándose que esta medida cautelar es proporcional, idónea 
y necesaria” (Énfasis agregado).

“Finalmente se consideran las medidas cautelares que se dirán como proporcio-
nales, idóneas y necesarias” (Énfasis agregado).

“Por todas estas consideraciones y las disposiciones legales que se han enun-
ciado, el Tribunal decreta la prisión preventiva, para los imputados señores Carlos 
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Délano, Carlos Lavín, Hugo Bravo, Marcos Castro, Iván Álvarez y Pablo Wagner 
[…]”.

A continuación se analizará el contenido de la resolución. Dicho análisis com-
prende, en primer lugar, una referencia a los denominados “criterios objetivos” 
referidos por el juez al comienzo de la cita transcrita, analizando posteriormente 
los antecedentes concretos citados por el Magistrado para fundamentar la con-
currencia de la causal de procedencia de la prisión preventiva ‘”peligro para la 
seguridad de la sociedad”.

III. El peligro para la seguridad de 
la sociedad como fundamento de la prisión preventiva

1. Requisitos de la presión preventiva

En los artículos 139 y 140 del CPP el legislador estableció los requisitos de 
procedencia de la prisión preventiva. Para decretarla, el juez deberá en primer 
término tener por acreditados los requisitos comunes de toda medida cautelar, esto 
es el llamado fumus boni iuris y adicionalmente el periculum in mora o necesidad 
de cautela. 

El primero de estos requisitos encuentra su concreción en los literales a) y b) 
del art. 140, por medio de los cuales se exige al solicitante acreditar en primer 
lugar la presencia de antecedentes que acreditaren tanto la existencia del delito que 
se investigare, como la concurrencia de antecedentes que permitieren presumir 
fundadamente la participación del imputado en dichos hechos4.

Adicionalmente, respecto de la necesidad de cautela, reconoce el CPP en el 
referido art. 140 cuatro hipótesis especialmente formuladas respecto de la prisión 
preventiva, a saber: (1) que la prisión preventiva sea indispensable para el éxito de 
diligencias precisas de la investigación; (2) que la libertad del imputado sea peligrosa 
para la seguridad de la sociedad o (3) del ofendido; y por último (4) que exista 
un peligro de que el imputado se dé a la fuga. Dichas causales corresponden a las 
únicas que autorizan, en concurrencia de los elementos adicionales establecidos 
por el legislador, la prisión preventiva del imputado.

Como se anunciara, el presente trabajo se enfoca exclusivamente en un análisis 
de la causal peligro para la seguridad de la sociedad, al haber sido precisamente 
aquella la acogida por la resolución contra los controladores de Penta y el ex 

4  Vid. CORREA ROBLES y WINTER ETCHEBERRY, ob. cit., p. 226 y ss.; MARÍN 
GONZÁLEZ, Juan Carlos, Las medidas cautelares personales en el nuevo Código Procesal Penal 
chileno, en REJ Nº 1, (2002), p. 14; HORVITZ LENNON, María Inés y LÓPEZ MASLE, Julián, 
Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo I, (Santiago, 2002), p. 354; MATURANA MIQUEL, Cristián 
y MONTERO LÓPEZ, Raúl, Derecho Procesal Penal, (Santiago, 2012), 491 y ss.
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subsecretario. Hacemos presente asimismo que atendido el alcance de la presente 
entrega, no resulta posible abocarnos al tratamiento de algunas cuestiones esencia-
les referidas a dicha causal, especialmente lo relativo a la discusión sobre la falta 
de concordancia entre la regulación nacional –legal y constitucional– de la prisión 
preventiva, y la regulación internacional de las mismas, contenida fundamental-
mente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención 
Americana de Derechos Humanos5.

2. Rol de los denominados criterios 
orientadores del art. 140 c) inc. 3º y 4º CPP

Como se indicó precedentemente, en su resolución, el juez de garantía asevera 
que el legislador habría establecido ciertos criterios objetivos que el Tribunal debe 
considerar para estimar que la libertad del imputado resulta peligrosa para la 
seguridad de la sociedad, citando a continuación las circunstancias establecidas 
en el art. 140 letra c) inc. 3º y 4º CPP. 

