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LOS FUNDAMENTOS NORMATIVOS DE LA
PRISION PROVISIONAL EN EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO

Carlos Alberto Mejias Rodriguez'

“... en el presente sistema criminal,
segun la opinion de los hombres,
prevalece la idea de la fuerza y de la
prepotencia a la de la justicia;

porque se arrojan confundidos en una
misma caverna los acusados y los
convictos; porque la prision es mas bien
un castigo que una custodia del reo.”
Cesare Bonesa, marqués de Beccaria
(De los delitos y de las penas. Ed,
Alianza S.A, Madrid, 1968, p.82.)

PROEMIO

Hace algunos afios Bodes dijo, “... que el sistema de enjuiciar, aunque
es un factor que influye, no es esencialmente determinante en cuanto
al mantenimiento en prisién provisional del acusado...”? plantea-
miento, que quiza estuvo imbuido por el carActer ‘axiologico que al-
canza la toma de la decision sobre la medida cautelar y en el que juega
un papel importante la politica criminal de los Estados que promueven
en cada momento histérico, un mayor o menor uso de la justicia penal
y la prision; cuestion que ademds se constata en la actualidad, con

! Doctor en Ciencias Juridicas, profesor titular, Coordinador de posgrados del Centro de
Ciencias Juridicas de Puebla, México.

2 BODES Torres, Jorge. La detencion v el aseguramiento del acusado en Cuba, ed.,
Ciencias Sociales, La Habana, 1988, p.212
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variados ejemplos que demuestran que no ha sido la implementacion
del sistema de justicia penal de corte acusatorio, el que resuelve las
complejidades que la prision provisional plantea.’

Sin embargo, ya no hay dudas de que la norma procesal es el reflejo
del sistema de enjuiciar y en la medida en que sus componentes lega-
les exijan determinadas, garantias, deberes, obligaciones, requisitos,
presupuestos y prerrogativas a sus intervinientes y muy especialmente
a las partes; el intérprete y operario del sistema, estaran en mejores
condiciones de aplicar con racionalidad y objetividad la medida pre-
ventiva que mas afecta los consabidos derechos individuales en el 4m-
bito del derecho penal.

El tema no es pacifico. Uno de los aspectos mas deficitarios del dis-
curso juridico- penal en Latinoamérica esta constituido por el encarce-
lamiento preventivo, institucion problematica que plantea, disfuncio-
nes marcadas entre la norma y la realidad; bastaria con observar las
cifras de los llamados “presos sin condena™ para percatarnos de que
aun los paises de la regién que han asumido el sistema acusatorio de

3

El uso excesivo de la prision preventiva constituye uno de los signos mas evidentes
del fracaso del sistema de administracion de justicia, y constituye un problema estructu-
ral inaceptable en una sociedad democratica que respeta el derecho de toda persona a la
presuncion de inocencia.” Véase el Resumen Ejecutivo del Informe sobre medidas diri-
gidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas elaborado y aprobado por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) OEA/Ser .L/V/11.163 Doc.
105, 3 julio 2017, Consultado el 2 de Agosto de 2018 en sitio web: www.cidh.org

* Al respecto ver los informes periddicos sobre la situacion carcelaria en los paises lati-
noamericanos elaborados por el Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la
Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), Costa Rica. Inves-
tigaciones realizadas recientemente demuestran que: “El caso de los presos y presas sin
condena era y contintia en gran medida siendo dramatico e irénico,

por cuanto un porcentaje importante de estas personas luego de permanecer mucho
tiempo en prisidén terminan sobreseidas o absueltas. Otro alto porcentaje al momento de
la condena son puestas de inmediato en libertad pues han permanecido en prisién pre-
ventiva tanto o mas tiempo que el que les corresponde por la sentencia. Se invierten
entonces las etapas del proceso, ya que durante la instruccion vy el periodo de presuncién
de inocencia son encarceladas, y al momento de ser condenadas a prision son puestas en
libertad”. CARRANZA, Elias. Situacién penitenciaria en América Latina y el Caribe.
¢Que hacer? Visible el 6 de febrero de 2015 en sitio www.anuariocdh.uchile.cl
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enjuiciar; la libertad como valor y garantia de los derechos fundamen-
tales sigue siendo vulnerada’.

La discusion de antafio, se ha enfocado en los tres asuntos que en este
trabajo traemos igualmente a discusion: las razones que justifican la
medida cautelar de prision provisional, los términos razonables de
permanencia y la pertinencia del 6rgano facultado para su imposicion;
elementos que en las propuestas legislativas que aparecen en el nuevo
sistema de justicia penal que esta viviendo Latinoamérica, requieren
de mejor comprension a efectos de evaluar consecuentemente la vali-
dez y eficacia de la norma juridica procesal que la regula, no solo co-
mo enunciado juridico, sino y mas bien como una proposicion juridi-
ca.

Un viraje del sistema de enjuiciar inquisitivo al acusatorio, requiere
indefectiblemente de la eliminacion de un grupo de limitaciones sobre
las medidas coactivas en el proceso, algunas de ellas que han sido
arrastradas por los procesos penales de corte mixto, entre ellas: la de-
claracion del acusado como un medio de prueba y no como un medio
de defensa; la condicion del acusado como parte procesal; la partici-
pacion tardia del abogado defensor en el proceso; la secretividad de
las actuaciones y la prevalencia del aseguramiento y no la libertad del
imputado mientras dure el proceso; cuyos rasgos indican la presuncion
de culpabilidad y no la presuncion de inocencia como derecho y crite-
rio informador del debido proceso penal.®

Es sabido que no es nada fécil resolver la tension resultante y encon-
trar un equilibrio aceptable entre los factores pragmaticos e ideoldgi-
cos que producen la insatisfaccion de los esquemas e instrumentos
procesales existentes, sin embargo no basta con una imagen procesal

* América Latina, el promedio de presos sin condena o de sindicados sometidos a deten-
cion preventiva ‘

sin definicion de su situacion juridica supera el 75% de la poblacion reclusa. CARRI-
LLO Flores, Fernando. Los retos de la reforma de la justicia en América Latina. Re-
forma Judicial en América Latina: una tarea inconclusa. Santa Fe de Bogota: Corpora-
cion Excelencia en la Justicia, abril de 1999, p.39.

® El principio de presuncion de inocencia representa una de las caracteristicas mas signi-
ficativas del derecho procesal penal y del actual modelo del debido proceso. JAEN
Vallejo, Manuel. Derechos fundamentales y debido proceso. Instituto de Estudio e In-
vestigacion Juridica, ed. Servicios Graficos de Nicaragua, 2009, p.17
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garantista si sus instituciones y operadores del sistema de justicia pe-
nal, no adoptan tales posturas, como tampoco ser4 suficiente la norma
procesal penal, sino viene acompafiada de pautas dednticas, ideales
politicos y conceptos juridicos que justifiquen la detencién y la puesta
en prision del infractor.

1 UNA MIRADA A LA HISTORIA, PASANDO POR LA
ACTUALIDAD PROCESAL DE LA CUESTION EN
LATINOAMERICA: REFORMAS Y CONTRARREFORMAS

La historia de la prision cautelar del imputado a la espera de juicio
esta estrechamente vinculada con la presunciéon de inocencia, en el
sentido de que los limites dentro de los que la primera ha sido admiti-
da y practicada en cada ocasion, siguen de cerca los avatares tedricos
y normativos de la segunda. Mientras en Roma se llegd tras diversas
alternativas a la total prohibicion de la prision preventiva, en la Edad
Media; con el desarrollo del proceso inquisitivo, se convirtid en el
presupuesto ordinario de la instruccion, basada esencialmente en la
disponibilidad del cuerpo del acusado para obtener la confesion per
tormenta.’

