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INTRODUCCION

He considerado que mi obligacion era hacer un estudio sobre la Prisién Preventiva,
tanto que como estudiante de derecho y ahora como futuro Abogado de los Tribunales y
Juzgados de la Republica del Ecuador, con el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal
debo analizar y comprender todas las situaciones juridicas que en el se presentan, por
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esta razon, tengo la esperanza de que el presente trabajo satisfaga en parte la necesidad
de conocer esta materia importante de la rama penal, esto es que sirva como herramienta
util para los futuros estudiantes y los que ya estan cursando la carrera de leyes y que sea
un instrumento para todos los que estamos inmiscuidos dentro de las ciencias juridicas,

a fin de que nos ayude a entender mas rapidamente este nuevo sistema penal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que la proteccion de los
derechos humanos, requiere que loas actos estatales que los afecten de manera
fundamental, no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados de un
conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos

inviolables de la persona.

Con razon dice Luis Rodriguez “El Derecho Penal latinoamericano esta enfermo de
pena de prision, el abuso de la privacion de la libertad ha Ilevado a un franco deterioro
de todo el sistema penal. La justicia especialmente en el pais es lenta, cara, desigual e

inconsistente. Todo esto se refleja con mayor crueldad en la prisién.”

Un estudio detallado como el que realizo a continuacion merece la Prision Preventiva ya

que, se ha convertido en uno de los rompecabezas de mas dificil solucion.

Hay que reconocer que el Ecuador ha ingresado a la politica de respeto por el Derecho
Penal Humanitario, al actuar dentro de los margenes que establece el Art. 24 de la
Constitucion, esto es dentro de unos margenes filoséficos, ideoldgicos y politicos de un
Estado Social de Derecho, respetando la dignidad, derechos y garantias judiciales del
procesado, pero para que esto se haga realidad hay que cambiar de mentalidad de la
eminentemente formalista que condena al excesivo ritualismo escrito con preservacion
de las formas como si esto produjese la solucion del conflicto; o sea que hoy los jueces
y Abogados tenemos, que escoger entre la violacién de los ritos y formas que derivan en

la observancia de las minucias y tramites del proceso, o su verdadero cometido.

Yo se, que no se puede modificar la cultura sin cambiar el sistema procesal, por eso es
fue bien acogido el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, aun cuando tengo también
que reconocer que el cambio de este Gltimo, no garantiza por si sélo la transformacién
inmediata de la cultura social, por esta razon cuidado que una cosa diga nuestra
(1) Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social, Pag. 42.
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Constitucion Politica sobre Derechos y Garantias y otra sea la realidad en que ellos
operan, por eso, solo en la medida en que la reforma sea capaz de producir cambios en
la practica del sistema y en la forma en que sus actores operan, podriamos decir que se
ha producido un mejoramiento sustancial en la proteccion de los derechos del

ciudadano.

Hace falta también un cambio cultural en la sociedad ecuatoriana en general y en
particular de los jueces, representantes del Ministerio Publico, Abogados en libre
ejercicio profesional y sobre todo de la policia judicial esto es un cambio de mentalidad,
pues, recordemos que hoy hay una gran relacion entre la jurisdiccién penal y la
constitucional, asi hoy en dia en el Ecuador no se puede admitir que se desarrolle una
causa Yy que se dicte la sentencia correspondiente sin que se haya asegurado previamente

el respeto a estos principios constitucionales.

Sefiores jueces en todas las actuaciones deben haber garantias del proceso,
especialmente en materia penal, esto es un conjunto de condiciones que enmarcan y
limitan las actuaciones de los jueces y que junto con las garantias fundamentales del
Art.23 de la Constitucion Politica proporcionan legitimidad al poder de juzgar en un
Estado de derecho como se supone es el Ecuador.

El Autor

TEMA

“ LA PRISION PREVENTIVA EN LA LEGISLACION ECUATORIANA”

PLAN DE DESARROLLO
INTRODUCCION

CAPITULO I

(1) Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social, Pag. 42.
(2) Jorge Mario Quinzio Figueredo, Manual de Derecho Constitucional, Pag132.
(3) Pericles, Filosofia de la vida, Pag15.



MEDIDAS CAUTELARES

1.1 Analisis y Conceptos

1.2 Medidas Cautelares y Medidas de Seguridad
1.3 Principios

1.4 Grupos

1.5 Naturaleza

CAPITULO 11

2.1 Analisis histérico de la Prisién Preventiva
2.2 Aspectos y Soluciones

CAPITULO 111
LA PRISION PREVENTIVA EN EL AMBITO DE LOS TRATADOS DE LOS
DERECHOS HUMANOS.

3.1 El Origen

41

3.2 La Situacién

41

3.3 El sistema de Proteccion Internacional
43

3.4 El Objeto de esta comparacion

44

3.5 Los Deberes de los Jueces Penales

46

3.6 EL PRINCIPIO DE INOCENCIA

3.6.1 El significado del Principio

g.76.2 La regulacion del Principio en el Derecho Positivo

g?G.B El contenido del Principio de Inocencia

2.06.4 La Prision Preventiva y Principio de Inocencia

2.17 FIN PROCESAL DE LA PRIVACION DE LIBERTAD
3.7.1 La exigencia del fin Procesal de la Detencion

2.37.2 Supuestos de peligro Procesal

227.3 Verificacion del Peligro Procesal

5

3.8 PRINCIPIO DE EXCEPCIONALIDAD
3.8.1 El derecho a la libertad durante el Proceso
62

3.8.2 Medidas de Coercion personal alternativas
64

(1) Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social, Pag. 42.
(2) Jorge Mario Quinzio Figueredo, Manual de Derecho Constitucional, Pag132.
(3) Pericles, Filosofia de la vida, Pag15.

14
17
21
22

25
30

41

41

43

44

46

47

49

50

51

53

55

59

62

64



3.9 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
3.9.1 Fundamentos Politicos Criminales

65

3.9.2 Reconocimiento Normativo

66

3.9.3 Aplicacion del Principio de Proporcionalidad
67

3.10 SOSPECHA SUSTANTIVA DE RESPONSABILIDAD
3.10.1 La exigencia del merito Sustantivo

69

3.10.2 El reconocimiento Normativo

70

3.11 PROVISIONALIDAD DE LA DETENCION
3.11.1 Significado del Principio

71

3.11.2 Reconocimiento Normativo

72

CAPITULO IV

LA PRISION PREVENTIVA EN EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO

PENAL.

LA PRISION PREVENTIVA EN EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO

4.1 Estudio sobre la Prision Preventiva

471.42 Que es la Prision Preventiva

471?3 Porque se llama Preventiva

i31.04 Computo de la Prision Preventiva

i31.05 Cuando deja de ser Preventiva

i31.16 Caracteristicas de la Prision Preventiva

E;1.17 Necesidad de la Prision Preventiva

E;1.28 Requisitos para dictar Orden de Prision Preventiva
84

4.9 Opiniones negativas para que el Juez dicte Prision Preventiva cuando
lo creyere necesario

87

4.10 Sancion Contra el Juez que dicta Prision Preventiva de manera
inadecuada 92

4.11 Formalidades que se deben cumplir para Ordenar Prision Preventiva
92

4.12 Prision Preventiva

93

4.13 Caducidad de la Prision Preventiva en el Codigo de Procedimiento

(1) Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social, Pag. 42.
(2) Jorge Mario Quinzio Figueredo, Manual de Derecho Constitucional, Pag132.
(3) Pericles, Filosofia de la vida, Pag15.

65

66

67

69

70

71

72

74

78

80

80

81

81

82

84

87

92

92

93
94



10

Penal 94

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CAPITULO I
MEDIDAS CAUTELARES
1.1 Anélisis y Conceptos.

El hombre por naturaleza vive en sociedad. El ir y devenir de las necesidades lo hace

ligarse a otros hombres, a su familia, a la tribu, al pueblo, al estado.

La convivencia de los hombres da origen a las normas sociales. Al principio, las normas
fueron de caracter religioso. Poco a poco, con el correr del tiempo y de la cultura, las
normas religiosas fueron separandose de toda otra, y asi, paulatinamente, aparece el

derecho como el grado superior de la organizacion de las sociedades.

(1) Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social, Pag. 42.
(2) Jorge Mario Quinzio Figueredo, Manual de Derecho Constitucional, Pag132.
(3) Pericles, Filosofia de la vida, Pag15.
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Juan Jacobo Roussseaau, en “El contrato Social”, expresa que “la mas antigua de todas
las sociedades y la Unica natural, es la familia, y que la familia es, pues, si se quiere, el
primer modelo de las sociedades politicas. El jefe es la imagen del padre, el pueblo es la

de los hijos™.}

Una vez aparecido el derecho como el grado més alto dentro de las sociedades, los
avances mismos de la civilizacion lo hacen abarcar diversos aspectos de la actividad

humana. (Jorge Mario Quinzio Figueredo, Manual de Derecho Constitucional).?

Esta necesidad, por el caracter inmanentemente social del hombre, por la supervivencia
de la comunidad y la propia, aunada con el interés mancomunado, es lo que hace

traslucir a su defensa, aunque sea necesario por medio de la coaccion.

Pero al hombre no solo lo caracteriza su inmanente sociabilidad su deseo de convivir, de
organizacion, de defensa. EI hombre, por el avance mismo de la civilizacién, se
manifiesta de la manera mas pura, por una forma; por una actividad democrética. En el
siglo V, en Atenas, la democracia era el término oficial con que se designaba al Estado
Politico. Democracia que, para Pericles® en la filosoffa de la vida, era un modo de vivir.

“La palabra democracia designa en principio al gobierno del pueblo”

(1) Juan Jacobo Rousseau, El Contrato Social, Pag. 42.
(2) Jorge Mario Quinzio Figueredo, Manual de Derecho Constitucional, Pag132.
(3) Pericles, Filosofia de la vida, Pag15.
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George Burdeau, en el libro “La democracia, ensayo sintético”, expresa que la
democracia es hoy una filosofia, una manera de vivir, una religion, y, accesoriamente,

una forma de gobierno.*

El hombre en su manifestacion social, siempre de acuerdo a la época y al lugar, trata de
llegar al Estado, donde la ley es la misma para todos y en donde es igual la participacion

en los negocios publicos y en el poder.

El hombre nace ligado a la idea de libertad y de igualdad. En un estado democrético, sus
fundamentos reposan en estos principios. Viene a mi mente, de uno de mis ilustres
maestros el Doctor Alfonso Zambrano Pasquel, aquel concepto de que es la libertad,
definiéndola asi “El hombre es la libertad”. Es el hombre quien desemboca en ese gran
rio que se llama historia, y es en su interminable recorrido, a través de su cauce que
reposa en el tiempo y en el espacio, que ha tratado y trata de definir, de dar una
significacion aquel que es de su propio albedrio, la libertad. Para las Institutas de
Justiniano, la libertad desnatural y la persona puede hacer todo, solo con dos limites: El
impuesto por el derecho y el impuesto por la fuerza. El cristianismo planted la libertad
humana y la predestinacion del espiritu divino. El racionalismo moderno nos dice que la
libertad puede darse en el plano de la razon. Kant establece diferencias entre el
determinismo y la libertad del hombre, planteando dos conceptos: el noimeno y el
fendmeno, que es el hecho sensorial. Ortega y Gasset, dice: vivir es sentirse fatalmente
forzado a ejecutar la libertad, a decidir lo que vamos a hacer en este mundo. Sartre
sostiene que la libertad constituye el caracter Unico y esencial del hombre, y que todos
los demas caracteres son secundarios. Otros dicen que es la potencia del intelecto. La
doctora Maria Clelia Rosenstock — enciclopedia juridica “Omeba”- Tomo XXIII , Pag
185, expresa que “a través de la historia, el derecho ha recogido una y otra acepcion de
la libertad, para hacerla objeto de tutela juridica; pero la lucha por la libertad humana no

. . 5
puede considerarse concluida”.