De la naturaleza objetiva que el juez atribuye a los referidos criterios, desprende 
como conclusión lógica, que la mera concurrencia de éstos bastaría para tener 
por acreditada la causal de peligro para la seguridad de la sociedad. Se discrepa 
aquí de dicha aseveración. El catálogo contenido en la letra c) del art. 140 no debe 
entenderse como supuestos que determinan a todo evento la concurrencia de una 
causal de procedencia de la prisión preventiva. Por el contrario, al haber establecido 
el legislador determinadas hipótesis en las cuales “se entenderá especialmente que 
la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la sociedad” no cabe 
sino entender que ellos corresponden a meros criterios orientadores, que si bien 
deben ser considerados por el juez al momento de resolver, no son autosuficientes 
para tener por acreditada la causal. 

La acreditación de la causal peligro para la seguridad de la sociedad por parte 
del tribunal, debe necesariamente estar acompañada de una justificación adicional, 
basada en antecedentes específicos, que permitan al juez arribar a la conclusión 
que en el caso concreto existe un peligro de reincidencia real por parte del impu-
tado. No mediando dicha justificación adicional, la concesión de la medida será 
siempre arbitraria.

En efecto, debe entenderse que, a diferencia de la pena, la prisión preventiva no 
es retrospectiva, sino que prospectiva. Esto significa que la medida se establece por 
aquello que puede suceder en el futuro. Si se observan lo que llamamos criterios 
orientadores, ellos solo entregan elementos retrospectivos, que deben servir exclu-
sivamente como elementos a considerar para hacer el respectivo juicio prospectivo.

5  Vid. LÓPEZ MASLE, ob cit., p. 392 y ss.
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Entender por el contrario –y como se desprende de la resolución– a los cri-
terios orientadores como causales objetivas de concurrencia de un peligro para 
la seguridad de la sociedad tendría como consecuencia una verdadera inversión 
de la carga de la prueba en perjuicio del imputado6, o incluso podría entenderse 
como una presunción legal irrevocable de peligrosidad, atentatorios ambos contra 
la presunción de inocencia. Dicha interpretación mediante, quedaría la potestad 
jurisdiccional reducida a la mera constatación de la concurrencia de los presupues-
tos objetivos de la presunción, privándolo de la necesaria ponderación de intereses 
que en la concesión de toda medida cautelar está en juego.

La necesidad de establecer –además de la concurrencia de los criterios orienta-
dores– un juicio de peligrosidad, corresponde en primer lugar a una consecuencia 
lógica de la aplicación del denominado mandato de interpretación restrictiva y 
prohibición de analogía, establecido por el legislador en el art. 5º inc. 2º CPP, que 
rige desde luego, respecto de las medidas cautelares personales7. Dicha forma de 
entender los criterios orientadores encuentra sustento asimismo en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha reiterado que “el 
peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse la verificación del mismo en 
cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto8”.

En el caso de la resolución en análisis, el Juez de Garantía se contenta con señalar 
la concurrencia de algunos de los criterios orientadores –lo que se analizará más 
adelante– sin hacer referencia alguna a la forma en que dichos criterios orienta-
dores permitirían concluir la existencia de un verdadero peligro de reincidencia. 

Atendida la falta de justificación adicional mencionada, la prisión preventiva 
adquiere en la especie –como se señaló– la naturaleza jurídica de una presunción 
legal irrevocable, la cual operaría en perjuicio del imputado. Para tener por acredi-
tada la causal, bastaría al Ministerio Público acreditar simplemente la concurrencia 
de los presupuestos base de la presunción (criterios orientadores), derivándose de 
éstos (una vez acreditados) automáticamente una consecuencia jurídica, cual sería 
la prisión preventiva del imputado. Dicha argumentación, como se indicara, con-
tradice abiertamente no sólo el mandato de interpretación restrictiva contemplado 
en el art. 5º inc. 2º CPP, sino que además atentaría contra la garantía contemplada 

6  CORREA ROBLES y WINTER ETCHEBERRY, ob, cit., p. 216.
7  CORREA ROBLES, Carlos, La prisión preventiva a la luz de las reformas introducidas al 

Código Procesal Penal Chileno, (2015), actualmente pendiente publicación. Una versión previa 
fue expuesta en el Seminario “Recientes reformas en Chile en materia penal y las reformas 
pendientes”, realizado los días 31 de marzo y 1 de abril de 2015, en Göttingen.