La prision preventiva perdio prestigio en la época de la Tlustracion con
el redescubrimiento del proceso acusatorio; sin embargo la mayoria de
los estudiosos siguieron justificandola, cual si se tratara de una “injus-
ticia necesaria”, y llegado el fascismo, al tenerse en cuenta que la li-
bertad individual era una concesion que el Estado hacia al individuo
en relacion y subordinacion al interés social, como todos los derechos
individuales de ese momento, también la libertad fue una concesion
estatal y podia quitarsele cuando ese interés asi lo aconsejara.®

Con el de cursar del tiempo y desde otra perspectiva, el Estado Liberal
de Derecho, pretendio justificar la prision preventiva argumentando el
peligro que se advierte en la alteracion de la prueba y el riesgo de fuga
del imputado, definiéndose asi como una institucién procesal de

" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta S.A., Ma-
drid, 1995.

® SARRULLE, Oscar Emilio. La Crisis de legitimidad del Sistema Juridico Penal (Abo-
licionismo o Justificacion), ed. Universidad, Buenos Aires, 1998, p.22
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naturaleza cautelar, que aun no alcanza a insuflarse con la suficiente
legitimidad que amerita.

Todo ello debe servir de experiencia, puesto que la simplificacion en
el analisis que origina la decision de imponer una medida cautelar,
puede terminar afirmando que: “... cuando el delito es grave, la pre-
suncion de inocencia no opera...” o como expresa Sarrulle “... el im-
pacto social de la disconducta, en ocasiones justifica una renuncia a la

racionalidad del derecho™.

Los anos 70 y 80, evidenciaron que la prision preventiva era la regla
general respecto a la situacion de las personas privadas de libertad',
siendo el caso que el sistema inquisitivo generaba un indicador de que
la prisién preventiva se habia transformado en la principal respuesta
del sistema frente al delito, relegando la pena a un plano mas bien se-
cundario.

En este contexto, la regulacion de la prision preventiva ha sido proba-
blemente el tema mas polémico a tratar por las reformas a la justicia
criminal que han tenido lugar en pricticamente todos los paises de la
region. Estos han concluido los procesos de implementacion de los
codigos acusatorios y en algunos casos incluso, este proceso cuenta
con mas de 10 afios de vigencia y aun a estas alturas, cabe preguntarse
si efectivamente estos procesos de transformacion han logrado el obje-
tivo que buscaban obtener respecto al uso de la prision preventiva,
modificando su funcionamiento practico, ddndole un uso excepcional
y proporcional, acorde con las necesidades derivadas del debido pro-
ceso.

? SARRULLE, Ob. Cit. p.25 :

10 Un estudio elaborado por el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente (ILANUD), reporté que en la gran
mayoria de los paises de América Latina el porcentaje de presos sin condena superaban
a los presos condenados. Esto muestra que en la practica, con independencia de los
aspectos normativos, la prision preventiva era la regla general respecto a la situacion de
las personas privadas de libertad en la region. Duce. Mauricio (2013) Vision panorami-
ca sobre el uso de la prision preventiva en américa latina en el contexto de los sistemas
procesales penales reformados. Prisién Preventiva en América Latina. Enfoques para
profundizar el debate. 2013 Centro de Estudios de Justicia de las Américas. CEJA Rodo
1950, Providencia Santiago, Chile, p.18.
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Durante los Gltimos afios, varios Estados como Argentina, Brasil, Ca-
nada, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Ecuador, Guatemala,
Jamaica, México, Panama, Pert, y Republica Dominicana, han reali-
zado acciones dirigidas a utilizar medidas alternativas para reducir el
uso de la prision preventiva; apareciendo instituciones juridicas rela-
cionadas con mecanismos electronicos de seguimiento; procesos de
justicia restaurativa y programas de tratamiento de drogas bajo super-
vision judicial.

Asimismo y en atencién a la problematica regional de las largas espe-
ras que enfrentan las personas antes de recibir sus condenas, paises
como Canada, Colombia, Haiti, Panama y Paraguay han adoptado
acciones a fin de acelerar los procesos y corregir el retardo procesal,
entre ellas se destacan las siguientes la revision periddica de la situa-
cion de las personas en prision preventiva; medidas para garantizar la
celebracion de audiencias, y realizacion de audiencias en las carceles.
Se ha destacado el caso del Estado boliviano que ponen en funciona-
miento las audiencias en las carceles, y que han tenido un impacto
positivo en la celebracién de una mayor cantidad de audiencias judi-
ciales.

Pudiera decirse que los Estados han realizado importantes esfuerzos,
sobre todo de tipo legal, relacionados con la reduccion del uso de la
prisién preventiva, postura ésta que va propiciando, como advierte
Riego, el transito de un paradigma de inexcarcelabilidad'' o automa-
tismo en su aplicacion, a uno de logica cautelar'?. Sin embargo a con-
trapelo de las regulaciones en los textos procedimentales, también se

! Riego conceptualiza el termino inexcarcelabilidad refiriéndose a la regulacion en que
la ley establece que las personas procesadas por delitos de gravedad mediana y alta
deben, en general, permanecer en un régimen de control privativo de libertad en el
tiempo necesario para la culminacion del proceso o a lo menos por algin periodo impor-
tante de su desarrollo. RIEGO, CRISTIAN. (2013) Prision Preventiva en América Lati-
na. Enfoques para profundizar el debate. 2013 Centro de Estudios de Justicia de las
Américas. CEJA Rodé 1950, Providencia Santiago, Chile, p.9

! Tnstitute for Criminal Policy Research y Universidad de Birkbeck, World Prison Brief
- World Pretrial/Remand Imprisonment List, 3a edicion, 30 de noviembre de 2016, p. 2
12 RIEGO, CRISTIAN. (2013) Prisién Preventiva en América Latina. Enfoques para
profundizar el debate. 2013 Centro de Estudios de Justicia de las Américas. CEJA Rodd
1950, Providencia Santiago, Chile, p.9
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advierte que siguen existiendo serios desafios por el uso general y ex-
cesivo de la prision preventiva y no con la excepcionalidad que su
naturaleza demanda.

Lo anterior, se refleja claramente en el elevado numero de personas en
Latinoamérica que actualmente se encuentran en prision preventiva, lo
que equivale a un promedio en la regién de 36.3% del total de la po-
blacién penitenciaria'®. En particular, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos recibi¢ informacioén indicando que a partir de
2014, se ha presentado un incremento de esta poblacion en paises co-
mo Argentina'®, Colombia'®, El Salvador'®, Guatemala'’, Honduras'®,
México'?, Paraguay® y Perti*'. Al respecto, la Comision reitera que un

13 Institute for Criminal Policy Research y Universidad de Birkbeck, World Prison Brief
- World Pretrial/Remand Imprisonment List, 3a edicion, 30 de noviembre de 2016, p. 2.

desde el afio 2000 a la fecha.

14 A partir de 2014, la poblacién procesada ha aumentado notablemente, teniendo en
2013, un total de 5,673 personas, y en 2015, un numero de 6.329. Defensoria General de
la Nacién, Argentina. Respuesta al Cuestionario de Consulta, enviada el 22 de junio de
2016. Anexo I “Prision Preventiva: Analisis de jurisprudencia ¢ informacion estadisti-
ca”. y Procuraduria Penitenciaria de la Nacion, Argentina. Respuesta al Cuestionario de
Consulta, enviada el 22 de mayo de 2016.

15 Segin cifras del Instituto Nacional Penitenciarie y Carcelario (INPEC), en 2013 se
contaban con 37,052 personas en prision preventiva, y a octubre de 2015 esta cifra au-
mentd a un total de 42.753 de personas. Colombia, Nota de la Mision Permanente de
Colombia ante la OEA, S-GAIID-16-056191 de 15 de junio de

2016. Respuesta al Cuestionario de Consulta; y Colombia, Nota S-GAIID-16-109909 de
2 de diciembre de 2016, recibida el 16 de diciembre de 2016. Observaciones a Capitulo
V del Informe Anual 2016.