Y asi, el hombre, tal cual lo manifiesta la tratadista doctora Maria Clelia Rosenstock, ha
querido dar una aceptacion a la palabra libertad y tutelarla juridicamente, al igual que su

convivir entre sus iguales, en democracia, y por ende siempre se ha traducido, se ha

(6) Abraham Lincoln, Oracion de Gettysburg.
(7) Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
(8) Derechos del Hombre de 1948.
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manifestado en tal sentido, y asi tenemos la Declaracion de Independencia de los
Estados Unidos, 4 de julio de 1776: “Sostenemos como verdades evidentes que todos
los hombres nacen iguales, que a todos los confiere su Creador, ciertos derechos
inalienables, entre los cuales esta la vida, la libertad, la busqueda de la felicidad; que
para garantizar esos derechos, los hombres instituyen gobiernos que deriven sus justos
poderes del consentimiento de sus gobernados; que siempre que una forma de gobierno
tienda a destruir sus fines, el pueblo tiene derecho a reformarla o abolirla o a instituir un
nuevo gobierno que se funde en dichos principios, que a su juicio, garantice mejor su

seguridad y su felicidad”.

El 19 de noviembre de 1863, Abraham Lincoln® en su famosa Oracién de Gettysburg:
“Hace 87 afos que nuestros padres fundaron en este continente una nueva nacidén
concebida en la libertad”, y consagra el principio de que todos los hombres nacemos
iguales, oracion que la concluye asi: “Y que el gobierno del pueblo, por el pueblo y para

el pueblo, no desaparecera de la tierra”.

En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en 1789, los
revolucionarios franceses sefialan: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales

en derecho; la libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafie a los demas”.’

Naciones Unidas, 1 de diciembre de 1948, aprobacion de los Derechos del Hombre.
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y en derecho, estan
dotados de razén y de conciencia y deben obrar los unos para con los otros con espiritu

de fraternidad”.®

En Espafia, Constitucion de Cadiz, 1812 Europa, Movimiento Liberal- 1839- 1848.
Ideas de Montesquiev, John Locke, Rousseau, etc. Carta Magna, 1215. “Ningtn hombre
libre puede ser procesado, detenido, arrestado, ni desposeido de lo que legalmente se
encuentre en su poder, ni privado de sus libertades, ni puesto fuera de la ley, desterrado,

ni castigado en forma alguna por sus iguales o pares”.

Las previsiones de Oxford, 1258; Ratificacion de Cortes, 1927; Peticion de Derechos,
1628; Habeas Corpus, 1679; Declaracion de Derechos, 1689; Bill of Rights, Acta de

Restablecimiento, 1701; Acta de Reforma, 1832, ect.

(6) Abraham Lincoln, Oracion de Gettysburg.
(7) Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
(8) Derechos del Hombre de 1948.
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Ha sido la manifestacion del hombre social y libre que ha tratado de tutelar
juridicamente lo que es de su propio albedrio, nace con él y muere: la libertad,
manifestacion que de una manera u otra se constituye para el hombre, inalienable,

inconmensurable, etc.

Valores Inherentes que se les consagra y garantiza por su trascendencia en el interés
social; se los plasma, como lo hemos visto, como lo he demostrado en una y otra forma,
los mismos que, habiendo llegado al grado superior de las sociedades y del Estado, son
recogidos en lo que actualmente conoce el hombre como Cartas Politicas o

Constituciones.

Y el hombre ecuatoriano no escapa a esta magnificencia, también se traduce desde
nuestros primeros ancestros, también desemboca en ese gran rio que se llama Historia, a
través de la cual le dio acepciones a la palabra libertad; buscd, desde un primer
momento, vivir en comunidad, tratdé de erigirse para felicidad de todos,
democréaticamente, para luego constituirse, como un avance de la misma actividad
humana, en la forma de gobierno republicano, y consagra estos principios
fundamentales en las Cartas Politicas, en las Constituciones. Y en el Ecuador fue
introducida por primera vez en forma amplia, no sélo para amparar la libertad personal
de los asociados, sino todas las garantias individuales, en la Carta Politica de 1928 —
1929.

Al igual que los griegos elogiaban y examinaban a fondo la libertad, al igual que los
atenienses, que conquistaron lo que se llama la libertad civil, cuando Solén prohibid la
prision por deudas, la libertad juridica se establecié cuando fue dictada una legislacion
que protegio a la persona fisica del ciudadano, y anuncié por su espiritu el Habeas
Corpus, y la libertad politica qued6 definida como el derecho de obedecer sélo a la ley

dentro de la igualdad.

Vistas de modo aunque muy somero, estas conquistas, propias del ente mas inteligente

del orbe, en sus principios fundamentales que nacen y mueren con él, es del caso
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analizar por su vital importancia, este giro hacia la historia, para destacar el concepto de

medidas cautelares o actos cautelares.

Expuestos como quedan, en lineas anteriores, los Estados constituidos como un
avance de la actividad humana, a través de la historia, en la conquista de estos
principios fundamentales que el hombre y solo él, pudo lograr, por su constante, como
propia sociabilidad, su deseo de convivir por su supervivencia, su libertad individual,
los ha consagrado y garantizado en las Cartas Fundamentales de los Estados,
persistiendo el interés social, pero en determinados momentos estos valores socialmente
reconocidos se ven amenazados, aunque estan consagrados y garantizados por el status-
politico, por la Carta Fundamental, ya que por tutela de una de sus leyes, por la alarma
se enerva y se hace necesaria la imposicion de una sancion, para que este derecho

mismo, no sea lesionado por el hombre (derecho individual).

Esta visto que el hombre se manifiesta en su més puro deseo de ser libre, de
convivir por la supervivencia de ciertos Estados democraticos, términos que también los
analicé para sefialar y esbozar aspectos de caracter historico, por el simple hecho de que
estos principios fundamentales, reconocidos y protegidos no caben en los gobiernos
dictatoriales o de facto.

El doctor Jorge Zavala Baquerizo® en su obra “Delitos Contra la Propiedad”,
dicé “Se sabe que las sociedades de acuerdo a la época y al lugar, han considerado como
de vital importancia para la supervivencia de la comunidad y del individuo, ciertos
intereses, que siendo colectivos deben ser defendidos inclusive por medio de la
coaccion, para evitar la desintegracion de la sociedad o del estado, o la destruccion del
individuo. Estos intereses reconocidos socialmente, son los que se han dado en llamar
“bienes sociales”, que cuando son objeto del ordenamiento juridico se Ilaman bienes
juridicos. Tales intereses o bienes son muy diversos, como la vida, la libertad, el honor,
la propiedad, etc. El estado hace de dichos bienes, objeto de normas especiales de
conducta que emanan del mismo Estado, a través de las disposiciones constitucionales o
legales que se conocen desde Binding, con el nombre de “normas juridicas”. Estas
normas juridicas tienen por objeto los bienes juridicos, y por cuanto, como se ha
explicado, estos bienes dicen relacion con intereses fundamentales de la sociedad y del
estado, éste les brinda una proteccion especial mediante el sefialamiento de penas para

(9) Jorge Zavala Baquerizo, Delitos contra la Propiedad, Pag. 145



16

quienes violenten esas normas juridicas y, por ende, lesionen los bienes juridicos

que ellas comprenden...”

Sin embargo, en aras de los fines que persiguen el Derecho Procesal y el proceso penal,
estos preceptos de jerarquia universal sufren excepciones al tratarse de restablecer la paz
social alterada por el delito. (Victor Lloré Mosquera — “Compendio de Derecho

Procesal Penal”).10

Tal cual lo indica el insigne maestro Lloré Mosquera, debo acotar que lo dicho no se
traduce en otra cosa que el caracter excepcional o limitacion legal a estos derechos
fundamentales reconocidos, la libertad y la propiedad, ya que para el presente tema
inciden de manera vital e importante, medidas cautelares, garantias... que en
determinados momentos se encuentran afectados, vulnerados por la alarma que causa
una determinada lesion a estos bienes, dentro de la sociedad, y es el estado mediante su
ordenamiento, su andamiaje juridico, previamente establecido, que con sus leyes limita

y excepciona estos derechos.

Asi vemos que en cualquiera de estas Constituciones o Cartas Fundamentales, sean
estas las de 1945, 1946, 1947... se garantizan estos derechos, como vemos también que
mediante el cumplimiento de los fines del proceso penal, el Estado ecuatoriano, por
medio de su Cddigo de Procedimiento Penal, sefiala en determinada circunstancia la
limitacion legal constitucional que, como lo tengo indicado, incide en el presente

estudio, en: la propiedad, y la libertad.

Chiovenda advierte como el peligro de no conseguir jamas, o al menos oportunamente,
con ocasion del proceso, el bien garantizado por la ley, o al temor de que su obtencion
se aplace mientras el proceso se tramita, con dafio de quien lo reclama, conducen a la

adopcion de medidas de cautela o seguridad. ..

César Bonecasa, Marquéz de Becarria — Obra “Tratado de los Delitos y las Penas” —
Capitulo XXIX — De la Prisién, segun datos de la obra del doctor Jorge Zavala
Baquerizo*expresa que la prision es una pena que por necesidad debe, a diferencias de
las demas, preceder a la declaracién del delito; pero este caracter distintivo suyo no le
quita el otro esencial, esto es, que solo la ley determina los casos en que el hombre es

(10)Victor Lloré Mosquera, Compendio de Derecho Procesal Penal, Pag. 58.
(11)Dr. Jorge Zavala Baquerizo, Tratado de los delitos y las Penas, Pag. 125
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digno de esta pena. La ley, pues, sefialara los indicios de un delito que merezca la

prision de un reo, que lo sujete al examen y a la pena.

Carlos Secondat, Barén de la Bredé, y de Montesquiev?en “el espiritu de las leyes”
sefiala que “En los Estados que més se cuida de la libertad, hay leyes que la violan
contra uno solo para conservar la de los demdas”. Pensamiento que, a no dudarlo, eleva y
justifica esta medida de caracter cautelar excepcional sobre la libertad, en que el Estado

limita legalmente el derecho individual, para conservar el de todos.

Eugenio Florian en su libro Elementos del derecho procesal penal, habla respecto a la
libertad penal del procesado y considera lo siguiente “ya se ha puesto de manifiesto la
gran importancia que tiene todo cuanto se refiere a la libertad personal del indiciado, la

cudl es un bien de gran valor y de tanto interés publico”.®

Dos razones pueden justificar la prision preventiva: una, de seguridad, para evitar
impedir la fuga del que ha cometido el delito; otra procesal, inherente a los fines del
proceso, que hace que sea necesario que la investigaciéon judicial para descubrir la
verdad, este libre de traba, lo que no seria posible si el procesado estuviere
constantemente en libertad, ya que usaria de ella para ocultar los instrumentos del
delito, dificultar las pruebas, entorpecer la obra del Fiscal y deméas Organos; asi pues,

garantia de la persona, garantia de las pruebas.

Para Fenech, los objetivos de la citada medida son: asegurar los fines del proceso y

garantizar la eventual ejecucion de la pena.