8  Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indígena Mapuche) 
Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, párr. 
312. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, 
párr. 115; Caso J. Vs. Perú, Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, párr. 159.
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en el art. 19 Nº 7 letra e) de la Constitución, que establece la libertad del imputado 
como la regla general. 

IV. Criterios indicados en la resolución del Juzgado 
de Garantía para tener por acreditada la causal de procedencia de la prisión 

preventiva por peligro para la seguridad de la sociedad

Respecto de los imputados Délano, Lavín y Wagner, sustentó el juez el atribuido 
peligro para la seguridad de la sociedad (de manera prácticamente indiferenciada 
entre los distintos imputados) en base a 4 elementos, que corresponden a su vez a 
algunos de los criterios orientadores mencionados en el artículo 140 CPP relativos 
a la causal: (1) la gravedad de la pena asignada a los delitos, (2) el número y (3) 
carácter de los delitos que se le imputan y (4) el haber actuado en grupo9.

A la luz de lo argumentado por el Juez de Garantía revisamos a continuación 
cada uno de los criterios orientadores que entraron en juego. Es fundamental en 
ello tomar en consideración que dichos elementos deben observarse necesariamente 
a la luz de un juicio prospectivo que, en este caso, se refiere a un eventual peligro 
para la seguridad de la sociedad.

1. Gravedad de la pena asignada a los delitos

En relación al primero de los criterios orientadores, sostuvo la resolución que 
atendida la pena de crimen esperable (estima el juez se encontraría ésta en el 
rango de 5 a 15 años de presidio), respecto de los delitos imputados se cumpliría 
el requisito de ser éstos delitos graves, no resultando en definitiva los imputados 
candidatos a alguna de las penas sustitutivas contempladas en la ley Nº 18.216.

Este criterio expresado en la ley permite resguardar adecuadamente la propor-
cionalidad de la medida: aquellos delitos que el legislador ha considerado que no 
deben ser sancionados con una pena privativa de libertad, mal pueden implicar 
una privación de libertad durante la etapa de investigación y juicio.

Sin perjuicio de ello, y siendo también relevante para el llamado “humo de buen 
derecho”, es importante entender que si bien el estándar probatorio necesario para 
acreditar la causal no es equivalente a aquel que exigirá la sentencia definitiva, sí 
implica un proceso similar. Esto es, debe el juez, al dictar su resolución, considerar 
no sólo los antecedentes que aporta el Ministerio Público, sino además aquellos a 
que hace referencia la defensa. En la resolución, el Juez Escobar sólo hace escue-
ta referencia a los primeros y no se hace cargo de los segundos. Lo anterior deja 

9  De los criterios orientados considerados en el artículo 140 del Código Procesal Penal el 
único no considerado es el hecho de existir procesos pendientes.
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al menos la duda de en qué medida se condice en esta etapa procesal el llamado 
“humo de buen derecho”, entendido como un juicio –con antecedentes que no 
pueden ser considerados pruebas– de probabilidad de una pretensión invocada 
por el Ministerio Público, con la pena que eventualmente podría imponerse en 
un juicio oral.

Igualmente, entendiendo este criterio orientador a la luz del principio de pro-
porcionalidad de las medidas cautelares, se hace esencial que el tribunal considere 
en el cálculo de pena la posible concurrencia de circunstancias modificatorias de 
la pena, algo que el Juez de Garantía no realizó en este caso. Sólo en la medida que 
se pueda determinar una pena probable real es que la gravedad de la pena puede 
cumplir una función como criterio orientador.