10 En 2013, habian 13,587 personas en prision preventiva; y en el afio 2015, aumento a
19,481 personas indiciadas. El Salvador, Nota de la Mision Permanente de El Salvador
ante la OEA, OEA-055/2016 de 25 de mayo de 2016. Respuesta al. Cuestionario de
Consulta. '

17 Mecanismo Nacional Oficina de Prevencion de la Tortura, Guatemala. Respuesta
enviada el 16 de mayo de 2016. ‘

¥ Honduras sefialo que desde 2013, la prision preventiva ha incrementado “ya que no
existe discriminacion alguna en cuanto a [su] aplicacion”. Honduras. Nota de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores y Cooperacion Internacional - Direccion General de Politi-
ca Exterior, No. 2174-DGPE/DPM-16 de 20 de mayo de 2016. Respuesta al Cuestiona-
rio de Consulta.

19 En 2013 las personas en prisién preventiva representaban un 50% de la poblacion
penitenciaria, y a fines de 2015, el 55%. México. Nota de la Mision Permanente ante la
OEA, No. Qea-01285 de 1 de junio de 2016. Respuesta al Cuestionario de Consulta.
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porcentaje importante de la poblacion penal en detencion preventiva,
resulta “un hecho sintomatico y preocupante que debe ser afrontado
con la mayor atencion y seriedad por los respectivos Estados®”.

Varias son las razones que indican ese estado de cosas, entre otros:

a) politicas criminales que proponen mayores niveles de encarcela-
miento como solucion a la inseguridad ciudadana, que se traducen en
la existencia de legislacion y practicas que privilegian la aplicacion de
la prision preventiva y que restringen la posibilidad de aplicacion de
medidas alternativas;

b) prevalencia de la politica de mano dura en los discursos de altas au-
toridades para poner fin a la inseguridad ciudadana mediante la priva-
cion de libertad, y la consecuente presion de los medios de comunica-
cion y la opinion publica en este sentido;

¢) utilizacion de mecanismos de control disciplinario como medio de
presion o castigo contra las autoridades judiciales que determinan la
aplicacion de las medidas alternativas;

d) inadecuada defensa publica; y

¢) falta de coordinacién interinstitucional entre actores del sistema de
administracion de justicia.

Desde principios del afio 2000, es posible notar en las diversas legisla-
ciones procesales una tendencia a contrarreformas penales. Los nue-
vos estatutos se han visto sometidos a una fuerte presion y fue la regu-
lacion de la prision preventiva una de las areas de mayor impacto. El
escenario descrito ha dado lugar en un nimero no despreciable de

20 En 2013, el 72% del total de la poblacion penitenciaria se encontraba en prision pre-
ventiva; este naumero

aumentd en 2015 al 77%. Informacion del Ministerio de Justicia, Paraguay. Informacion
enviada CIDH, 22 de

junio de 2016.

2l De acuerdo con cl Instituto Nacional Penitenciario, en 2013 se tenian 36.670 en pri-
sioén preventiva, y para

2015, un total de 39.439. Per(, Nota de la Representacion Permanente del Perti ante la
OEA, 7-5-M/124 de 7

de julio de 2016, Respuesta al Cuestionario de Consulta.

22 CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, Ob.Cit. parr.
295.
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paises a diversos esfuerzos de cambios legislativos que identificamos
con la idea de contrarreforma?>.

Los distintos cambios abarcan diferentes espectros de alcance, sin em-
bargo tienen en comun que las disposiciones modificadas fortalecen la
persecucion y el aseguramiento criminal. De hecho, muchas de las
iniciativas contrarreformistas han centrado sus criticas al funciona-
miento de esta medida cautelar en los sistemas penales de corte acusa-
torio y la mayoria de las modificaciones promulgadas han recaido en
ella.

Entre las tendencias que han tenido estos esfuerzos de contrarreformas
respecto a la prision preventiva, se encuentran: el establecimiento de
delitos con un régimen de control privativo de libertad para los invo-
lucrados por un tiempo hasta que concluya el proceso; la prohibicion
de sustitucion de la prision preventiva por medidas alternativas y la
ampliacion de las causales de procedencia de la prision preventiva,
entre otras decisiones que como explicamos indican un retroceso en el
discurso legislativo que inicialmente invocé la reforma procedimental.

2 LA FUNCION OPERATIVA DE LA NORMA PROCESAL QUE
CONTEMPLA LA PRISION PROVISIONAL

El derecho se expresa en normas y estas a la vez utilizan un lenguaje
que ha criterio de Mendonca, segun sus funciones, pudieran ser des-
criptivas, directivas, expresivas u operativas®®; siendo estas Gltimas,
las que al emitir enunciados lingiiisticos estan dirigidas a producir
cambios en la realidad.

B Usaremos la expresion contrarreforma para referimos a las modificaciones legales
que los distintos sistemas acusatorios del continente han sufrido en materia de la regula-
cién de la prisién preventiva en los afios posteriores a la entrada en vigencia de éstos. El
término contrarreforma, lo ubicamos en el entendido de que los cambios legislativos
que muchos de los sistemas han sufrido se alejan de los ideales que originalmente inspi-
raron el régimen de medidas cautelares, al incorporarse criterios y normativas tendientes
a facilitar, dirigir y, en algunos casos, obligar al juez a aplicar la prision preventiva.
(NA)

2 MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares pessoais. Sdo
Paulo; Editora Método, 2011, p.45.
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En el caso de las normas instrumentales es necesario tener en cuenta
dicha funcion operativa y el caracter taxativo que ellas representan, en
tanto buscan ordenar los tramites y acciones procesales que obligan a
todos los intervinientes independientemente de la voluntad que estos
tengan de encauzar consecuentemente los asuntos.

Es por ello que cuando la norma procesal penal sefiala el caracter ex-
cepclonal de la prision preventiva o los requisitos para su imposicion
como medida cautelar aplicable, se constituye como una regla que sin
miramientos estd ordenando a quienes tienen la facultad de imponerla
de que su aplicacion estara sujeta a requerimientos ¢ imperativos que
la propia ley expresa. Esto indica entonces que no puede quedar tni-
camente a la voluntad del juez la decision, sino que este esta obligado
a fundamentar con argumentos solidos la decision de la procedencia o
no de la medida.

La validez formal de la norma procesal que contempla la medida cau-
telar de prision provisional, requiere no solo de ser promulgada por los
organos competentes, sino que su contenido no se oponga a las nor-
mas constitucionales y que bajo el requisito de coherencia de la nor-
ma, como lo expone Ferrajoli®, ésta funcione como criterio légico,
material y a la vez axioldgico.

En lo relativo al proceso penal y en especial a las medidas cautelares
la técnica legislativa que se ha seguido es la de otorgar diversos crite-
rios de ponderacion, lo que permitiria que los jueces puedan resolver
revisando las distintas circunstancias del caso concreto y los antece-
dentes del imputado y con ello puedan justificar una decision particu-
lar. Debe destacarse que la normativa establecida por los legisladores
en el sistema mixto, otorgaba en sus versiones originales la misma
importancia a todos los criterios legales, por lo que el juez no tenia
limites legales que lo obligasen a dar mas peso a uno u otro, con la
sola salvedad de la presuncion de inocencia. En este sentido, la regu-
lacion cautelar confiaba en la experiencia y criterio del juez al mo-
mento de decidir, dandole suficientes parametros para resolver el caso,
pero no indicandole de manera tajante una solucién particular. Este
tipo de causales, hasta cierto punto, siguen estando en sintonia con la

3 FERRAJOLLI, Ob. Cit. p. 552.
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l6gica cautelar del proceso penal, desde la perspectiva de proteger el
desarrollo procedimental.