Alfredo Vélez Mariconde — Derecho Procesal Penal, — La Prision Preventiva.
“Ausente de todo ideal utilitario del derecho a la libertad personal, es decir, uno de los
bienes que por mandato constitucional nacional debe tutelar el proceso, éste se concibe
como medio de castigar al delincuente para defender la sociedad. El imputado deja de
ser una parte del proceso, para convertirse en otro objeto de persecucién, al mismo
tiempo que la prision preventiva es un resorte indispensable y asume el caracter de pena

anticipada. El inicio del proceso, es el comienzo del castigo”.14

(12) Carlos Secondat Barén de la Brede y Montesquiev, El espiritu de las leyes, Pag. 68
(13) Eugenio Florian, Elementos del Derecho Procesal, Pag. 124
(14) Alfredo Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal, Pag. 271
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Cuando el autor Alfredo Vélez Mariconde manifiesta su inquietud sobre la prision
preventiva, medida excepcional constitucional, es porque en determinadas
circunstancias hay ciertos pueblos que arrastran a cuestas épocas, como la de la
Inquisicidn, y aqui en nuestro pais, también arrastramos épocas, ciertos extractos de tipo
social, de drdenes politicos y econémicos, que han hecho que se de un trato indigno con
la personalidad humana, con la libertad individual, habiendo salido a la luz un monstruo
que es a base del interés social, cohibido por el temor del auge delictivo, por el nivel
poblacional, falta de medios de ingresos, fuentes de trabajo, etc., y es entonces cuando
los medios represivos cobran victimas, y considero que es lo que tan insigne tratadista
explica cuando le da el caracter de pena anticipada a la prision preventiva, a este resorte
indispensable, medida de caracter cautelar, excepcional, cuyo fin es evitar que el
proceso se detenga con menoscabo de la realizacién del derecho como garantia
constitucional, por exigencias sociales juridicas valoradas, ya que se juega de por
medio, como en ciertas épocas, aunque tratando de buscar un equilibrio entre el interés
social y el individual, inclinandose la balanza para el primero, en perjuicio del segundo.

Habiendo sido considerada la prision preventiva como un mal necesario, un sacrificio a
la libertad individual, en holocausto del derecho de la colectividad, se plantea una lucha

en el campo de la libertad preventiva, con caucion o sin ella.

Seria absurdo admitir que estas medidas de caracter preventivo excepcional, tuvieran el
caracter de pena anticipada, por cuanto esta de por medio su caracter de revocables, ya
gue en el momento en que el juez estimare que han desaparecido los presupuestos que le
dieron vida, puede revocar dicha medida cautelar. Lo que cabe es un estado de

suspension, la que se efectta por medio de las cauciones personales o reales.

Sobre este tema tan controvertido, como puede ser expresar el concepto de pena
anticipada, el tratadista Vicenzo Manzzini'®, en su tratado de Derecho Procesal Penal,
Custodia Preventiva y Libertad Provisional, nos indica: “Por tanto, la custodia
preventiva no tiene el fin de ejemplaridad que es exclusivamente propio de la pena. Es
absurdo admitir que la detencion preventiva se ordene para servir de ejemplo, ya que a

ella se someti6 el imputado”, o sea una persona de quien no se sabe si es no culpable...”

(15) Vicenio Manzini, Derecho Procesal Penal, Custodia Preventiva y Libertad Provisional, 412.
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Por la misma razon seria erroneo pensar que esa custodia tuviera el fin de dar
satisfaccion al sentido publico de justicia, para lo cual es suficiente que se proceda
contra el imputado. En la practica, sin embargo, la autoridad judicial se inspira a veces
en este falso criterio, cual si la justicia fuese sierva de la politica o, peor aun, de la

demagogia.

Y mas importante es aun la opinion de ese autor en lo referente a que si es considerada
la prision preventiva como una pena anticipada, cual seria el criterio del Juez en lo
inherente a la libertad provisional. -La prisién preventiva no es mas de caracter

excepcional- preventivo — revocable.

Y habia indicado que para la realizacion del derecho sea completa, lo cual se consigue
mediante el cumplimiento de los fines del proceso penal, es que el Estado, por medio
del Cddigo de Procedimiento Penal, ha sefialado el momento, los casos y la forma como
se puede limitar, tanto la libertad personal, como el patrimonio del sujeto pasivo del

proceso.

Para alcanzar, pues, la finalidad del proceso penal, es que se permite la limitacion de la
libertad personal, mediante el auto de prision preventiva, o de la propiedad, mediante
los autos de secuestros o embargos, etc. de esta manera, la persona en el primer caso, y
la cosa en el segundo, quedan a disposicion del titular del érgano jurisdiccional, asi el
proceso penal puede asegurar la efectiva realizacion del derecho, tanto por el
cumplimiento de las penas principales y accesorias, cuanto por el resarcimiento de los

perjuicios causados por la infraccion.

Concluyendo, debo indicar que los medios coercitivos a la libertad personal como
fundamento, representan la necesidad del estado de aplicar esas medidas, a fin de
mantener el orden juridico preestablecido en beneficio de la sociedad, a la que esta
obligado a proteger, aunque para ello sea necesario el sacrificio de un derecho
individual. Por lo tanto, el derecho a la libertad individual tiene como limite objetivo, la
necesidad del Estado tendente a mantener la estabilidad social, mediante el efectivo

cumplimiento del derecho.
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El proceso penal tiene diversas actividades que se presentan a medida que se desarrollo
éste, y una de las actividades mas importantes es la que se conoce con el nombre de

“actividad coercitiva del proceso penal”.

Ya hemos visto que cualquiera de las Constituciones que han estado en vigencia en el
Ecuador, y la actual también, siempre sefialan en el titulo especial determinadas normas
juridicas, y particularmente las normas juridicas que se encuentran amparadas por la ley
penal, en las que se garantizan la vida, la libertad, la propiedad, etc. de estas garantias

fundamentales, solamente nos interesan la libertad y la propiedad.

¢Por qué la actividad coercitiva del proceso penal incide en la libertad y en la
propiedad?. He venido exponiendo que son derechos garantizados por el estado, por la
Constitucién de la Republica, que establece como norma juridica no privar de la
libertad, no robar, no expropiar. Se defiende bienes, y concretamente estos dos bienes
juridicos reconocidos como fundamentales por el Estado; es asi que, cuando se violenta
la libertad individual por parte de un funcionario publico, de leyes ferendas, se dice que
se trata de un delito de prisién arbitraria e ilegal; cuando es una persona particular la que
priva de la libertad a otra, de las leyes de lata, se dice que se trata de un delito de plagio
o de un delito de rapto, segun la finalidad del agente del delito.

Pero en un momento determinado, la ley sefiala como juridica la privacion de la libertad
de un hombre dentro del Ecuador; pero debo indicar que me refiero a la ley, como
reglamento de la Constitucion.

La constitucion de la Republica dice: “no se privard de la libertad, salvo excepciones
legales”. Es entonces la ley procesal penal la que sefiala la limitacion de la libertad
individual, esta libertad individual que el hombre ha venido conquistando a lo largo de
toda su historia, y que no acaba de conquistarla, ya que en un momento determinado, la
ley, por fines sociales, por proteccion de la misma sociedad, tiene que limitar esa
libertad individual. Por tanto, solamente en los casos expresamente sefialados por la ley,

el hombre ecuatoriano puede ser privado de su libertad.

Y surge una interrogante: de donde surge la utilidad de privar de la libertad al hombre, o
privarlo de su propiedad o del ejercicio de su derecho de propiedad?. Es entonces que la
ley considera los fines del proceso; de alli la importancia que tiene la finalidad del
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proceso penal. He venido manifestando desde el primer momento que la finalidad
principal del proceso penal es la imposicion de la pena, y que la finalidad accesoria, es
el resarcimiento de los dafios y perjuicios, es decir, que cuando se lesiona un bien
penalmente protegido, el Estado aspira a que el derecho se reponga a través de la
imposicion de la pena, pero el derecho queda plenamente restablecido cuando a la vez
que se sanciona al acusado, se lo obliga al resarcimiento de los perjuicios, al dafo
causado por el delito. O sea que el fundamento para que la ley procesal penal limite la
libertad individual, radica en asegurar el cumplimiento de los fines principales y

accesorios del proceso.

¢Cudl es el fin principal del proceso penal?. La imposicion de la pena, y la pena
generalmente aceptada por nuestro Cdédigo Penal, es la privacién de la libertad. Cuél es
el fin accesorio o secundario del proceso penal, al condenar al resarcimiento de dafios y
perjuicios causados por la infraccion?. Este resarcimiento se manifiesta a través del
factor econémico. Por lo tanto, son estos los fines del proceso penal, y la proteccién de

ellos es lo que obliga a la limitacion de la libertad personal y de la propiedad.

Hecho este breve estudio, estamos en capacidad de exponer que las medidas cautelares
son medidas de caracter excepcional, con limitaciones legales, que mediante un proceso
se hacen efectivas, para el cumplimiento de los fines procesales y extra procesales, y
esto, por exigencias sociales juridicamente valoradas. Es decir la Constitucion de la
Republica, consagra y garantiza valores fundamentales, pero que en un momento
determinado, estos pueden ser vulnerados por una alarma. El Estado, valiéndose de su
aparato coercitivo, de su cuerpo de leyes, de disposiciones de normas de conducta,
sanciona por medio de un proceso que debe cumplir necesariamente con su finalidad
inmediata, cual es, la imposicion de una pena y la declaratoria del derecho ofendido al
resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el delito, haciéndose menester
ciertas medidas de caracter cautelar, como por ejemplo la prision preventiva, la misma
que tiene prioritarias razones de ser, tales como poner al sindicado o al procesado a
disposicion del Juez, a objeto de que ayude al esclarecimiento de la verdad y asegurar el
cumplimiento de la posible pena, de tal manera que el proceso cumpla
satisfactoriamente sus fines y asegure al ofendido y al Estado las indemnizaciones a que

hubiere lugar en derecho.
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Carrara®™® manifiesta: “De justicia, para impedir la fuga del reo; de verdad, para impedir
que estorbe las investigaciones de la autoridad que destruya las huellas del delito o que
intimide a los testigos; de defensa publica, para impedir a ciertos facinerosos que

durante el proceso continden en sus ataques al derecho ajeno”.

Asi mismo, el Estado garantiza la propiedad; pero eso garantia constitucional esta
limitada a su vez por la ley, porque en determinados casos la ley permite que se dicten
medidas cautelares que afecten la propiedad: secuestro, embargos, prohibicion de

enajenar, retencion, decomiso.

Surgen asi las medidas cautelares en el proceso penal ecuatoriano, actos procesales
precautelatorios, que tiene por finalidad garantizar el cumplimiento de los fines del
proceso penal, es decir, el conjunto de medidas preventivas conforman la actividad
coercitiva del proceso penal. Esta actividad coercitiva se clasifica en: medidas

cautelares de caracter personal y medidas cautelares de caracter real.

Art. 159.- FINALIDADES.- A fin de garantizar la indemnizacion del imputado o
acusado con el proceso, el pago de la indemnizacién de dafios y perjuicios al
ofendido y las costas procesales, el juez podrd ordenar medidas cautelares de
caracter personal o de caracter real. Su aplicacion debe ser restrictiva. Se prohibe

imponer medidas cautelares no previstas en el Codigo de Procedimiento Penal.

El primer inciso de este articulo que reemplaza al articulo 170 del anterior Codigo de
Procedimiento Penal, se le agrega la palabra “imputado” a fin de destacar que la medida
puede ser aplicada en cualquier estado del proceso y, se agregan dos incisos para sefialar

que tales medidas tienen un limite y una prohibicién en cuanto a su aplicacion.