2. Número de delitos imputados

En lo referido al número de delitos imputados, esgrime el magistrado Escobar 
que habiéndose imputado por el Ministerio Público la realización de un delito de 
soborno y múltiples delitos tributarios en calidad de reiterados, concurriría en la 
especie el carácter de reiterado de los mismos.

Al respecto, no es posible entender este criterio orientador, como sucede en el 
caso del concurso de delitos, como un asunto meramente retrospectivo, sino que 
primariamente prospectivo, esto es, como muestra de la peligrosidad futura del 
individuo. En ese sentido, debe ser fundamental tomar en cuenta aquellos casos en 
que el número de delitos manifiestan una disposición criminal múltiple10. Esto es 
especialmente importante en el caso de los delitos económicos, donde muchas veces 
de una sola decisión se producen diversos resultados lesivos que pueden ser subsu-
midos en distintos tipos penales en concurso ya sea ideal o real. En este caso, por 
ejemplo, lo que sucede con el imputado Wagner resulta especialmente esclarecedor: 
Si bien se le imputan los delitos de cohecho, lavado de activos y evasión tributaria, 
además de la reiteración de los mismos, no es posible sino entender que todos ellos 
se reconducen a una sola decisión, que es la de recibir dinero del Grupo Penta. 

3. El carácter de los delitos imputados

En tercer término, la resolución se refiere al carácter de los delitos imputados, 
puesto que afectarían, por un lado, a la “recta administración pública” y por otro 
lado a un daño a las arcas fiscales.

La interpretación tradicional que se hace de este criterio orientador se basa en la 
importancia del bien jurídico y la multiplicidad de los mismos. Esto es posible verlo 

10  CORREA ROBLES y WINTER ETCHEBERRY, ob. cit., p. 220.
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también en esta resolución. Sin embargo, semejante forma de entender el asunto 
convierte a este criterio orientador en un segundo análisis relativo a la gravedad del 
delito. En efecto, la importancia del bien jurídico, así como el número de bienes 
jurídicos en juego ya se encuentra incorporado en el análisis de la gravedad de la 
pena. Esto es, dicho análisis ya ha sido efectuado por el legislador y no corresponde 
revalorarlo por el juez en el análisis de un criterio diverso. El único modo, entonces, 
de entender que esta causal a efectos de dotarla de la necesaria autonomía es, una 
vez más, analizarla en clave prospectiva. Si bien retrospectivamente la gravedad de 
un ilícito no dice nada respecto a la posibilidad de reincidencia del individuo, el 
carácter del delito sí puede decir algo sobre dicha posibilidad, en cuanto lo anterior 
se desprenda de la naturaleza de dicho delito y las circunstancias que lo envuelven. 
Semejante análisis, por supuesto, no fue hecho en este caso.

4. Haber actuado en grupo o pandilla

Por último, respecto del criterio “haber actuado en grupo o pandilla” referido 
en el art. 140 letra c) inc. 3º CPP, sostiene escuetamente la resolución –únicamente 
en lo referido a los imputados Délano y Lavín– que éste concurriría por cuanto 
los imputados habrían actuado en grupo, “desde el momento en que son varios 
los imputados por estos delitos”. Así, se interpreta que actuar en grupo o pandilla 
implicaría simplemente una pluralidad de intervinientes.

Como hemos señalado en otro lugar11, basado en el prejuicio del sistema penal 
respecto de la delincuencia de la marginalidad, la noción de grupo o pandilla difí-
cilmente puede aplicarse al contexto de la delincuencia económica o empresarial. 
En efecto, el término pandilla en su uso común en Latinoamérica12, se reserva 
para grupos callejeros, normalmente vinculados a ciertos barrios o zonas de la 
ciudad. Actuar en grupo tiene el mismo sentido. La idea de grupo, en este ámbito 
y a diferencia de la banda, se sostiene en la idea de personas que actúan de manera 
más o menos equivalente en un mismo contexto situacional, siendo ese contexto 
habitualmente el de la delincuencia callejera y violenta. A diferencia de la pandi-
lla, no hay un sentido de permanencia en el grupo. Como es evidente, entonces, 
estos conceptos no se aplican –por regla general– a la delincuencia empresarial, 
si bien alguna vez se ha considerado que la noción de grupo organizado permite 
encuadrarse en este criterio orientador13. 