Al analizar algunas regulaciones reformadas en sus versiones origina-
les, puede observarse que los codigos procesales incorporaron causa-
les que responden a una logica diversa que pudieran resultar mucho
mas cuestionable. Asi, por ejemplo, en las legislaciones de Chile, Co-
lombia, Costa Rica, El Salvador, Nicaragua y Panama se establecio la
reiteracion de la conducta criminal como causal que justifica la prision
preventiva o al menos como un criterio a considerar por el juez al
momento de examinar la situacion del imputado.

Estas causales escapan claramente de la logica cautelar y son producto
de la conciliacion que debid hacerse en la regulacion de la prision pre-
ventiva de multiples valores politicos criminales del sistema. Tanto la
causal de alarma social como la reiteracion de la conducta delictiva no
responden a la idea de resguardar el éxito del proceso penal, desde la
perspectiva de asegurar su ocurrencia y una respuesta de calidad por
parte del sistema. Cuando se justifica la prisién preventiva por la
alarma social, realmente no existe un peligro para el desarrollo de la
actividad investigativa o el juzgamiento por el érgano judicial.

Estas decisiones legislativas responden mas bien a legitimar el sistema
frente a los ojos de la ciudadania, lo que tiene una directa relacion con
el fendbmeno de la seguridad ciudadana, que en todo el continente ha
introducido mayores demandas de seguridad y dureza contra la delin-
cuencia. Estas medidas no garantizan de forma alguna el desarrollo
del juicio oral.

La estructura normativa y procesal de los sistemas acusatorios esta
construida sobre un mecanismo especifico de imposicion excepcional
de medidas cautelares. Tanto el procedimiento necesario para su pro-
cedencia, la exigencia de antecedentes que permitan presumir que el
fiscal tiene en este temprano momento un buen caso, la ponderacion
que debe hacer el juez, se basan en la idea de proteger el proceso. Esto
también afecta las posibilidades de control transversal que tienen los
operadores del sistema para cuestionar la procedencia de la prision, en
particular para saber a qué atenerse, con qué informacion contar al
momento de discutirla y como “armar” su argumentacion. Cuando se
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introducen causales distintas, la estructura de control de la prision
preventiva no funciona adecuadamente.

3 LA NATURALEZA JURIDICA — PROCESAL DE LA PRISION
PROVISIONAL Y EL ESTADO JURIDICO DE INOCENCIA

Aparentemente, la més notoria contradiccion entre el principio o esta-
do juridico de inocencia y la realidad procesal se da en torno a las me-
didas de coercion personal a que estd sujeto el imputado. En efecto,
durante mucho tiempo imper6 la regla de comparecencia del justicia-
ble al proceso en estado de privacion de libertad a través de la deten-
cién, convertida en prision preventiva al darse determinados presu-
puestos formales (recepcion de la indagatoria) y sustanciales (ocurren-
cia del hecho, probabilidad de responsabilidad en el mismo del proce-
sado y relacién con figura penal sustantiva con pena privativa de liber-
tad). De hecho, esto significa que primero se imponia la pena (aunque
el titulo juridico fuese diferente) en una suerte de reaccion inmediata y
luego se desarrollaba la secuencia procesal para determinar si, en defi-
nitiva, correspondia.

Tal situacion se agravaba por la desmesurada duracion de las causas,
en las que el pronunciamiento final aparecia como una especie de re-
vision de lo actuado para convalidar lo anterior, dindose con frecuen-
cia casos en que el imputado agotaba en prisién preventiva el tiempo
de privacion de libertad que le correspondia por la condena. Se genero
asi el grave fenomeno conocido como los "presos sin condenas", que a
mas de contrariar los fines proclamados, constituye un verdadero es-
candalo irracional sin justificacion.

Afortunadamente, aunque falte mucho por avanzar sobre el tema, bas-
tante se ha mejorado y puede ahora pensarse que la regla la constituye
el estado de libertad y la excepcion la privacion cautelar. De todas
maneras, es obvio que son muchas los procesos penales que comien-
zan con detencidn y se extienden durante considerable tiempo con el
imputado en prision preventiva, lo que lleva a que se mantenga en pie
la contradiccion entre el proclamado estado de inocencia y la priva-
cion de libertad sobre quien todavia no ha sido hallado culpable.
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En lo que respecta a su naturaleza, tratandose de una medida coerciti-
va’®, cautelar y de aseguramiento®’, algunos autores postulan que la
prision provisional tiene una funcion aseguradora en relacion con la
gjecucion de la sentencia, en tanto otros sostienen que su funcion,
ademas de la anterior, es la de asegurar la presencia del imputado al
tramite procesal, a fin de que este no se sustraiga de la accion de la
justicia o perjudique la actividad probatoria®®

Gimeno Sendra entiende la prisioén preventiva o provisional, como la
situacion nacida de una resolucion jurisdiccional de caracter provisio-
nal y duracion limitada por la que se restringe el derecho a la libertad
de un imputado por un delito de especial gravedad y en quien concurre
un peligro de fuga suficiente para presumir racionalmente que no acu-
dira al llamado de la celebracion del juicio oral.?”

Para Sanchez Velarde, esta medida tiene como caracteristica funda-
mental su instrumentalidad, estd vinculada y existe en funcion del
proceso penal, dirigida a asegurar, la eventual sentencia condenatoria;
impedir actuaciones obstruccionistas del imputado en relacién a la
actividad probatoria y evitar que el imputado incurra en hechos puni-
bles similares.*

La tUnica justificacion para llegar a la privacion provisional de la liber-
tad ambulatoria, como dice Vazquez Rossi, puede encontrarse en la
funcion estatal de "asegurar la justicia”, lo que lleva a implementar
medios asegurativos de la comparecencia del imputado al proceso,
apareciendo la prision preventiva como el ultimo recurso en una

26

“Las medidas cautelares son de naturaleza coercitiva, en tanto afectan derechos fun-
damentales, de forma limitada....” CLARIA Olmedo, Jorge. A, Derecho procesal pe-
nal, Tomo 11, ed. Rubinzal, Argentina, p.352

7 ORTELLS Ramos, Manuel, Para una sistematizacion de las medidas cautelares en el
proceso penal. Revista Juridica de Legislacion y Jurisprudencia , Madrid, 1978, p.445

2 SALAS Beteta Christian. E! proceso penal comun, ed. Gaceta Juridica, Lima, p.178.
# GIMENO Sendra, Vicente, Derecho Procesal Penal, Tomo 11, ed. Tirant lo Blanch,
1990, p.524.

W SANCHEZ Velarde Pablo. £l nuevo proeeso penal, ed. 1demsa, Pera, 2009, p. 324,
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escala racional de medidas coercitivas, cuyo enfoque y tratamiento
debe hacerse dentro del esquema de las medidas cautelares®'.

4 LOS PRESUPUESTOS LEGALES PARA IMPONER LA
PRISION PROVISIONAL Y LAS PROBLEMATICAS QUE SE
PRESENTAN

4.1 INDICIOS RACIONALES RELATIVOS AL HECHO Y A
LA RESPONSABILIDAD PENAL.

Son comunes en los codigos y leyes procesales de la region los presu-
puestos legales para imponer la prision provisional’?, De esta manera
rige el conocido fomus bonis iuris, que orienta la presencia de funda-
dos y graves elementos para estimar razonablemente la comision de
un delito que vincule al imputado como autor o participe de este™.

Como regla la prision se acuerda cuando existan motivos suficientes
de incriminacion a partir de la deteccion de un hecho penal punible e
indicios racionales de culpabilidad, los cuales darian también lugar al
procesamiento. Esto nos lleva a dos cuestiones ampliamente discuti-
das por la doctrina procesalista: la necesidad o no de un procesamien-
to previo para decretar la prision acordada y en segundo término el
alcance de los elementos probatorios que indefectiblemente determi-
nen una conducta antijuridica en una etapa tan temprana como aquella
en la que se produce la detencion.