Conforme lo expongo, vuelvo a insistir en que las medidas cautelares no se dictan para
que el procedimiento penal cumpla con su finalidad, sino para que el proceso penal
pueda hacer efectivo el cumplimiento de sus fines procesales y extra procesales, ya que
el procedimiento es el conjunto de normas dirigidas al titular del 6rgano jurisdiccional

(16) Carrara, derecho Procesal Penal, 482
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competente, encargado de hacerlas cumplir mediante un proceso penal, que tiene por
finalidad la imposicion de una pena a quien resultare culpable. Es el proceso, el camino
escogido por el Estado para el restablecimiento del orden juridico violado por la
infraccién, el cual debe surgir a la vida, desarrollarse y perfeccionarse mediante la
practica de actos procesales, que para su admisibilidad y eficacia juridica deben cumplir
con las exigencias impuestas por la Ley de Procedimiento. De alli que consideramos
correcta la forma como esté redactado el Art. 159 del Cadigo actual.

No obstante el andlisis que he dejado expuesto, importa distinguir la idea de
procedimiento de la del proceso. La de procedimiento es, por otro lado, una de las
nociones de la ciencia procesal. Implica, segin Fenech, el sistema o conjuntos de
normas que regulan la procesion de los actos en el proceso penal, de modo que la
dindmica procesal, o sea, el avance hacia el resultado perseguido por la norma debe
realizarse con arreglo a los procedimientos correspondientes. El procedimiento
constituye, por tanto, una norma de la actuacion. EI mismo autor sostiene que:” en
tanto el proceso consiste en una sucesion de actos, el procedimiento “es el método o
canon para la realizacion de esta secuencia de acto”s. En una palabra, el procedimiento

es la medida del proceso”.

Segin Alcala Zamora'’, procedimiento es “la serie de actuaciones o diligencias
sustanciadas o transmitidas segun el orden y la forma prescritos en cada caso por el
legislador y relacionadas entre si por la unidad del efecto juridico final, que puede ser el

de un proceso o el de una fase o fragmento suyo”.

Florian'® indica que los actos procesales se suceden coordinadamente conforme a tres
criterios, a saber: el cronoldgico, el 16gico y el del fin. Tomando en cuenta esta idea, asi
como la naturaleza del procedimiento, sefiala Couture, en calidad de sucesion de actos,
podemos decir que aquel es verdaderamente una sucesion de actos desarrollados
conforme a canones o reglas unidos entre si por un triple concepto: a) Cronoldgico, que
establece su progresion en el tiempo; b) Ldgico, que los vincula mutuamente, fijando su
reciproca interdependencia como presupuestos y consecuencias los unos de los otros; y

c) Teleologico, que los enlaza y consolida en razon del fin al que conjuntamente tienden

(17) Alcala Zamora, Procedimiento Penal y Criminologia, Pag. 365
(18) Eugenio Florian, Elementos del Derecho Procesal, Pag. 206
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Art. 160.- CLASES.- Las medidas cautelares de caracter personal son la detencion
y la prision preventiva. Las medidas cautelares de caracter real son la prohibicion
de enajenar bienes, el secuestro, la retenciébn y el embargo. Codigo de

Procedimiento Penal

Como podemos observar este articulo reemplaza al articulo 171 del anterior Cédigo de
Procedimiento Penal, que se subdividia en tres incisos, suprimiendo aquello de que las
medidas procedian Unicamente en los casos indicados en el Codigo y en las leyes,
porque indudablemente esto se encuentra previsto en la disposicion anterior. Ademas,

nos aclara que la prohibicion es la de “enajenar bienes”.
1.2 MEDIDAS CAUTELARES Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

Para Jiménez Asenjo como para Alcalad — Zamora y Ricardo Levene lo mismo es decir
medida cautelar que medida de seguridad. En efecto, el primero de los antes nombrados
dice: “Con el nombre comin de medidas preventivas o cautelares y también
asegurativas, puesto que todas ellas poseen significados equivalentes, entiende la
practica y la doctrina procesal todas aquellas acordadas por el juez instructor (o el
Tribunal resolutor, en su caso) para asegurar la efectividad de las resultas de un
proceso”. Y Alcald y Levene™ dicen: “La adopcion de las medidas o proveimientos
cautelares, asegurativos o precautorios (ya que los dos substantivos y los tres adjetivos
citados se emplean indistintamente), constituye un conjunto de actuaciones al que la
mas moderna doctrina propende a caracterizar como proceso, al igual que el de
conocimiento y el de ejecucion, acotando entre los tres los fines del proceso
globalmente considerado”. De la misma manera la Convencion Interamericana Sobre
Ejecucion de Medidas Preventivas de 8 de mayo de 1979, proclamé en el art. 1, que
“para los efectos de esta Convencion las expresiones ‘medidas cautelares’ o ‘medidas de
seguridad’ o ‘medidas de garantia’ se consideran equivalentes cuando se utilizan para
indicar todo procedimiento o medio que tienda a garantizar los resultados o efectos de
un proceso actual o futuro en contra de la seguridad de las personas, de los bienes o de
las obligaciones de dar, hacer 0 no hacer una cosa especifica, en procesos de naturaleza

civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a la reparacion civil...”.

(22) Claria Olmedo, Compendio de Derecho Penal, Tomo V, P4g. 117-118
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Pero es necesario tener mucho cuidado al manejar los conceptos referidos a las medidas
cautelares en relacion con las medidas de seguridad, pues las primeras, ante todo, se
imponen para proteger el normal desarrollo del proceso penal dentro de los limites
constitucionales y legales, esto es, respetando al maximo la situacion juridica de las
partes procesales. En tanto que las segundas, es decir, las medidas de seguridad se
imponen para evitar la comision de delitos o para controlar la conducta de quienes
fueron sancionados por los delitos cometidos y por eso se las ubica en el Cddigo Penal
dentro de la seccion reservada a las sanciones. De lo expuesto se infiere que las medidas
cautelares son fundamentalmente de caracter procesal, es decir, para servicio del
proceso penal el cual se sirve de ellas como un instrumento para el cumplimiento de sus
fines, en tanto que las medidas de seguridad son esencialmente de caracter sustancial,
esto es, de caracter penal, las cuales pueden ser pre-delictuales y post-delictuales de
acuerdo al momento en que se las impone o para evitar la comision de un delito, o para
controlar la conducta del condenado con posterioridad al cumplimiento de la pena. Las
medidas cautelares no son una manifestacion del poder punitivo del Estado, como la
medida de seguridad y la pena, sino una medida coercitiva del proceso penal. De alli la
necesidad de diferenciar también la medida de seguridad y la pena, la primera se
fundamenta en la peligrosidad en tanto que la segunda se sustenta en la culpabilidad. Se
impone la primera por lo que la persona puede hacer o puede volver a hacer; y se

impone la segunda por lo que la persona hizo.

Al utilizar nuestra legislacion la frase “medida cautelar” para reglamentar la actividad
coercitiva del Estado quiso significar que ella comprendia, en tanto medida, prevenir
efectos futuros que pudieran afectar el normal desarrollo del proceso; y en tanto cautelar
los medios adoptados para evitar un riesgo. Es, pues, la medida cautelar aquella que
tiende a controlar el cumplimiento de los fines inmediatos y mediatos del proceso penal
para evitar los riesgos que pudieran presentarse si no se adoptara tales precauciones. En
este punto Roxin** dice que “para llevar a cabo el proceso penal son indispensables las
injerencias en la esfera individual y, por cierto, tanto para asegurar el proceso de
conocimiento como para asegurar la ejecucion penal”, haciendo constar que
cualesquiera de “las medidas de coercion del proceso penal siempre estan unidas a una
intromision en un derecho fundamental”, como la injerencia en la libertad individual, o
injerencia en la propiedad, fuera de otras injerencias previstas en la ley de
procedimiento, como pueden ser la inviolabilidad del domicilio o de la correspondencia

(22) Claria Olmedo, Compendio de Derecho Penal, Tomo V, P4g. 117-118
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Ahora bien, sabemos que la Constitucion Politica de la Republica garantiza, entre otros,
dos derechos que para las sociedades vigentes son de importancia fundamental, esto es,
la libertad individual y la propiedad. Pero estos derechos, en un momento dado, por
causas expresamente previstas por el Estado, son objeto de limitaciones en beneficio de
la sociedad, esto es, por interés publico. Por ser aquellos dos derechos fundamentales de
la persona, el Estado los limita con mucha reserva y regulando dichas limitaciones de
manera cuidadosa para evitar arbitrariedades de las personas encargadas de enervar el
ejercicio pleno de tales derechos. Una de las leyes en las que se limita en ciertos casos el
ejercicio de la libertad individual y de la propiedad es la de procedimiento penal, en
donde constan las medidas cautelares que forman parte de la actividad coercitiva del

proceso penal.

La actividad coercitiva tiende a lograr que el proceso penal cumpla con su finalidad
inmediata, esto es, la de la imposicion de la pena y, ademas, la de declarar el derecho
del ofendido al resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de la comision del
injusto penal. Si el sujeto pasivo del proceso no se encuentra a disposicion inmediata,
del juez, el proceso se paraliza por lo general en la etapa del juicio y, por ende, no puede
llegar a sentencia. Asi mismo, si de manera oportuna no se limita el ejercicio del
derecho de propiedad del imputado, si éste es condenado al pago de la pena pecuniaria 'y
de la indemnizacion civil, no se podrian hacer efectivas dichas cargas, pues el imputado
podria disponer de sus bienes antes de que se hagan efectivas las mencionadas

imposiciones econémicas.

En igual sentido se pronuncia Claria Olmedo® cuando dice que “en su conjunto la
actividad coercitiva se integra por una variedad de actos independientes regulados por la
ley procesal, que tienden a asegurar la efectiva satisfaccion del resultado del proceso en
cada una de sus fases fundamentales, evitando el dafio juridico que podria sobrevenir si

no se alcanzan los fines perseguidos”.

Pero es necesario, desde ya, dejar claramente explicado que las medidas cautelares no
constituyen una pena, pues son medidas que evitan el riesgo de la paralizacion del
proceso y de la pérdida de los objetos relacionados con el delito. Las medidas cautelares

son basicamente provisionales porque su duracion es conocida y tienden al

(22) Claria Olmedo, Compendio de Derecho Penal, Tomo V, P4g. 117-118
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cumplimiento de un fin especificamente procesal. Lo dicho no obsta para que podamos
clasificar las medidas cautelares en: provisionales, o temporales. En efecto, existen
medidas cautelares de caracter personal, como la prision preventiva, cuya duracion es
conocida; en tanto que existen medidas de caracter real, como la prohibicion de enajenar
bienes impuesta en el auto de llamamiento a juicio que es una medida temporal porque
su termino de duracion es incierto. En el primer caso, vencido el plazo para la eficacia
juridica del auto de prision preventiva, éste prescribe y cesa la medida cautelar; en tanto
que cuando se ordena la prohibicion de enajenar bienes en el auto de llamamiento a
juicio, esta medida de caracter real es temporal porque su término de duracion es
incierto, ya que depende de la sentencia que se dicte al finalizar el proceso en el que se

dicté el mencionado auto.

1.3 PRINCIPIOS
Las medidas cautelares tienen principios propios que, en mi opinién y realizando un

andlisis doctrinario, son los siguientes:

El primer principio es el de excepcionalidad. En efecto, la regla general es que toda
persona es libre individualmente considerada, asi como también tiene el derecho de
disponer de su propiedad en el momento que lo crea conveniente de acuerdo con las
regulaciones legales. Por lo tanto, las medidas cautelares que limitan la libertad y el
ejercicio del derecho de propiedad son medidas excepcionales y que, como tales, deben
ser administradas con sentido restringido en tanto cuanto afectan a derechos
garantizados constitucionalmente. Como corolario se aspira a que ciertas medidas
cautelares, como la prision preventiva, sean subsidiarias y no alternativas, esto es, que
deben ser impuestas en Gltimo término: cuando se considere que ninguna otra medida
cautelar podria ser util. Siempre se debe buscar la imposicion de una medida de
seguridad distinta a la de la privacion de la libertad, pues ésta solo debe llegar en ultima

ratio por tratarse de la medida cautelar excepcional mas grave.