11  CORREA ROBLES y WINTER ETCHEBERRY, ob. cit., p. 221.
12 Véase al respecto el informe del Departamento de Seguridad Pública de la OEA “Definición 

y Categorización de Pandillas”, Washington DC, junio de 2007, pp. 33 y ss., disponible en http://
www.oas.org/ dsp/documentos/pandillas/Informe.Definicion.Pandillas.pdf  (revisado el 8.03.2014).

13  Así en la decisión sobre la prisión preventiva en el caso La Polar, donde si bien no se hace 
mención específica a este elemento, el Tribunal de Garantía hace referencia a la existencia de una 



484 Revista de Ciencias Penales
Sexta Época, Vol. XLII, Nº 2 (2015), Páginas 473 - 490

Jurisprudencia Corte de Apelaciones - Derecho Procesal Penal

V. Elementos adicionales

1. Peligro de reincidencia respecto de casos de alta exposición pública

La mencionada alta exposición pública a la que están expuestos los imputados 
del caso Penta genera una interesante paradoja que repercute directamente en la 
concurrencia de los presupuestos necesarios para tener por acreditado un peligro 
de reincidencia. En efecto, como sostuvimos en otra oportunidad14, son justa-
mente aquellas conductas que son objeto de mayor exposición pública, aquellas 
en que durante la investigación el imputado representa un menor peligro para la 
sociedad: en casos como Penta no sólo los órganos de persecución penal ejercerán 
un control sobre el individuo y su conducta futura, sino que también los medios 
de comunicación y el público en general. 

El riesgo de reincidencia, producto de dicho control fáctico sobre el actuar de 
los imputados, se verá reducido considerablemente tras el inicio de la investigación 
penal, disminuyendo así la necesidad de decretar la prisión preventiva, al menos 
en base a la causal que analizamos. 

2. La prisión preventiva y el principio 
de proporcionalidad de las medidas cautelares

Un papel fundamental en la concesión de toda medida cautelar desempeña el 
principio de proporcionalidad. La resolución entregada por el juzgado de garantía 
se pronuncia escuetamente respecto de este requisito, al sostener que las medidas 
cautelares dictadas “se consideran (…) como proporcionales”.

Si bien la consagración expresa contemplada en el art. 141 inc. 1º del Código 
Procesal Penal original respecto de la prisión preventiva, fue suprimida tras la 
reforma impulsada por la ley Nº 20.074, entendemos que dicho principio goza aún 
de pleno reconocimiento en el ordenamiento jurídico nacional15. La conclusión 
anterior se desprende en primer término del art. 122 inc. 1º CPP, que establece 
“(l)as medidas cautelares personales sólo serán impuestas cuando fueren absoluta-
mente indispensables para asegurar la realización de los fines del procedimiento”. 

verdadera organización. Véase. EMOL, “Ejecutivos de La Polar quedaron en prisión tras extensa 
audiencia” Emol, 16.12.2011, disponible en http://www.emol.com/noticias/economia/2011/ 
12/16/517332/xxx.html (visitado el 8.03.2014). Citada la Jueza de Garantía, dentro de las 
consideraciones para conceder la prisión preventiva, habría señalado que “se trata de un grupo 
de personas que se encontraban perfectamente organizadas, con conocimientos técnicos y largos 
años de trabajo mancomunado”. 

14  CORREA ROBLES y WINTER ETCHEBERRY, ob. cit., p 229 y s.
15  CORREA ROBLES, ob. cit. 
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Asimismo, el art. 139 inc. 2º reafirma que la prisión preventiva posee una aplicación 
residual, siendo aplicable sólo cuando las demás medidas cautelares personales 
fueren estimadas por el juez como insuficientes.

Igualmente, la jurisprudencia reiterada de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos se ha pronunciado invariablemente ratificando la vigencia e 
importancia del principio de proporcionalidad de la prisión preventiva, señalando 
que esta medida cautelar se “encuentra limitada por los principios de necesidad y 
proporcionalidad, indispensables en una sociedad democrática”16. El examen de 
proporcionalidad deberá efectuarse, en base de una ponderación “entre la prisión, 
los elementos de convicción para dictarla y los hechos que se investigan”. Si no hay 
proporcionalidad –sostiene la Corte– la medida devendrá en arbitraria17.