En todo caso, cualquier fundamento es presuntivo y bastara con un
minimo de elementos que demuestren tras la noticia del crimen que el
detenido es el presunto responsable de un hecho que retne las caracte-
risticas de un delito. En tal sentido el 6rgano que decrete la medida,
debera fundamentar su decision haciendo alusion razonada sobre la

31 VAZQUEZ Rossi, Jorge Eduardo, Las medidas cautelares en el proceso penal, Re-
vista de Jurisprudencia Provincial Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, vol. 2, No
3, Argentina, 1991,

32 Al respecto se puede ver el Articulo 140 Ley 20253, D.O. del Codigo Procesal de
Chile de 14.03.2008; también el articulo 259 del Cédigo Procesal de Guatemala, por
solo citar dos ejemplos. (N.A)

33 SALAS, Ob. Cit. p.187.
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de peligrosidad basada Ginicamente en la sospecha del delito cometido,
equivale de hecho a una presuncion de culpabilidad; y, al asignar a la
custodia preventiva los mismos fines, ademas del mismo contenido
aflictivo que la pena, le priva de esa especie de hoja de parra que es el
sofisma conforme al cual seria una medida procesal o ‘cautelar y, en
consecuencia, no penal, en lugar de una ilegitima “pena sin juicio””

Sin dudas la gravedad de la pena constituye un elemento de mucha
carga subjetiva que no podria vaticinarse a comienzos del procedi-
miento, pues las circunstancias valorativas que rodearon al hecho pu-
nible trascenderan en etapas posteriores, cuando se realice la actividad
probatoria, no antes, a menos que el imputado haya sido aprehendido
en flagrancia, y se cuenten con los elementos de juicio para formar
una reflexion de esta naturaleza en la etapa preliminar del procedi-
miento.

Cabe advertir que al modificarse las razones que en un principio po-
drian presagiar una sancidn punitiva grave, ya en el transcurso del
procedimiento, la medida de coercion podria ser legalmente variada
por el juzgador, por lo que los primeros elementos que se recojan para
adoptar la prision preventiva, no son de ningun modo definitivos y
concluyentes como para estimar cerradamente una sancion determina-

da.

Algunos codigos procesales, han introducido prohibiciones excarcela-
torias para ciertos delitos o atendiendo a la prognosis de la pena, refe-
rida a la cualidad y cantidad de la pena dispuesta para el presunto deli-
to cometido®’.

36 FERRAJOLI, Ob. Cit. p. 553.

37 puede verse en el articulo 261 del Codigo procesal de Pert el que establece que la
sancion a imponerse sea superior a cuatro afios de privacion de libertad. SALAS, Ob.
Cit, p. 187. El Codigo procesal Chileno sefiala la adopcion de prision preventiva cuando
los delitos imputados tengan asignada pena de crimen en la ley que los consagra (Ley
No 20253/2005, Art. 2. No 7); mientras que el Codigo procesal de Guatemala regula en
el articulo 261 que en delitos menos graves no serd necesaria la prisién preventiva,
salvo que exista presuncion razonable de fuga o de obstaculizacion de la averiguacion de
la verdad y que no o se podrd ordenar la prision preventiva en los delitos que no tengan
prevista pena privativa de libertad o cuando, en el caso concreto, no se espera dicha san-
cion. (Decreto Numero 51-92.) Por altimo el art. 227 del Codigo Procesal penal de re-
publica Dominicana establece que para la imposicion de la medida cautelar se tendra
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4.3 LA ALARMA SOCIAL Y LA FRECUENCIA EN LA
COMISION DE DELITOS

La doctrina, la politica criminal y la jurisprudencia se han ocupado de
la llamada alarma social provocada por el delito cometido, como un
presupuesto de aplicabilidad de la medida cautelar de prision provi-
sional. El criterio preponderante de la doctrina es negar este, en tanto
solo sirve a efectos de los fines preventivos de la pena, siendo cosa
distinta que ese elemento sirva de integracion del juicio de pondera-
cion que realizara el 6rgano facultado para decretar anticipadamente la
prision.*®

Mendoza por su parte entiende que no se puede desconocer la realidad
social latinoamericana y la reprobacion de la ciudadania hacia deter-
minadas conductas y por ello la eliminacion del nivel de alarma que el
delito produce en el seno de una comunidad, por la magnitud del dafio
causado a las victimas o a una colectividad, debe ser tenida en cuenta
e incluso, aunque no existan situaciones de violencia colectiva contra
infractores de la Ley penal, la tradicion cultural de cada pais lo puede
aconsejar’’.

Me parece prudente evaluar el cardcter subjetivo que tiene orientar
una politica penal atendiendo a una supuesta ¢ inmedible connotacién
social, sin que ese estado alarmante esté justificado puntualmente en
el proceso. También en estos tiempos, Latinoamérica esta imbuida de
intereses mediaticos y es comun las posturas del “populismo puniti-
vo”, que proliferan con mucho desacierto en la region, unas veces por
las masas, otras por los medios y no pocas veces también por los in-
tereses politicos.

Por ello, entiendo que cualquiera que fuere la razdn, las reglas coacti-
vas relativas a la libertad deben ser fundadas, claras y precisas, con
elementos demostrativos de las situaciones locales que resultan alar-
mantes, para de esta forma limitar a los poderes punitivos y evitar la

en cuenta que la infraccion que se le atribuya esté reprimida con pena privativa de liber-
tad. CPPRD, 2002,

HMENDOZA, “Notas ..., Ob. Cit. p.194

¥ fdem.
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inseguridad juridica que también a la ciudadania le provocan las deci-
siones atraidas por una aparente y eventual reaccion social.

Una ltima reflexion como parte del estudio de las causales procesales
que autorizan la prision provisional teniendo como fundamento las
estadisticas. En primer orden la politica criminal actuarial carece de
legitimidad normativa y no puede ser el sustento de decisiones limita-
doras de derechos individuales, en especial cuando es necesario, per-
sonalizar ¢ individualizar la imposicion de la prision cautelar. En se-
gundo lugar las cifras y datos estadisticos, quiza constituyan el refe-
rente de un estado de cosas, pero no siempre reflejan una realidad so-
cial; cuestion sustentada a contrapelo, por las cifras negras u ocultas
de 1a delincuencia, zona oscura de la criminalidad en la que el namero
de delitos y delincuentes no han llegado a ser descubiertos o condena-
dos, sea por inoperancia en la deteccion o por la falta de denuncia de
las victimas y perjudicados de delitos.

En todo caso las estadisticas pudieran servir en bonam parte, mas para
trazar medidas preventivas positivas que represivas. Como expresara
Stegemann el célculo actuarial, carente de valoracion cientifica, solo
ha servido para justificar los procesos de criminalizacion y el control
social de los colectivos sociales y no de las personas en concreto™.

De otra parte, si se estima prudente valorar la posibilidad de imponer
la medida de prision provisional por conjeturas probabilisticas 0 como
un factor de riesgo como sucede con las estadisticas de la delincuen-
cia, en un proceso penal de corte acusatorio debe ser rechazado como
instrumento de aplicacion de la justicia penal, puesto que bastaria sa-
ber que al estar la informacion casi siempre de manera confidencial o
restringida, al alcance unicamente de los Organos de la policia, la fis-
calia y los tribunales, estas derivan también en desventaja para el acu-
sado y la parte defensora que desconociendo esa informacion no pu-
dicran objetar o contradecir la medida impuesta por ¢sos motivos.

40 STEGEMANN Dieter, Mauricio, Politica Criminal Atuarial a criminologia do fim da
historia, ed., Revan, Brasil, 2013, p.20
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4.4 EL PELIGRO PROCESAL Y LA OBSTACULIZACION DE
LA ACTIVIDAD PROBATORIA

Las normas procesales también hacen referencia a la adopcion de la
prision provisional cuando existan elementos suficientes para estimar
fundadamente que el acusado tratara de evadir la accion de la justicia,
como es el caso de personas que no tienen domicilio o centro laboral
reconocidos y han tratado de huir en el momento de la detencidn, todo
lo cual ha de entenderse como un peligro procesal.