El segundo principio es el de necesidad. Nuestro Codigo de Procedimiento Penal en
forma expresa establece como uno de los presupuestos de procedibilidad del auto de
prision preventiva el subjetivo, esto es, aquel que concede al juez penal la facultad de
emitir dicho auto cuando lo creyere necesario en cada caso concreto, lo cual, significa

que solo se debe adoptar la medida cautelar de nuestra referencia cuando el juez, luego
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del andlisis respectivo, llega a la conclusion que la Unica manera de garantizar el
cumplimiento de las normas de procedimiento es aprehendido preventivamente al
justiciable. Ademas, la prision preventiva s6lo debe estar vigente mientras se mantengan
vivos los presupuestos que le dieron vida de tal manera que desaparecida la necesidad

de mantener vigente la Orden de Prision preventiva y debe ser revocada.

El tercer principio es el de proporcionalidad. La medida cautelar debe guardar relacion
entre ella y el hecho que es objeto del proceso y con la finalidad que pretende
garantizar. La desproporcion en el sentido antes mencionado provoca una desigualdad y
una indefensién. Privar preventivamente de la libertad a una persona por haber hurtado
un pan es aplicar una medida cautelar desproporcionada; asi como desproporcionada es
la imposicion de una caucion excarcelaria excesiva en relacion con la capacidad
econdmica del imputado. Debe haber una adecuada relacién entre el hecho que se
imputa al procesado y lo que se pretende cautelar para que se pueda justificar la
limitacion de los bienes garantizados por la Constitucién Politica de la Republica que

entrafia la medida que se impone.

El cuarto principio es el de obligatoriedad. La medida cautelar debe ser acatada por el
sujeto procesal que la sufre y, por ende, es de cumplimiento obligatorio. Tal
caracteristica se manifiesta en el mandato por el cual se priva de la libertad a una
persona o se ordena el secuestro de ciertos bienes, lo que debe cumplirse aln en contra
de la voluntad del afectado. Pero debe quedar claramente explicado que no es que la
medida cautelar debe ser obligatoriamente impuesta por el juez, sino que, una vez

impuesta es de obligado cumplimiento por parte del encausado que la sufre.

El quinto principio es el de instrumentalidad. La medida cautelar es un instrumento para
lograr el desarrollo del proceso penal. La medida cautelar no tiene un fin en si misma,
pues se satisface con hacer posible la actividad procesal, como puede ser la inmediacion
del imputado con el o6rgano jurisdiccional penal. La medida cautelar no goza de
autonomia pues su vigencia depende de la existencia del proceso penal; esta
subordinada a él. La medida cautelar es accesoria a la pretension punitiva exhibida en el
proceso Yy, por ende, subsiste en tanto subsista dicha pretension. De alli la necesidad de
distinguir la funcién de la medida cautelar, pues ésta no tiene la funcion de precautelar

el cumplimiento de la pena (funcién de cautela final) sino a propugnar la inmediacién
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del imputado con el proceso o0 a proteger los medios de prueba que es, entre otras, la
funcion instrumental que debe cumplir la medida cautelar y por tal razén es que ésta
tiene sus antecedentes propios; no surge por el sélo hecho de la iniciacion del proceso

penal el cual, como se sabe tiene sus presupuestos propios.

El sexto principio es de provisionalidad. Qued6 explicado anteriormente que esta
caracteristica surge en funcion del plazo cierto que tiene la prision preventiva para su
existencia juridica. En cuanto se decreta la privacion de la libertad del imputado a través
del auto de prisién preventiva se conoce le plazo que tanto la Constitucién Politica de la
Republica como el Cédigo de Procedimiento Penal prevén para su eficacia juridica. Por
excepcion la provisionalidad se convierte en temporalidad cuando se dicta el
inconstitucional auto de “detencion en firme”( la detencidén en firme fue declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional en resolucion # 0002-05-TC,
publicada en el RO #382 del 23 de Octubre del 2006) contenido en el auto general de
llamamiento a juicio, pues en este caso la privacion de la libertad tiene un plazo

incierto, esto es, hasta tanto concluya el proceso penal.

El séptimo principio es el de revocabilidad. La medida cautelar es esencialmente
revocable pues en el momento en que desaparecen los presupuestos que le dieron vida
se extingue la medida cautelar. No se debe confundir, como en su momento lo haremos
presente, la revocabilidad de la medida cautelar con la suspensién de los efectos
juridicos de la misma. Se revoca la medida por falta de causa procesal. Se suspenden los
efectos juridicos de la medida cautelar cuando se garantiza el cumplimiento de los
mandatos procesales, como la caucidn excarcelaria, por la cual, sin revocar el auto de
prision preventiva se suspenden sus efectos, esto es, no se hace efectivo, o se enerva la
orden de privacion de la libertad. Ademas, se debe tener presente que el auto que dictd
la medida cautelar, aunque estuviere ejecutoriado puede ser revocado, esto es, es una
providencia rebus sic stantibus, es decir, que aun habiendo pasado en autoridad de cosa
juzgada puede ser modificada o revocada en cuanto varien o desaparezcan los

presupuestos en base de los cuales se la dicto.

El octavo principio es el de impugnabilidad. La medida cautelar admite la impugnacion
tanto en el efecto suspensivo como devolutivo. Dicha impugnacidon se la hace a través

del recurso de apelacion presentado ante el juez de lo penal que dicté la medida para
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ante una de las Salas Especializadas de lo Penal de la Corte Superior de Justicia.
Ademaés, la medida cautelar de carécter personal también puede ser revocada a traves de
la accion de amparo de la libertad.

El noveno principio es el de judicialidad. La medida cautelar solo puede ser dictada por
el juez penal competente. Ningln otro funcionario judicial que no sea el competente
puede dictar la medida cautelar en un proceso penal, en donde debe constar plenamente
identificado sus nombres y apellidos, el sujeto pasivo de la medida cautelar respectiva.
Pero se debe tener presente que la judicialidad de la medida cautelar en ciertas
legislaciones procesales penales que respetan el sistema acusatorio no permite que
pueda ser dictada ex officio , es decir, por la sola voluntad del juez, ya que éste debe
esperar a que el fiscal la solicite. Sin embargo, en nuestra legislacién se mantiene la
judicialidad de la medida cautelar pero no se respeta el sistema acusatorio desde el
momento en que permite que el juez penal de oficio dicte el auto de prision preventiva
(art. 168 del Codigo de procedimiento Penal). Por la razén antes indicada es que ciertos
autores afirman que la “no oficialidad” es un requisito de las medidas cautelares, lo que
no me parece acertado ya que la no oficialidad s6lo es un presupuesto de admisibilidad

de la medida cautelar en las legislaciones que no permiten la medida cautelar ex officio.

El décimo principio es el de motivacion. La medida cautelar debe ser expresamente
motivada, no sélo por el mandato constitucional que ordena que toda la resolucion de
los poderes publicos que afecte a las personas debe ser motivada, sino porque, ademas,
el Cddigo de procedimiento asi lo dispone de manera expresa. Como las medidas
cautelares, segun lo hemos explicado, limitan derechos constitucionalmente
garantizados, el Cddigo de procedimiento penal establece los presupuestos y los
requisitos de espacio, tiempo y forma que son necesarios para la procedibilidad, esto es,
para la admisibilidad y eficacia juridica de cada una de las medidas cautelares que
limitan la libertad y la propiedad del sujeto pasivo del proceso. Y la motivacion debe
comprender de manera expresa la relacion de los presupuestos que permiten la

admisibilidad de la medida cautelar para que esta pueda tener eficacia juridica.

Finalmente, el undécimo principio es el de legalidad. Asi como ninguna pena puede
imponerse si no esta prevista en una ley anterior, de igual manera ninguna medida

cautelar, ni medida alguna de caracter asegurativa pueden imponerse si es que
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previamente no se encuentra autorizada por una ley. De esta manera se hace efectiva la
garantia dada a los ciudadanos del respeto a sus derechos fundamentales, como son la
libertad y la propiedad. En base de la legalidad queda extrafiada del proceso penal la
arbitrariedad del juez para imponer medidas cautelares que no estén previstas con

anterioridad en la ley y sélo en los casos y medidas que la misma ley preve.

Se han vertido opiniones por parte de ciertos procesalistas que han pretendido ver la
existencia de la caracteristica de “homogeneidad” entre la medida cautelar y la accion
ejecutiva de la pena por lo que justifican que la primera sea un anticipo de la segunda,
afirmando que la medida cautelar debe proyectarse anticipando los efectos de lo que
seré en el futuro la ejecucion de la sentencia condenatoria por lo que el tiempo que el
justiciable pasa en prision provisional se debe abandonar a la pena a que pudiera ser
condenado el acusado en el futuro, existiendo de esa manera una similitud entre ambas,
esto es, entre la provisional prision y la pena. Este criterio parte de una base equivocada,
pues la prision provisional, de lege ferenda no es un anticipo de pena, como lo haremos

presente cuando entremos al comentario sobre la prision provisional.

1.4 GRUPOS

El Cdodigo de Procedimiento Penal divide la actividad cautelar en dos grandes grupos, a
saber: la medida cautelar de caracter personal que afecta la libertad personal y la medida
cautelar de caréacter real que afecta al patrimonio. Dentro del primer grupo esta incluida
no solo la prision “preventiva” sino también la detencidn que no es propiamente un acto
procesal sino que, al contrario, es eminentemente extraprocesal con fines investigativos,
cuyo resultado puede influir en el desarrollo procesal. Dentro del segundo grupo estan
comprendidos el secuestro, la prohibicidn de enajenar bienes, la retencién y el embargo.
Pero el Cddigo de Procedimiento Penal abre un Capitulo especial dentro del Libro
dedicado a las medidas cautelares para dar cabida a lo que llama “la aprehension” que,
como se comprende, no es una medida cautelar, “sino que es la ejecucion de una medida
cautelar”, esto es, el acto fisico de capturar a la persona contra la cual se ha ordenado
prision preventiva o la detencién, o se ha dictado contra ella una pena privativa de
libertad, o cuando se lo sorprende en la comision de un delito flagrante. Se aprehende
tanto al condenado a prision o a reclusién, como al que es sujeto pasivo de una
investigacion (detencion) o al sujeto pasivo de un proceso penal (prision preventiva), o

la persona sorprendida en la comision de un delito. En todos estos casos se “aprehende”
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a una persona, pero en ningun caso la aprehension es una medida cautelar. Y tanto no lo
es que el mismo Cddigo de Procedimiento Penal no la menciona entre tales medidas
cuando se refiere a ellas en el primer inciso del Art. 160.

En el art. 103, literal i) de la CPR de 1996 se autorizaba al Presidente de la Republica a
declarar el estado de emergencia nacional en los casos expresamente previstos en al
norma constitucional, y se le concedian ciertas atribuciones expresamente sefialadas
entre las cuales se encontraban el arresto de un ciudadano sin cumplir con las
formalidades legales previstas para el efecto. Esta atribucion extraordinaria para limitar
la libertad personal de un ciudadano sin cumplir con las formalidades legales se conocia
doctrinariamente como “detencion preventiva” o “arresto administrativo” que podia
tener la misma duracion que el estado de emergencia. La Constitucion Politica de la
Republica de 1998, actualmente vigente, excluyd de las facultades extraordinarias
concedidas al Presidente de la Republica en caso de emergencia la de autorizar el
arresto administrativo, lo cual fue una demostracion del respeto que, tedricamente, el
Ecuador, como Estado de Derecho, tiene para uno de los bienes juridicos principales del

hombre como es la libertad individual.