En concreto, dicho principio se traduce en una doble responsabilidad para 
el juez: (1) este podrá decretar la prisión preventiva sólo en los casos en que no 
resulte desmedida, atendida la pena esperable en el caso concreto y (2) sólo podrá 
dictarla una vez descartada sea la pertinencia de las medidas cautelares de menor 
intensidad contempladas en el ordenamiento, para satisfacer la pretendida nece-
sidad de cautela. Es precisamente este examen, vinculado al carácter excepcional 
que reviste la prisión preventiva, el que en el caso concreto fracasa. 

3. Excepcionalidad de la prisión preventiva

La prisión preventiva corresponde a la medida cautelar personal de mayor in-
tensidad contemplada en el ordenamiento jurídico chileno. Su aplicación deviene 
–por expreso mandato legal de acuerdo al art. 139 CPP– en excepcional, siendo 
procedente sólo cuando las medidas cautelares personales de menor intensidad 
fueren insuficientes para resguardar las finalidades del procedimiento, la seguridad 
del ofendido o de la sociedad. 

16  Corte IDH. Caso Norín Catrimán y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indígena 
Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 
279, párr. 310; Corte IDH. Caso Instituto de Reeducación del Menor. Sentencia de 2 de septiembre 
de 2004. Serie C Nº 112, párr. 228; Corte IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, 
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, párr. 106; 
Corte IDH. Caso López Álvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de 
febrero de 2006. Serie C No. 141, Párrafo 67. Corte IDH; Caso García Asto y Ramírez Rojas Vs. 
Perú. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. 
Serie C No. 137, párr. 106; Corte IDH. Caso Acosta Calderón Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones 
y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, párr. 74 y 111; Corte IDH. Caso 
Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 
2005. Serie C No. 135, Párrafo 197.

17  Corte IDH. Caso López Álvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 
1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, Párrafo 68. 
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Dicho mandato legal de excepcionalidad se vincula especialmente con las 
medidas cautelares personales contempladas en el art. 155 CPP. Medidas como la 
privación de libertad domiciliaria total o parcial (art. 155 letra a) o la sujeción a 
vigilancia de una persona o institución determinada (art. 155 letra b), parecen estar 
enfocadas precisamente a resguardar la seguridad de la sociedad o de la víctima, 
impidiendo una eventual reincidencia de parte del imputado. Su empleo no sólo 
debe preferirse a la prisión preventiva atendido el referido mandato legal, sino que 
además en cuanto evita el ingreso del imputado a centros de reclusión provisional, 
eliminando los consabidos riesgos de criminalización propios de nuestro saturado 
sistema penitenciario.

La prisión preventiva será procedente así, exclusivamente en los casos en que 
por circunstancias particulares del imputado o del caso concreto no sea posible 
resguardar los fines del procedimiento o la seguridad de la sociedad o el ofendido 
mediante otra medida cautelar de menor intensidad. Ello sucederá por ejemplo 
en los casos en que el imputado carezca de un domicilio fijo; cuando la presen-
cia del imputado en su domicilio represente un peligro para los cohabitantes; o 
bien, cuando las imputaciones se vinculen con una actividad delictiva concreta 
llevada a cabo en el domicilio del imputado y respecto de la cual exista un riesgo 
de reincidencia. 

En el caso Penta, la resolución no indica en ningún acápite por qué razón sería 
indispensable mantener a los imputados en prisión preventiva, en desmedro de 
medidas cautelares de menor intensidad, careciendo en este sentido la resolución 
de argumento alguno que permita descartar la procedencia de otras medidas. 

4. El caso Penta como caso de alta 
exposición pública y su relación con la prisión preventiva

Como se enunció en la introducción, el caso Penta ha generado un enorme im-
pacto en la opinión pública y en la clase política, despertando un interés en dichos 
sectores sin antecedentes en la historia de la reforma procesal penal.