El peligro procesal, como presupuesto de la prisién preventiva, es la
medida que la fundamenta, la legitima, la avala y constituye el requisi-
to mas importante de ésta; por ende, su valoracion debe estar basada
en juicios certeros y validos, que no admitan duda a la hora de men-
cionarlos, puesto que de lo contrario estariamos afectando el bien juri-
dico mas importante consagrado en la Constitucion después de la vida,
que es la libertad, en este caso del imputado.

El peligro procesal hace alusion al periculum in mora, que tiene un
caracter esencialmente subjetivo y reconoce un amplio margen de dis-
crecionalidad al érgano facultado de imponer la medida coactiva. El
mismo, se ha constituido en un presupuesto de toda medida cautelar
referente a los riesgos que se deben prevenir para evitar la frustracion
del proceso derivados de la duracion de su tramitacion. Si la sentencia
se dictara de modo inmediato es evidente que las medidas cautelares
carecerian de fundamento y justificacion; al no ser asi, en ocasiones se
impone la adopcion de resoluciones que, en el fondo, vienen a antici-
par los efectos materiales de la pena.

El periculum in mora desarrolla por tanto el riesgo de frustracion y la
peligrosidad procesal. El riesgo de frustracion es la eventual ausencia
de un requisito sustantivo del proceso, cuya realidad, ya no eventual,
comporta la imposibilidad de proseguir dicho proceso y realizar su fin,
pese a la vigencia de los principios de legalidad y necesidad. A saber
son dos los peligros considerados autonomamente que las leyes reco-
nocen*': el “peligro de fuga” y el “peligro de obstaculizaciéon”.

! El articulo 9°.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, luego de
enfatizar que la prision preventiva no debe ser la regla general, condiciona la libertad
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El primer peligro, se traduce en la funcién cautelar de la prision pre-
ventiva, mientras que el segundo se traduce en la funcion aseguratoria
de la prueba.

La primera de ellas, de corte restrictivo, considera que el peligro pro-
cesal solamente comprende el peligro de fuga, postura legal que ha
sido criticada cuando su finalidad se dirige mas a lograr la seguridad
que la cautela*’. La segunda postura, que puede denominarse interme-
dia, considera que el peligro procesal se compone tanto del peligro de
fuga® como del peligro de obstaculizacion de la accion de la justicia
o actividad probatoria**; y finalmente, existe una tercera tendencia

del imputado al aseguramiento procesal del mismo a los efectos de su asistencia al pro-
ceso y, en su caso, para la ejecucion del fallo; esto es. incorpora expresamente el deno-
minado “peligro de fuga™ y en igual sentido, se pronuncian los principios aprobados por
el VIIT Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, al establecer en el parrafo 2. b) lo siguiente: “solo se ordenard la prision
preventiva cuando existan razones fundadas para creer que las personas que se trata han
participado en la comision de un presunto delito y se tema que intentardn sustracrse o
que cometeran otros delitos graves, o exista el peligro de que se entorpezea seriamente
la administracion de justicia si se las deja en libertad™

42 «Gj la Ley prevé presupuestos adecuados a una finalidad cautelar se podri hablar de
respeto al principio de proporcionalidad, siempre que, a su vez, se excluyan todos los
posibles espacios que avalen un analisis no excepcional de aquellos. Si, por el contrario,
se introducen valoraciones, tales como el “riesgo de reiteracion delictiva”, la “alarma
social”, etc., impropios de una medida cautelar y mas proximos a las de seguridad o,
incluso al uso indebido del proceso como instrumento de politica criminal, la propor-
cionalidad sera vulnerada y con ello el derecho fundamental”. CUBAS Villanueva,
Victor y otros. £l nuevo proceso penal: Estudios fundamentales. Palestra, Lima, 2005,
p. 512.

43 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado respecto al contenido del
peligro de fuga que: “‘se reconocen cinco elementos valorativos: 1) gravedad del delito;
2) naturaleza y caracteres del mismo; 3) circunstancias del delito vinculadas a la indivi-
dualizacion de la pena; 4) circunstancias del imputado -referidas a su personalidad,
condiciones de vida, antecedentes-; y 5) conducta anterior y posterior del delito: morali-
dad, domicilio, profesion, recursos, relaciones familiares, lazos de todo orden con el
pais en el que es procesado, intolerancia ante la detencion o contactos internacionales.
PEREZ Lopez, Jorge A. El peligro procesal como presupuesto de la medida coercitiva
personal de prision preventiva, Revista Derecho y Cambio Social, Pert, Visible el
01/04/2014 en sitio web, www.derechoycambiosocial.com

# E] Codigo Procesal de Perd establece en su articulo 268: Los criterios para determinar
la existencia de perturbacion probatoria: 1) Destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsi-
ficar fuentes de prueba, 2) influir para que coimputados, testigos o peritos informen
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(legislativa y jurisprudencial), propia del modelo de prevencion radi-
cal, que incorpora nuevos supuestos de peligro procesal, como por
ejemplo: la reiterancia, la gravedad de la pena, criterios personales del
procesado, factores morales, cuestiones de orden publico, etc.

En todos estos casos se exige el principio de suficiencia probatoria®
relativo al razonamiento integral, eficiente e idoneo, basado precisa-
mente en datos objetivos y ciertos, no en verosimilitudes, sospechas o
conjeturas, que demuestren la conducta activa del imputado tendiente
a la alteracion de las pruebas o el llamado peligro de fuga en grado tal
que justificaria la naturaleza cautelar de la medida.

No es posible decretar medidas cautelares para proteger la investiga-
¢ion cuando los actos de sospecha que pudiera desarrollar el imputado
quedan abarcados dentro de su derecho a la defensa, y se entendera
que la prision preventiva es indispensable para el éxito de la investi-
gacion, siempre que existiere sospecha grave y fundada de que el
imputado pudiere obstaculizar la investigacion mediante la destruc-
cion, modificacion, ocultacion o falsificacion 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.

La tendencia més reciente de la doctrina ha sido la de cuestionar la
legitimidad del peligro de entorpecimiento de la actividad probatoria
como presupuesto de la detencion, en este sentido se ha pronunciado
Binder expresando que “el entorpecimiento de la investigacion no
puede constituir un fundamento para el encarcelamiento de una perso-
na porque el Estado cuenta con innumerables medios para evitar la
eventual accion del imputado. Es dificil creer — dice — que el impu-
tado puede producir por si mismo mas dafio a la investigacion que el
que puede evitar el Estado con todo su aparato de investigacion: la
policia, los fiscales y la propia justicia™®.

falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, y 3). Inducir a otros a realizar
tales comportamientos. SANCHEZ, p. 339.

*5 {dem, p.326

4 BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho Procesal Penal, ed., Ad hoc, Buenos
Aires, 1993, p. 199.
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En contra de esta posicidén también se afilia Gimeno Sendra, apuntan-
do que “por muy nobles que pudieran ser las causas que, en la practica
forense, inducen a determinados jueces a acudir a este atipico motivo,
en el proceso penal moderno ‘no puede la verdad ser obtenida a cual-
quier precio’, prohibicion que naturalmente incluye la utilizacion de la
prision preventiva como arma arrojadiza contra el imputado para
arrancarle una confesion de contenido determinado. El riesgo de este
“peligro” — sin perjuicio de que solo se presenta en el acopio de evi-
dencias y, por tanto, por lo general no es en si mismo permanente du-
rante todo el curso del proceso, lo que obliga a su utilizacion excep-
cional —, estriba en la facil induccion a los instructores de propiciar a
través de él, el impulso de la investigacién y en la tentacion de propi-
ciar la obtencion de pruebas de declaraciones de los inculpados™’

A nuestro entender la presencia de esta causal es necesaria como pre-
supuesto a valorar en la imposicion de la medida de prision; partiendo
de la realidad que se observa en algunos tipos de conductas delictivas,
especialmente en hechos penales econémicos, en la que una de las
caracteristicas y modus operandi de la criminalidad es la de ocultar,
desaparecer y alterar los documentos e indicios que sirven de pruebas
materiales para demostrar la ocurrencia delictiva. Igualmente ocurre
con la criminalidad organizada, en delitos vinculados al trafico de
drogas, etc. En el que un factor determinante lo es la posicion social
que ocupe el sindicado en la estructura organizada y aparatos de po-
der.