Hecho el estudio introductorio de lo que debe entenderse como medida cautelar
entraremos al comentario de las “reglas generales” que sobre dichas medidas trata el

Capitulo I. A este respecto el art. 159 del Cédigo de Procedimiento Penal, dice:

“A fin de garantizar la inmediacion del imputado o acusado con el proceso, el pago de
la indemnizacion de dafios y perjuicios al ofendido y las costas procesales, el juez
podra ordenar medidas cautelares de caracter personal o de caracter real. Su
aplicacion debe ser restrictiva. Se prohibe imponer medidas cautelares no previstas en

este codigo”.

1.5 LANATURALEZA

La naturaleza de la medida cautelar en nuestra legislacion procesal penal surge cuando
el precepto antes trascrito expresa que el “fin” de la medida cautelar es doble: garantizar
la inmediacion del sujeto pasivo del proceso con este y avalar el pago de la
indemnizacién de perjuicios al ofendido. No es una finalidad de la medida cautelar
personal o real la de aprehender al imputado, o limitar el derecho a la propiedad del
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mismo, sino que el proceso se vale de la medida cautelar como instrumento que le
permita cumplir su finalidad. No es que la medida cautelar “garantiza” la predicha
inmediacion como el pago. No garantiza la inmediacion: la hace posible y todo aquello
que hace posible un fin, es un instrumento y no un fin en si mismo. En el caso que
estoy estudiando la medida cautelar hace posible que el proceso penal cumpla su

finalidad y, por ende, es un instrumento de la actividad coercitiva del proceso.

Las medidas cautelares siempre dependen de la existencia de un proceso a cuyo fin
estan al servicio. En efecto cuando la ley dice que “a fin” que se cumpla la inmediacion
del imputado o del acusado “con el proceso”, estd enunciando claramente que la medida
cautelar sélo puede existir en tanto un proceso penal, como un instrumento muchas
veces necesario para el cumplimiento del fin procesal. La iniciacion del proceso es uno
de los presupuestos necesarios para que tome vida la medida cautelar. Y este
presupuesto tiene una importancia fundamental desde le momento que impide que surja
una medida cautelar sin que, previamente se haya establecido la existencia objetiva de
un delito que origine un proceso penal y que la persona que sufre la medida cautelar

tiene un nexo causal con dicho delito.

Pero también se advierte que la medida cautelar es de caracter preventivo, pues, se
entiende que una vez que no sea necesario proceder a limitar la libertad personal, o la
libertad de disposicién patrimonial del imputado la medida cautelar fenece, aunque el

proceso penal en desarrollo no haya concluido.

Segun el articulo al cual hago referencia las medidas cautelares tienen fines propios, lo
cual, como antes explique, no es juridicamente aceptable, ya que la utilidad de la
medida cautelar se caracteriza por el auxilio que, como medio, presta al proceso. La
inmediacion del imputado con el proceso no es un fin de la medida cautelar sino un
medio de que se sirve el proceso para su efectividad, esto es, que la medida cautelar esta
al servicio del proceso penal y por ello es que es medio accesorio instrumental de aquel.
Tan verdad es lo expuesto que las medidas cautelares para que puedan tener vigencia en
el proceso penal estan supeditadas a presupuestos que deben existir dentro del proceso
en que actuan como instrumento. Si en el proceso penal no constan los presupuestos
objetivos exigidos legalmente para la procedencia de la medida cautelar ésta no toma
vida. Sélo cuando el proceso penal necesita de la medida cautelar es que se sirve de ella
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para hacer efectiva la finalidad para la cual se inicia el proceso penal. Cuando

desaparece la necesidad procesal, desaparece la medida cautelar.

Pero parece ser que nuestra legislacion procesal en el tema de las medidas cautelares se
ha afiliado a la corriente doctrinaria por la cual se dice que se debe distinguir entre las
medidas cautelares con funcién de cautela final y medidas cautelares con funcién de
cautela instrumental o procesal. Las primeras estan dirigidas a asegurar el
cumplimiento de la pena; las segundas tendrian la mision de garantizar la inmediacion
procesal del imputado o acusado, asi como la proteccion de los medios de prueba.
Rechazo esta division doctrinal de las medias cautelares porque no responden a la
realidad juridico-procesal, ya que, como bien dijera la Comision Interamericana de
Derechos Humanos “la adopcion de una medida cautelar privativa de libertad no debe

convertirse asi en un sustituto de la pena en prision”.

De acuerdo con el mandato contenido en el Art. 159 las disposiciones legales que
“restringen la libertad, los derechos del imputado o limitan el ejercicio de las facultades

conferidas a quienes intervienen en el proceso deben ser interpretadas restrictivamente”.

Nadie duda que las medidas cautelares afectan a derechos personales garantizados
constitucionalmente, como son, principalmente, la libertad, la inocencia y la propiedad
y, por ende, el juez penal, al momento de dictar la medida cautelar, debe ajustar su
conducta a evitar en lo posible que tales bienes juridicos sean afectados, haciendo un
estudio responsable de las situaciones de hecho y de derecho que ofrece el proceso en
relacion al imputado, a los medios de prueba, al ofendido, para pronunciarse en la forma

menos lesiva a los citados derechos.
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CAPITULO I

2.1 ANALISIS HISTORICO DE LA PRISION PREVENTIVA

La institucion de la prision preventiva ha sido objeto de violentos ataques,
especialmente por parte de Carrara®®, entendiéndose que es injusto encarcelar a los
imputados antes de la condena; que afecta a la economia carcelaria; que desalienta al
honrado, pues termina por despreciar las leyes, odiar a la sociedad, familiarizarse con la
prision y arruinarse moralmente por la vida promiscua que deteriora y corrompe en la
carcel. A este respecto son interesantes las paginas que dedica el autor anteriormente
citado al cambio psicologico que va sufriendo el detenido, alterando modos,

costumbres, lenguaje y aun a la fisonomia durante su encierro.

La Prision Preventiva se la sostiene en aras de la necesidad de interrogar al acusado, de
alcanzar la verdad, de asegurar el cumplimiento de la pena. Lo cierto es que, entre el
conflicto que se suscita entre los derechos de la sociedad y los del individuo, con esta
institucién se sacrifican los ultimos en beneficio de los primeros, estableciéndose como
condicidn, claro esta, que existan al menos claros indicios de culpabilidad. Téngase en
cuenta que la libertad individual se va sacrificando en forma gradual, a medida que
avanza el proceso penal, conforme a las necesidades de la investigacion. Estas etapas
podrian ser la simple citacion del imputado, que lo obliga a comparecer al tribunal; el
arresto, disposicion que se toma contra varias personas, cuando sea necesaria para
individualizar a los responsables y testigos; la detencion del sospechoso, de breve
duracion; y la prision preventiva, que es la mas grave de todas esas medidas, cautelares
o de prevencién, que garantizan la prosecucion del juicio, evitan que lo eluda al

acusado, el descubrimiento, de la verdad y la aplicacion de la ley de fondo.

Todos estos actos coercitivos que restringen o limitan la libertad de las personas,
garantizada por la Constitucién Nacional, tienden a impedir que el imputado, que se
encuentra en libertad, dificulte o haga imposible la investigacion y la actividad
jurisdiccional, borrando o desfigurando datos del delito, ocultando cosas o efectos
materiales, poniéndose de acuerdo con sus complices, sobornando o intimidando
testigos. Asimismo, por medio de esos actos se asegura la comparecencia del imputado
durante la marcha del proceso, a fin de que no lo obstaculice o paralice, ya

(23) Carrara, Derecho Procesal Penal, Pag. 65
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que aquel no puede seguirse en rebeldia, es decir, su sometimiento al poder

jurisdiccional.

Para Carrara responde a tres necesidades: “una, de defensa publica, porque impide que
mientras dure el proceso los imputados continten delinquiendo; otra, de justicia, ya que
impide la fuga del acusado; y otra, de verdad, porque evita que aquél dificulte la
investigacion, intimide a los testigos y destruya los vestigios del delito.”

Hélie la considera una medida de seguridad, porque un crimen puede arrastrar a su
autor a cometer otro; una garantia para la ejecucién de la pena, pues aquél podria
ocultarse para evitarla; y un medio de instruccion, pues los interrogatorios y careos del
imputado son necesarios para la investigacion, que no puede permitir que desaparezcan
ademas los rastros del crimen, que se sobornen testigos y que el acusado se ponga de
acuerdo con sus complices.

Pero frente a todas estas razones juega siempre una presuncion de inocencia, que debe
pesar en la balanza y que obliga a limitar la prisién preventiva para los casos de mas
estricta necesidad, como opinan Carrara y Jofré, a cuyas protestas se unen Beccaria, y

Sala quien llega a postular su abolicién.

La prision preventiva no es una institucion que hubiera sido conocida en las primeras
épocas del desenvolvimiento social. Como se sabe, las primeras manifestaciones
objetivas contra las ofensas provocaban las reacciones individuales o del grupo de
manera directa sin que los otros individuos o grupos tuvieran injerencia en la solucion
de los conflictos. Por lo tanto en esas épocas iniciales de la vida social no puede hacerse
referencia alguna sobre la prisién en general ni sobre la prision provisional en particular
pues aun no habia surgido el tercer personaje (el dirimente, llamado posteriormente
“juez”) de la controversia entre personas que tuviera el poder de resolver dichos
conflictos, ni tampoco el ente capaz de hacer efectivas sus resoluciones, es decir, no se
habia creado lo que con mucha posterioridad Ilamariamos el poder jurisdiccional. Era la
época de la venganza privada o venganza de sangre entre individuos, entre familias, o

entre clanes.

En la Biblia encontramos referencias a la prisién que se supone cautelar adoptada en
Egipto. Asi lo establece el Génesis cuando se refiere a la prision que sufrié José y lo
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encontramos en Esdras en relacion con lIsrael. Pero es indudable que estas medidas
privativas de libertad a las que se refiere la Biblia eran evidentemente solo cautelares,
esto es, en espera de juicio y como transito entre la condena y la ejecucion de la misma.
Se puede decir que es en Grecia en donde asoman los primeros perfiles de la prision
cautelar, pero no de la prision como pena. El ciudadano ateniense, mientras se lo
llamaba para ser juzgado, gozaba de libertad y tenia oportunidad de organizar su
defensa. Recuérdese que probablemente en el siglo VII A.C., los eleatas “consagraron
en el santuario de Olimpia una tablilla de bronce en donde estaba grabado un
documento juridico de primer orden, una ‘retra’ que acaba con el principio de la
responsabilidad colectiva”. Desde ese momento se da fin al cruel sistema de hacer
responsables civiles o penales a personas que por pertenecer a la misma familia o al
mismo clan del ofensor debian ser sancionadas junto con éste. La prision provisional no
se la conocia en la forma como la entendemos actualmente. El justificable comparecia
ante la Asamblea o Helida como ciudadano libre y solo perdia su libertad cuando era
condenado a muerte y por el tiempo comprendido entre la imposicion de la pena y la
ejecucion de la misma. Sin embargo, Platon nos habla ya de una “prision estatal” como

una medida punitiva, mas que cautelar.