Dicho fenómeno incide en al menos dos aspectos. En primer término, y desde 
un punto de vista que podríamos denominar de “relevancia comunicacional”, la 
audiencia de formalización de la investigación (televisada, y cubierta en detalle 
minuto a minuto por los medios de comunicación), ha sido percibida como un 
verdadero examen de eficiencia del sistema procesal penal, muchas veces tildado 
de “blando” e inidóneo para perseguir ciertos delitos. La imagen asentada en la 
opinión pública del empresario o político imputado, abandonando en libertad la 
sala del tribunal, afecta fundamentalmente la percepción de igualdad ante la ley 
que posee la ciudadanía, instalándose muchas veces la opinión de un derecho penal 
incapaz de hacer frente a los delitos cometidos por poderosos. Destinatarios directos 
de dicha presión social, son precisamente los jueces. Su labor es puesta en duda 
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diariamente, atribuyéndoseles responsabilidad directa no sólo en la sensación de 
impunidad que gozarían ciertos sectores de la sociedad, sino igualmente frente al 
creciente aumento de la percepción de inseguridad referida en diversas encuestas 
efectuadas en los últimos años.

Si bien desde un punto de vista estrictamente formal, la labor de los jueces 
debiese abstraerse de consideraciones que podrían calificarse de “extrajurídicas”, 
resulta difícil constatar hasta qué punto la presión mediática influye en sus decisio-
nes. Las evaluaciones anuales efectuadas a los jueces por sus superiores jerárquicos, 
así como el rol que cumplen el Poder Ejecutivo y el Legislativo en el sistema de 
nombramiento de los integrantes de los tribunales superiores, sin duda ejercen un 
papel –al menos indirectamente– en el contenido de las decisiones de los jueces, 
sustrayéndolos de consideraciones estrictamente legales.

En segundo lugar, desde un punto de vista que podríamos definir como “com-
pensatorio”, en muchos casos de alta connotación pública, la prisión preventiva 
es vista como una forma de pena anticipada o bien de alternativa sancionatoria18, 
ejercida por el juez frente a conductas cuya valoración social no se condice con el 
tratamiento otorgado por el legislador a las mismas. En estos casos, las bajas penas 
generalmente asociadas a los delitos económicos se contraponen a una verdadera 
exigencia de parte de la opinión pública por lograr condenas efectivas. 

Dicha contraposición deviene en una degeneración de la prisión preventiva, 
la cual ya no tendría por objeto asegurar las finalidades del procedimiento, sino 
derechamente correspondería a una suerte de pena anticipada, desprovista en todo 
caso de los mecanismos de legitimidad y garantías que el sistema procesal penal 
establece respecto de ésta. 

Así, sea que opere la medida cautelar en un caso concreto de alta exposición 
pública en uno o ambos sentidos, ello devendrá necesariamente en una inadmisi-
ble instrumentalización de la prisión preventiva. Las reacciones a la decisión de 
la prisión preventiva en el caso Penta, celebrándolas como una suerte de fin a la 
impunidad, dan fe de lo dicho. 

V. Conclusiones

La resolución dictada por el Octavo Juzgado de Garantía, mediante la cual se 
ordenó la prisión preventiva de los imputados Délano, Lavín y Wagner argumen-
tando que su libertad representaría un peligro para la seguridad de la sociedad, 
se fundamenta exclusivamente en una acreditación de los criterios orientadores 
establecidos en los incisos 3º y 4º del art. 140 letra c) CPP, careciendo de una ne-

18  CORREA ROBLES y WINTER ETCHEBERRY, ob. cit., p. 229 y s.
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cesaria justificación adicional, que permita acreditar por qué en el caso concreto 
existiría un peligro de reincidencia de parte de los imputados.

La resolución carece asimismo de un análisis respecto de la idoneidad de me-
didas cautelares personales de menor intensidad para cumplir los fines invocados, 
de aplicación preferente respecto de la prisión preventiva.

Una buena parte de estas falencias representan una práctica común en materia 
de determinación de la procedencia de la prisión preventiva, lo que lo hace un 
asunto digno de ser considerado en profundidad. 