4.5 LA CONDUCTA DEL SUJETO Y LA FAVOR
LIBERTATIS; PRESUPUESTOS DE EXCARCELACION

Las disposiciones que coarten la libertad son de expresa interpretacion
restrictiva, correspondiendo — a contrario sensu — un sentido amplio
en lo que respecta al otorgamiento, mantenimiento o restitucion de la
libertad que es, definitivamente, lo que ha de entenderse por el favor
libertatis. Esto significa que ante la duda deberia estarse a la exencion

47 GIMENO Sendra, Vicente; CONDE-PUMPIDO Touron, Candido y otros. Los proce-
sos penales. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con Formularios y
Jurisprudencias. T. V1, Bosch, Barcelona, 2000, p. 142.
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de prision, y cuando el imputado esté privado de la libertad, a la ex-
carcelacion o a los supuestos de libertad por falta de mérito o a la
cesacion de prisién, porque toda medida de coaccién personal debe
justificarse por su funcionalidad, cesando cuando no haya motivos
para su mantenimiento.

De igual forma un aspecto importante, no ya relacionado con la duda,
sera el merecimiento de la libertad por la conducta del sujeto, lo cual
enfatiza que la prision provisional no es la regla general de aplicacion
tras la detencion o el conocimiento que se tiene de quien es el presun-
to responsable de un hecho.

Si como hemos expuestos, un valor importante al momento de la
adopcion de la medida cautelar de prision provisional sera la suficien-
cia probatoria, independientemente de la extension de la prueba nece-
saria para ilustrar en su dia al juez; inicialmente los 6rganos de perse-
cucion e investigacion deberan acreditar los elementos que demues-
tren una conducta ex ante del sujeto. La “hoja de vida” del acusado y
sus antecedentes policiacos y penales, seran un referente de valoracion
pero no definitorio para la adopcion de la medida cautelar més severa,
puesto que siempre habra que acudir a los presupuestos que up supra
hemos enunciado.

Al respecto siempre serd importante individualizar y objetivar la con-
ducta del sujeto mediante informes y pruebas fidedignas de su com-
portamiento anterior a la comision del hecho y de las razones que die-
ron lugar a la detencion y aseguramiento. Es este uno de los asuntos
pol¢micos en la realidad procesal latinoamericana, dado el subjetivis-
mo que en ocasiones prima por quienes tienen la mision de aportar
informes psicosociales de la conducta anterior del acusado. Seria con-
veniente que para el proceso penal en general y muy especialmente
para la imposicién de la medida cautelar, estos informes orales o escri-
tos, sean verdaderas y objetivas fuentes de pruebas testificales o do-
cumentales, obtenidas a solicitud de ambas partes, tras ser pretendidas
y aportadas por familiares, vecinos, compafieros de trabajo, organiza-
ciones sociales, laborales e institucionales o cualquier otra persona
natural o juridica; teniendo ademds en cuenta que la conducta del suje-
to no solo esta coligada a sus antecedentes delictivos personales, vida
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ejemplar o irregular en su comunidad y a la aptitud positiva o negati-
va ante el trabajo. También sera menester ocuparse de los moviles y
circunstancias que lo guiaron a la comision del hecho, las caracteristi-
cas personales que posee como la edad, limitaciones fisicas, enferme-
dades, situacion familiar etc., e incluso su aptitud en la etapa prelimi-
nar de indagacion — con el debido respeto al principio de no autoin-
criminacion — y la posibilidad real de enmendar o resarcir los dafios y
afectaciones ocasionadas por la infraccion antijuridica.

Aun dentro de cualquier legislacion, el estado juridico de inocencia,
exige la operatividad del favor libertatis, lo que sienta el criterio inter-
pretativo de que todos los institutos procesales deben tender al mante-
nimiento de la libertad durante el proceso y, en aquellos casos en que
el imputado esté cautelarmente privado de ella, tiendan a la mas rapida
y mejor restitucion de tal libertad. De esta manera la conducta del su-
jeto sera un factor a valorar para una vez detenido se pueda decretar su
libertad o encarcelamiento.

5 EL PLAZO RAZONABLE DE LA PRISION PREVENTIVA.
TERMINOS Y PERMANENCIA

Entre los contenidos esenciales que modifican la tradicion conceptual
del debido proceso, aparece la regla del plazo razonable, dirigido a
determinar los tiempos que debiera insumir un procedimiento judicial.
Ciertamente como expone Montafio, el plazo razonable es un concepto
indeterminado y pudiera tener lecturas diferentes*®, lograndose su de-
finicion desde una perspectiva amplia como el derecho a un proceso
rapido, sencillo y eficaz®.

En este sentido y tratandose la libertad de una garantia constitucional,
la invocacion procesal a su restriccion mediante la imposicion de la
prision provisional requiere de prerrogativas y exigencias limitadas
para resolver consecuentemente el tiempo para decretarla, asi como
los requisitos para la autorizacion excepcional de la permanencia del

B MONTANO de Cardona, Julia Victoria, Instituciones procesales desde el constitu-
cionalismo, ed., Leyer, Bogota, 2002, p.61

4 BANDRES Sénchez - Cruzat, José Manuel, Derecho fundamental al debido proceso
v Tribunal constitucional, ed, Aranzadi, Pamplona, 1992, p.43

160



CARLOS ALBERTO MEJIAS RODRIGUEZ

imputado en dicho status procesal, con sujecion a la regla rebus sic
stantibus que orienta que las medidas de coerciéon no son definitivas

sino provisionales®.

La Ley, fundada en el principio de provisionalidad hara el pronuncia-
miento sobre el diligenciamiento y la celeridad de esta medida caute-
lar de manera concreta, sin discrecionalidades desmedidas y a sabien-
das de que cada minuto en prision es a la vez un tiempo irrecuperable
para el ejercicio de los derechos fundamentales que le conciernen al
presunto acusado y que esa razon, tiene que ser reforzada durante el
proceso. Con la implementacion de los Cédigos Procesal en numero-
sos paises se han dado explicaciones sobre los términos judiciales, al
parecer en lo que concierne a la etapa jurisdiccional, pero no debe
traer dudas, que ello esta referido también y de manera general a todos
los términos proscritos en las diferentes etapas procesales y muy espe-
cialmente en el sentido del comienzo de un acto procesal conforme a
lo indicado para cada uno de ellos.

Respecto a la prision provisional, tendran la obligacién de tramitar el
asunto con prioridad y darle una “atencion preferente” respecto a los
demas procesos incoados. En la actualidad las problematicas mas acu-
ciantes referidas a los términos, estan relacionadas con la modifica-
cion o cese del aseguramiento y el tiempo de permanencia del impu-
tado una vez que ha sido decretada la medida de prision preventiva.

La detencion preventiva o la prisién provisional, impuestas bajo la
autorizacion expresa del fiscal, son actos de coercion personal dicta-
dos en la etapa inicial de sustanciacion del proceso y por tanto, co-
rresponderia la consecucion de los términos bajo las exigencias de
tramitar la respuesta a la solicitud de modificacion dentro de los dias
no habiles. '

6 ORGANOS FACULTADOS. LA NECESARIA INTERVENCION
DEL JUEZ NATURAL

En la etapa de indagacion, como es conocido, le corresponde a la poli-
cia y al fiscal contribuir con el esclarecimiento del hecho y determinar

S0 SANCHEZ, p. 326

161



MENTALIDADE INQUISITORIA E PROCESSO PENAL NO BRASIL - VOL. 5

los presuntos responsables, y para ello tendran que adoptar todas las
medidas necesarias para evitar distorsiones procesales u otras inciden-
cias derivadas de la investigacion.