En Roma existié un esbozo de la prision preventiva. Sin embargo no se debe dejar de
reconocer que la llamada institucion del “arresto” tuvo su plena vigencia desde la época
republicana y estaba supeditado al arbitrio del magistrado, tal como lo dice Mommsen,
arbitro “que podia estar regulado por la ley, es decir, que podia prescribirse o prohibirse
al magistrado, dentro de ciertos limites, hacer uso del arresto” el cual no tenia tiempo de
duracion, pero usualmente era preventiva y siempre utilizado como una medida
eventual. Lo importante para los efectos de los presentes comentarios es destacar que:
“el principal empleo que al arresto se daba era como medio de seguridad, ora para poder
continuar el proceso, ora para llevar a ejecucion las sentencias, o lo que es igual, como
medio auxiliador para la instruccidon del sumario y arresto ejecutivo”, pese a que no
existieron sino hasta épocas muy posteriores los locales destinados a prisiones publicas.
Segun lo expresa Cuello Cal6n®*, en Roma la prision “se empleo principalmente como
medio de mantener seguros a los procesados durante la instruccion del proceso”,y
recuerda la frase de Ulpiano:”La carcel no es para castigo sino para guarda de los
hombres (carcer enim ad continendos homines non ad puniendos haberi debit) ” para

demostrar su afirmacion. Fueron los romanos los que instituyeron la libertad preventiva

(24) Eugenio Cuello Calon, La Moderna Penologia, Tomo I, Pag. 54
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como consecuencia de la presentacion de “fianza”, utilizada primero en los llamados
“juicios privados” y que luego su practica se extendio a los procesos publicos. Segun
Manzini, en el Imperio el derecho romano establecia que sélo en el caso que “el reo
hubiere confesado hay que ponerlo en carceles publicas hasta que se pronuncie acerca
de €17, lo que contradecia el procedimiento aceptado en el sistema acusatorio anterior al
Imperio, que establecia que “a nadie se le ponga en la carcel antes que haya sido
enteramente convicto... Y entretanto ténganselo en igual forma que al acusador,
mientras el conocimiento celebrado hubiera encontrado una diferencia”.

En la época feudal, en la Alta Edad Media, no existia un sistema particularizado de
procedimiento y, por lo general, se seguian las normas impuestas por los sefiores
feudales a los jueces que estaban bajo su dominio. Es en la Baja Edad Media en donde
comienzan a surgir algunas normas que pueden considerarse que pretendian garantizar
ciertos derechos como los instituidos en la Carta Magna otorgada por Juan Sin Tierra el
17 de junio de 1215 en cuyo art. 39 se prohibia que un hombre libre fuera “arrestado, o
detenido en prision o desposeido de sus bienes, proscrito o desterrado... sino por el
juicio legal de sus pares, o por la ley del pais”. Sin embargo no se debe olvidar que en
esta época en donde el sistema de procedimiento inquisitivo comienza a surgir tomando
como principal arma de lucha contra el justiciable la prision preventiva, hermanada
contra la tortura y con fines de investigacién y, ademas, como ejecucion adelantada de

la futura pena de encarcelamiento.

Segln lo expresa Neunman hasta el siglo XVIII, “salvo elocuentes y esporadicos
procedentes” no se utilizo la cércel punitiva, sino la carcel cautelar bajo un severo
régimen disciplinario y recuerda que se hacia una diferencia entre la “carcer” y el
“ergastulum”, siendo éste “el encierro doméstico o privado para el castigo disciplinario
de esclavos”, en tanto que la primera era un lugar de “custodia publica”. Basado en la
mencionada diferencia, Neunman® concluye diciendo: “En tal sentido, el vocablo
carcel, si bien hoy lo consideramos sindnimo de penitenciaria y prisién, procede a éstos,
que, como su nombre lo indica, se refiere a la pena privativa de libertad per se. En
puridad carcel deberia ser utilizada para sefialar el lugar de encierro de los procesados o

prevenidos judicialmente, y prision para el de condenados”.

El derecho germano no conocid la prision preventiva dada la configuracion del
procedimiento primitivo concretado en los duelos, las ordalias y los juicios de Dios. Asi

(25) Elias Neunman. El Estado Penal y la Prisién — Muerte, Pag. 95
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lo afirma Cuello Caléon cuando expresa: “En el derecho germanico predominaban la

pena capital y las penas corporales, la prision se mencionaba rara vez”.

En la época moderna no existio mayor respeto por la libertad individual y la
arbitrariedad de las autoridades era frecuente, haciéndose costumbre los llamados
“mandamientos de ejecucion” reales, mediante los cuales los monarcas podian ordenar
la detencion de las personas sin necesidad de recurrir a los tribunales de justicia y que
en Francia, por ejemplo, se conocian como “lettres de cachet”. Discordando con el
anterior sistema de Inglaterra se promulgo el Habeas Corpus Amendamen Act en 1679
por el cual la persona que se consideraba ilegalmente detenida podia exigir su

comparencia ante el juez en demanda de su libertad.

Con el desarrollo de las ideas libertarias y el despertad revolucionario de los pueblos en
busca de sus derechos surgieron las constituciones y las leyes que garantizaban la
libertad individual y regulaban los casos, modos y procedimientos que la autoridad
competente debia respetar en el caso que creyera necesario restringir la libertad
individual de una persona. La declaracion de derechos del buen Pueblo de Virginia (12
de junio 1776), la declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano (26
de agosto de 1789), son sede de grandilocuentes enunciados de proteccion de la libertad
ciudadana que se regulaban en sendas leyes que daban seguridad juridica a los pueblos.
Y en la citada declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, en el
art. 1 se proclama que “los hombres nacen y viven libres iguales en derecho” y en art. 9
establece la presuncion de inocencia de todo hombre “mientras no sea declarado
culpable” advirtiendo que “si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea
necesario para asegurar su personalidad, debe ser severamente reprimido por la ley”.
Estos enunciados han sido repetidos en otros documentos internacionales en donde se
ha insistido en garantizar la libertad, ademas de reconocer la situacion juridica de
inocencia. Porque, en efecto, cuando se trata de la prision preventiva no sélo se afecta la
libertad individual sino también la inocencia del que sufre tal limitacion de su libertad.

El Cbdigo de Procedimiento Penal garantiza la inocencia de toda persona por lo que la
limitacion de la libertad personal no afecta la inocencia del justiciable porque se trata de
una medida cautelar que no lleva implicita la presuncién de culpabilidad sino que sirve
como instrumento del proceso para fines particulares del mismo como son la

inmediacion del acusado el impedimento de destruccion de medio de prueba, etc.

(26) Harduin. La Detencion Preventiva, pag. 101
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Quede claro desde ya que la prision preventiva no es la proclamacion de una presunta
culpabilidad, ni la prevencion para garantizar el cumplimiento de una futura pena. Es
s6lo una medida cautelar y como tal es un medio de que se vale el proceso para poder

desarrollarse conforme a la normas de procedimiento legal previamente establecido.

En nuestro pais la prision preventiva tiene mucha antigiiedad pues en la ley de jurados
de 8 de enero de 1842, en el Art. 22, se lee: “Para el arresto del procesado basta: 1°. Que
el delito sea uno de los expresados en el articulo 1°.; y 2° Que cualquier indicio o
presuncion vehemente designen la persona del delincuente. Se excepttan los casos de
los articulos 237, 238, 308, 544, 545, y 549 del Cadigo Penal, pues en ellos bastara que
el procesado de caucion suficiente para comparecer al juicio. El art. 12 de la Ley de
Jurados de 14 de diciembre de 1849 expresa que, entre otros, quedaba reformado el art.
22 de la ley de 8 de enero de 1842, pero no sefiala la forma como quedaba sustituido. En
la Ley de Procedimiento Criminal de 15 de diciembre de 1853, en el art. 7°, se lee: “Se
prohibe la prision sin los requisitos que exigen los art. 110 y 112 de la Constitucion, y el
art. 127 del Cddigo Penal”. Las leyes de procedimientos posteriores establecieron los
presupuestos de procedibilidad de la prisién preventiva, de manera mas o menos

parecida a la que actualmente preside la medida cautelar de la prision preventiva.

2.2 ASPECTOS Y SOLUCIONES

Una de las instituciones que mas polémica ha provocado y sigue provocando es la de la
Prision Preventiva. Para unos es la Idgica consecuencia de una conducta desafiante a la
norma juridica penal; para otros, si bien la rechazan de manera general, la admiten en
definitiva como un mal necesario; y finalmente no faltan quienes la rechazan

absolutamente y la consideran una de las mas graves negaciones a la libertad humana.

Luego de hacer referencia a que en Grecia no se hacia uso de la prision preventiva,
poniendo como ejemplo el caso de Socrates, quien pese a que fue condenado a muerte
estuvo en libertad hasta el momento de la condena, hace presente que “no faltan ciertos
espiritus excéntricos que, arrodillados ante los terribles altares de la crueldad y del
miedo, pretenden apoderarse derecho ilimitado de encarcelar a los sospechosos”,
citando entre estos a Harduin?®, quien en su obra “La Detencion Preventiva” decia: “Si
es legitimo del derecho de castigar el delito, también serd legitimo capturar por

sospecha, pues debe presumirse que en ella existe un delincuente”, lo que, sin lugar a

(26) Harduin. La Detencion Preventiva, pag. 101
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dudas es un razonamiento de lo mas pobre, pues el delito se lo “castiga” cuando ya se ha
establecido procesalmente su existencia; en tanto que la prision preventiva la sufre
quien, siendo inocente, ain no ha sido condenado y aun antes de haberse establecido
con certeza la existencia juridica del delito y la intervencion del imputado en dicho
delito.

La doctrina es mayoritaria en afirmar que la prisién preventiva es una medida cautelar
“necesaria” matizandose las diversas posiciones doctrinarias solo en cuanto a los
presupuestos, naturaleza, finalidad, etc. de la institucion. Beccaria es uno de los autores
que consideran que la prision preventiva es una necesidad social pero que debe estar
regulada con antelacion por la ley para que no se constituya en una arbitrariedad de los
jueces. Asi dice: “La ley, pues, senalara los indicios de un delito que merezcan la
prision de un reo, que los sujeten al examen y a la pena. La fama publica, la fuga, la
confesion extrajudicial, la de un compafiero en el delito, las amenazas y constante
enemistad con el ofendido, el cuerpo del delito y otros semejantes, son pruebas
suficientes para encarcelar un ciudadano”. Voltaire, se manifiesta también como uno de
los pensadores que justifica la presion preventiva cuando esta se encuentra previa y
debidamente regulada por la ley, diciendo: “Si un hombre estd acusado de un crimen,
empezais por cerrarle en un calabozo horrible, sin permitir el que tenga comunicacion
con nadie; le cargais de hierros, como si ya lo hubieses juzgado culpable... ;Cual es el
hombre a quien este procedimiento no asuste? ;Donde hallar un hombre tan justo que
pueda estar seguro de no abatirse? jOh, jueces! ;Queréis que el inocente acusado no se

escape? Pues facilitarle los medios para defenderse.”

Desde mi punto de vista, “la prision preventiva, considera Ginicamente respecto a las
necesidades del procedimiento, tiene que ser brevisima, esto es, lo que sea indispensable
para interrogar al reo y obtener de él oralmente todas las aclaraciones que la instruccion
requiera, después de lo cual ya no hay, por esta parte, motivo para detenerlo, y seria
injusto, ante la sana razon, que su detencion se prolongara, pues se pecaria por peticién
de principio”. Sin embargo hay que reconocer que la “prision preventiva” es una
“necesidad politica ya reconocida, por las siguientes necesidades: 12, de justicia, para
impedir la fuga del reo; 28, de verdad, para impedirle que estorbe las indagaciones de la
autoridad, que destruya las huellas del delito y que intimide a los testigos; 3?2 de defensa

publica, para impedirle a ciertos facinerosos que durante el proceso continlien en sus

(27) Francesco Carnelutti. Lecciones sobre el Proceso Penal. Volumen , Pag. 174.
(28) Alfredo Vélez Mariconde. Derecho Procesal Penal. Tomo Il, Pag. 56
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ataques al derecho ajeno”. Pero por otro lado opino que la prisiéon preventiva es una
“injusticia necesaria”, afirmando que “esta es necesaria para formar el proceso escrito
con el objeto de que el juez pueda interrogar al acusado en cualquier momento de la
instruccion; pero esta razon deja de existir cuando se han agotado los interrogatorios. Es
necesaria para la seguridad, a fin que el acusado no pueda continuar con sus delitos
durante el proceso; pero esta razén se anula cuando se trata de delitos cometidos en una
ocasion especial 0 una pasion momentanea que no presenta las caracteristicas del
habito. Y es necesaria para la aplicacion de la pena, sin que el reo se sustraiga a ella

mediante la fuga.