Además, la alta exposición mediática del caso, que deviene en un intenso control 
por parte de la opinión pública del actuar futuro de los imputados, incide –entre 
otros, por medio de una esperable optimización en las labores fiscalizadoras del SII 
respecto de las empresas del grupo Penta– en una disminución del peligro real de 
reincidencia. Por otro lado, la relevancia pública del caso aumenta las posibilidades 
de instrumentalización de la prisión preventiva, posibilitándose así su empleo para 
satisfacer fines extraprocesales. 

Sin perjuicio de lo anterior, cabe reconocer que parte importante del uso 
desmedido que en muchos casos la praxis le confiere a la prisión preventiva por 
sobre las medidas cautelares contempladas en el art. 155, se debe a la dificultad 
práctica que significa una adecuada fiscalización de las últimas19. Dichos proble-
mas, reales por cierto, obedecen sin embargo a deficiencias propias del sistema 
de control de medidas cautelares, ajenas en todo caso a las finalidades que estas 
desempeñan en el proceso penal. En este sentido, la falta de adecuada fiscalización 
y cumplimiento de las mismas, no debiese significar en caso alguno un perjuicio 
para el imputado, sino por el contrario, una motivación para emprender las re-
formas necesarias en esta materia.

19  CORREA ROBLES, ob. cit.
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Corte de Apelaciones

Santiago, catorce de marzo de dos 
mil quince. 

En cuanto al incidente de inadmi-
sibilidad planteado por la defensa de 
Manuel Antonio Tocornal Blackburn.

Oída la parte querellante respec-
to del incidente de inadmisibilidad 
planteado por la defensa del imputado 
Tocornal, esta Sala considera que no es 
procedente haber planteado el mismo 
en esta audiencia, toda vez que en su 
oportunidad el libelo de la querella 
fue admitido a tramitación y las partes 
querelladas no interpusieron ningún 
recurso en su contra, por estas consi-
deraciones, se desecha el incidente de 
inadmisibilidad planteado.

En cuanto a los recursos de ape-
lación:

Vistos y oídos los intervi-
nientes:

Esta Sala, luego de deliberar los 
miembros de esta Sala, ha resuelto;

I.- Respecto de los imputados Hugo 
Bravo López y Marcos Castro Sangui-
netti, se revoca la resolución apelada 
de siete del mes en curso, dictada por el 
8º Juzgado de Garantía de Santiago que 
decretó la prisión preventiva de estos 
imputados, y en su lugar se sustituye 
dicha medida cautelar por la del artículo 
155 letra a) del Código Procesal Penal 
esto es, arresto domiciliario total y la 
letra d), esto es, arraigo nacional.

Acordada con el voto en contra del 
ministro señor Pfeiffer, quien estuvo 
por confirmar en esta parte la resolu-
ción en alzada, sólo en lo que respecta 
al imputado Hugo Bravo López.

II.- Respecto de los imputados 
Carlos Délano Abbott, Carlos Lavín 
García-Huidobro, Pablo Wagner San 
Martín e Iván Álvarez Díaz; se confirma 
la ya señalada resolución.

Acordada en esta parte con el voto 
en contra del ministro señor Escobar, 
quien estuvo por revocar respecto de 
estos imputados la referida resolución 
y sustituir la prisión preventiva por la 
medida cautelar del artículo 155 letra a) 
del Código Procesal Penal esto es, arres-
to domiciliario total y la letra d), arraigo 
nacional. Este disidente ha tenido en 
cuenta las circunstancias que recién 
iniciada la investigación no se justifica 
una medida cautelar tan gravosa para 
decretar la prisión preventiva. La liber-
tad conjuntamente con el derecho a la 
vida es uno de los más preciados valores 
que tiene el ser humano, lo que justifica 
el voto disidente.

III.- Respecto de Juan Martínez 
Céspedes y Manuel Antonio Tocornal 
Blackburn, se confirma la antedicha 
resolución.

Comuníquese.
Resolución incluida en el Estado 

Diario de hoy.