En el terreno de las medidas cautelares su misién principal sera velar
por el debido respeto de los derechos fundamentales y garantias del
acusado; contribuyendo ademas a la suficiencia probatoria vinculadas
a los presupuestos legales que admiten tal decision; sin embargo apos-
tando, como lo hacemos, por un proceso penal de corte acusatorio,
corresponderia cumplir — al menos en la prision provisional — con el
principio de judicialidad en las medidas de coercion®!, en tanto la in-
tervencion del 6rgano jurisdiccional lograria un proceso con mayor
transparencia y objetividad, a la par de una decisién motivada y fun-
damentalmente mas justa.

Algunos autores se han pronunciado por la necesidad de una audiencia
preliminar verbal de naturaleza jurisdiccional, sea en la etapa inicial o
intermedia, con la finalidad de decidir sobre la apertura del juicio oral
y el saneamiento del procedimiento entre otras actividades de con-
fi6l.%%

Es sin embargo una tendencia en los procedimientos penales moder-
nos, la celebracion de una audiencia verbal jurisdiccional en fase pre-
paratoria, con jueces diferentes a los que realizan el juzgamiento, a
efectos de decretar la imposicion de la medida cautelar, controlar le
legitimidad del acto y la presencia real de los presupuestos que deter-
minan su imposicion, para de esta manera proyectarse hacia el equili-
brio e igualdad de armas que le es propio al sistema acusatorio.

La garantia que emana de la presencia y participacion del juez no es
privativa del juzgamiento penal®, por lo tanto es dable en esta ctapa
del proceso. Y ello, porque no puede darse una decisién "justa" si
quien la imparte estd comprometido con alguno de los intereses deri-
vados del conflicto, por lo que el requisito de imparcialidad aparece
como inherentes a la nocion de juez natural. El juez es un darbitro
que debe resolver sobre las tesis planteadas, tanto en el orden de la

5| SANCHEZ, p. 327
2 MENDOZA, Ob. Cit. p.124
» VAZQUEZ Rossi, Ob. Cit, p 278.
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determinacion del hecho historico, como en cuanto a la aplicacion del
derecho®; por ello creemos también que el fiscal debe seguir velando
por la legalidad de la prision y el juez por los méritos que existen para
la decision de manera que controle el resguardo de derechos funda-
mentales y resuelva sobre las medidas de coercion personal contra el
imputado en el curso de la investigacion.

Asimismo, la decision de imponer o no la prision provisional no podra
procurarse mediante la “autoreflexion™ de los jueces, sino que debera
buscarse a través de la confrontacion procesal y de los intereses con-
trapuestos entre acusacion y defensa, es decir, mediante la “contradic-
cion” de las partes y no solo con el “auxilio” de ella, como propone el
sistema mixto.>

Mas recientemente la Comision Interamericana se ha pronunciado,
dejando recomendaciones para los Estados miembros en el sentido de
que al objeto de garantizar los principios de contradiccion, inmedia-
cion, publicidad y celeridad, los Estados deben decidir la aplicacion de
la prision preventiva en audiencia oral, con la intervencion de todas
las partes™.

Durante estas audiencias, la autoridad judicial debe examinar no solo
el cumplimiento de los requisitos de procedimiento establecidos en la
legislacion nacional, sino también la razonabilidad de la sospecha en
que se sustenta la detencion, y la legitimidad de sus fines; asimismo,
los jueces y juezas deben analizar la aplicacion de las medidas alterna-
tivas a la prision preventiva. Este procedimiento debe ofrecer la posi-
bilidad de un contradictorio (adversarial) y asegurar siempre la igual-
dad de armas entre las partes, el fiscal y la persona detenida.

3 CANDIA, Ob. Cit.

3 CAFFERATA, Nores, José I. La reforma procesal en América Latina. Cuestiones
Actuales sobre el Proceso Penal. Rustica, 3" ed. Actual, 2007, p.305.

*¢ Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Amé-
ricas. COMISION  INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
OEA/Ser.L/V/I1.163 Doc. 105 3 julio 2017, Consultado el 5 de Agosto de 2018 en sitio
web: www.cidh.org
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7 CONCLUSIONES

Tras el analisis de la institucién estudiada, las valoraciones realizadas
infieren que la prisién provisional, en el proceso penal de corte acusa-
torio, tiene un carcter excepcional, su vigencia dependera de su utili-
dad y duracion del proceso, de ahi también su caracter temporal, y
pudiera ser necesaria en el proceso, para evitar que el imputado se
fugue, entorpezca la actividad probatoria y se garantice su presencia
en el acto del juicio oral; asi como que con su imposicion de cierta
manera se le dé respuesta inmediata a la ocurrencia de un delito grave
o alivie la alarma provocada por el delito. De igual forma la medida de
prision provisional adoptada debe ser proporcional a la gravedad del
delito cometido y las condiciones personales del imputado, asi como
el resto de los presupuestos legales y circunstanciales que determinen
los motivos de su imposicion.

Otro elemento es que dicha medida en tanto afecta intereses y dere-
chos fundamentales deben ser dictadas por el 6rgano jurisdiccional,
sustentada en una audiencia en la que participen el fiscal, la victima, el
imputado y su defensor, con derecho a sustentar los fundamentos que
]a motivan y a contradecirla. En correspondencia con ese acto, la deci-
sién debe decretarse por resolucion fundada y motivada, adoptada por
el juez o tribunal con fundamentos de hecho y de derecho, explicando
los motivos por los cuales otorga o no la medida de coercion.

Ha quedado plasmado el criterio de que la medida cautelar no es un
medio que sirve para la investigacion, sino una forma de sujecion del
imputado al proceso y es vélida su aplicacion cuando quede demostra-
do que su estado de libertad puede perjudicar la investigacion, existen
fundamentos razonables para estimar que evadira la accion de la justi-
cia o concurran otros presupuestos que la hacen inevitable.

La medida cautelar de prision provisional es un acto de coercion de la
etapa preparatoria al juicio oral, sus fundamentos no pueden estar re-
gidos por los vetustos esquemas del sistema inquisitivo y por tanto, si
deseamos afiliarnos al sistema acusatorio, para que este se torne ver-
daderamente operativo, es necesario que la norma procedimental defi-
na los motivos o causales para decretar la prision provisional; que
ademas, al imputado — como regla — no se le detenga y anticipe un
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tiempo innecesario de permanencia en prision, aun y cuando luego
comparezca libre al juicio y de esta forma pueda efectivamente parti-
cipar en el proceso en pie de igualdad con la acusacion, cuestion que
no ocutre si hay encarcelamiento preventivo.

El principio de afirmacion de la libertad, esta llamado a ser uno de los
pilares del sistema penal acusatorio. De esta forma se proclama que el
imputado gozara de su libertad durante todo el desarrollo del proceso,
siendo la privacion de libertad una altima opcidn y siempre subsidiaria
de las demas medidas, que son excepciones al principio. La consagra-
cion de este principio se fundamenta en el hecho de dejar atras la con-
cepcidn de un proceso con una pena anticipada.

De esta manera los esfuerzos fundamentales deben dirigirse a intensi-
ficar y asumir la voluntad politica necesaria para erradicar el uso de la
prisién preventiva como herramienta de control social o como forma
de pena anticipada; y para asegurar que su uso sea realmente excep-
cional.

En tltimo caso, es menester reorientar las politicas publicas, incorpo-
rando el uso excepcional de la prision preventiva como un gje de las
politicas criminales y de seguridad ciudadana y evitar respuestas de
endurecimiento de los sistemas penales que repercutan en la restric-
cion de la libertad durante el proceso penal ante demandas de seguri-
dad ciudadana.
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