Claro esta que hay gue tener presente que “cuando la ley no consienta expresamente una
restriccion de la libertad, hay que respetarla en su integridad al referirse “prision
preventiva” y ademas que “si es evidente que el procesado debe ser privado en su
libertad una vez que exista una sentencia firme de condena, es natural que solo en caso
de necesidad sufra aquella restricciones con anterioridad a la misma”. Para este criterio
solo existen, “dos razones que pueden justificar la prision preventiva: una de seguridad,
para impedir la fuga del que a cometido el delito, otra procesal inherente a los fines del
proceso que hacen que sea necesario que la investigacion judicial para descubrir la
verdad esta libre de toda traba, lo que no seria posible si el procesado estuviere
constantemente en libertad. Asi, pues: seguridad de la persona, garantia de las pruebas”.
Con lo que no estoy de acuerdo es que la prision preventiva constituya un adelanto de la

pena; es solo un instrumento de que se sirve el proceso para poder cumplir su finalida.

Carnelutti®’, se pronuncia por el uso minimo de la privacién de la libertad como medida
cautelar y luego de hacer presente que a la persona que sufre tal medida se encuentra en
iguales condiciones que la del condenado, en sentencia: “el aislamiento preventivo del
imputado se asemeja, pues, a una de aquellas medidas heroicas que deben ser
propinadas por el medico con suma prudencia, porque pueden curar al enfermo pero
también ocasionarle un mal mas grave; quizd un parangén eficaz es el que se puede
hacer con la anestesia, y sobre todo, con la anestesia general, lo cual es un medio

indispensable para el cirujano, pero jAy si este abusa de ella!”.
Segln Vélez Mariconde® la prision preventiva “es el estado de privacion de libertad
que el 6rgano jurisdiccional impone al procesado durante la sustanciacién del proceso

(27) Francesco Carnelutti. Lecciones sobre el Proceso Penal. Volumen , Pag. 174.
(28) Alfredo Vélez Mariconde. Derecho Procesal Penal. Tomo Il, Pag. 56
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cuando se le atribuye un delito reprimido con pena privativa de libertad, a fin de
asegurar la actuacion efectiva de la ley”. Y entiende el ilustre procesalista argentino
como “actuacion efectiva de la ley” tanto el aspecto cautelar “ para alejar el peligro de
que el procesado eluda el juicio ( que no se puede realizar cuando ¢l esta rebelde)”,
como el aspecto asegurativo para garantizar el cumplimiento de “ la sancion que le sea
impuesta”. Sin dejar de manifestar en lineas posteriores que “esto no significa, sin
embargo, que (la prision preventiva) sea una pena en el sentido técnico de la expresion
“. Es evidente que no es una pena: es mas que una pena pues, como he manifestado,
Ileva consigo todo lo negativo de la pena y no la acompafia ninguno de los beneficios de
la misma. Pero no deja el maestro Argentino de condenar el abuso con que se limita la
libertad ambulatoria de las personas y asi dice: “El abuso consiste en ordenar ciega y
automaticamente la detencion del imputado, cuando bastaria su simple citacion; en
prolongarla, innecesariamente, cuando no se comprueba que peligra la actuacion
efectiva de la ley; en confundidor la prision preventiva, que sélo puede ser una medida
cautelar, con una pena que se comienza a imponer antes de la sentencia condenatoria; en
olvidar que el imputado es inocente mientras no sea declarado culpable por una
sentencia en firme. Para nosotros el abuso también consiste en que el agente de la
autoridad se considera facultado, para a su arbitrio, disponer el momento en que un
hombre deba dejar de ser libre; en que la autoridad no examina con detenimiento si el
hecho que se le denuncia es constitutivo de delito, o de contravencién, o si es
simplemente un asunto civil para cuyo conocimiento no tiene competencia; en que los
jueces de derecho no respeta la exigencia de los presupuestos de procedibilidad para la

detencion o la prision preventiva.

En tiempos mas recientes Maier?® acepta como una necesidad la prision preventiva en
tanto legitima actuacion coercitiva del Estado al decir. “De todos modos, resulta
evidente que, si, ademéas de la facultad de aplicar penas, se entiende que los jueces
naturales son los autorizados a emitir la orden escrita de arresto, permitida por la
Constitucién, durante el procedimiento penal, ello significa que es posible y legitima la

coercion, aun antes de la sentencia firme de condena”.

Escobar®® es uno de los pocos autores que piensan que no se encuentra justificada, o
por lo menos, integralmente justificada la prision preventiva cuando dice: “Se ha

abogado, por parte de un sector de la dogmatica, en la eliminacién de la carcel cautelar

(29) Julio B.J. Derecho Procesal Penal. Tomo |
(30) Edgar Escobar Lopez. La Presuncion o Estado de Inocencia en el Proceso Penal. Pag 145
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en los procesos penales, al menos hasta su culminacion con sentencia de primer grado,
con el argumento de que el acusado debe comparecer libre ante los funcionarios
judiciales encargados de investigarlo y juzgarle, no s6lo porque asi se asegura la
dignidad del ciudadano en quien se presume su inocencia, sino también por la necesidad
procesal de quedar en pie de igualdad con la acusacion y poder ejercitar adecuadamente

su defensa.”

Por mi parte critico, el uso de la prision preventiva como un sistema de control social y
manifiesto: “La desnaturalizacion del instituto procesal de la prision preventiva se
evidencia nitidamente cuando se la emplea como un modo de control social. Asi, a
través del encarcelamiento preventivo se pretende neutralizar la peligrosidad criminal
del imputado, sometiéndolo a una prolongada prision preventiva hasta que concluya el

Moroso tramite procedimental”.

Solimine®, luego de hacer presente que no es posible afiliarse a los extremos de las
posibilidades entre mantener la prision preventiva de manera rigurosa, esto es, sin hacer
diferencia si se trata de seres condenados o de personas procesadas pero no condenadas;
y aquella otra que aboga por el abolicionismo, dice que “frente a estas dos posiciones
antitéticas extremas — la prision preventiva como regla vs. Su abolicién; entre el negro y
el blanco- aparece una posicién intermedia, ecléctica, un gris, que concluye en que la

regla general ha de ser la libertad y la prision preventiva solo sera una excepcion”

Concepcion Arenal®?, quien abogaba por la abolicién de la prisién preventiva, decia:
“Las cuatro grandes razones que hubo en otros tiempos para aplicar la prision
preventiva, preocupacion exclusiva de interés nacional, dura penalidad impuesta a
delitos leves, la casi seguridad de una condena por deficiencia de medios defensivos, la
facilidad de burlar las sentencias por escasez de medios para perseguir a los
delincuentes, han desaparecido hoy en que el derecho del individuo y la sociedad se
reconocen dentro del limite de lo suyo; los castigos se han suavizado y facil es
comprender que no es célculo la rebeldia para evitar una pena leve, asi como la
inocencia tiene garantias, y no se debe desesperar de su triunfo, y, por ultimo, la ley
posee fuerzas bastante para no sustraerse a ella sino por rara excepcioén, todo lo cual

conduce a una templanza mayor en la adopcién de la prision preventiva”

(31) Marcelo Solimnie. Tratado sobre las causales de Excarcelacion y Prision Preventiva en el. Codigo Procesal Penal de la Nacion.
(32)Obras Completas. Tomo Duodécimo. El Derecho de Gracia ante la Justicia. El reo, El Pueblo y el verdugo
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Pero no han faltado los autores que se pronuncian por la abolicion no so6lo de la prision
preventiva, o de la pena privativa de la libertad sino, inclusive, del sistema penal, al cual
lo consideran desde todo punto de vista inutil. Un critico severo, sin adherirse al
abolicionismo, de la prision en general es Bustos Ramirez, quien en el “Prologo” al
libro de Hulsman —sinceramente abolicionista- y Bernat de Celis, luego de hacer una
sesuda critica sobre la formacion de lo que se ha dado en llamar la “opinién publica”,
especialmente en relacion con el problema de la privacion de la libertad de las personas,

dice: “El sistema penal resulta disfuncional teérica, politica y socialmente.”

Sélo recae casi siempre sobre una determinada capa de la poblacion; sus mecanismos
unilaterales, tanto en la generaciéon de la norma como en su aplicacion, no encuentran
clara legitimacién. Tampoco ofrece vias de solucion a los problemas con que se
enfrentan en la mayoria de los casos los miembros de una sociedad”. Pero el
radicalismo de Hulsman® lo hace decir que “las ciencias humanas nos dan una
extension del mal. Comprueban que ningin beneficio puede obtenerse de la prision, ni
para la ‘sociedad’. Las reglas de vida en la prision hacen prevalecer las relaciones de
pasividad-agresividad y de la dependencia-dominacién, no dejan practicamente lugar
alguno para la iniciativa y el didlogo; dichas reglas alimentan el desprecio de la persona
y son infantilizantes.... En la prision pierden los hombres su personalidad y su

sociabilidad”

Y en otra parte Hulsman** dice: “Lejos de parecer utdpica la perspectiva abolicionista se
presenta como una necesidad logica y una actitud realista, como una exigencia de la
equidad”. Sobrepasaria la finalidad del presente comentario entrar a analizar 10S
argumentos sociopoliticos-criminologicos que exhibe Hulsman en la citada obra, pero
es importante que se conozca que la privacion de la libertad humana, sea como carcel-
cautelar, sea como presidio-punitivo, no es la soluciéon para los llamados “males
sociales” que, como se sabe tienen causas y factores multiples que, por lo general, los
estadistas, los legisladores, los miembros de la policia, del ministerio publico, de la
funcién judicial y los miembros de las agencias comerciales que fabrican la

informacidn, ignoran o desprecian.

(33) Louk Hulsman. Sistema Penal Y Seguridad Ciudadana, Pag. 329
(34)Louk Hulsman. Sistema Penal Y Seguridad Ciudadana, Pag 350
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Y no solo algunos estudiosos de la ciencia penal son abolicionistas. También lo
encontramos en la funcién judicial. Tal es el caso del juez norteamericano James E.
Doyle quien al dictar el fallo penal en el caso Morales vs. Schmidt dijo: “Estoy
convencido de que la institucion de la prision probablemente debe desaparecer. En
muchos sentidos resulta tan intolerable en los Estados Unidos como lo fue la institucion
de la esclavitud, igualmente embrutecedora para todos los que participan en ella,
igualmente nociva para el sistema social, igualmente subversiva para la fraternidad

humana, aiin més costosa en ciertos sentidos, y probablemente menos racional”.

En Capitulo Criminolégico se publica un interesante articulo de Luis de la Barreda
Soldrzano, intitulado “Prision Aun”, en donde se presentan los argumentos de los
abolicionistas y la réplica de los anti-abolicionistas del sistema penal, que deben ser
analizados seriamente y con criterio ajeno a los prejuicios sociales que no han
fomentado a través de muchos afios y en donde se quiere presentar la prision preventiva
como la solucion para el triunfo de la seguridad social por lo que se recomienda en todo
momento la aceleracién de la méquina privativa de la libertad para la lucha contra ese
mal social llamado “auge de la delincuencia”, pese a que no ha desaparecido dicho
“auge”, sino que aumentado, debido a que se desatienden el estudio y la solucidn a las

causas Y factores crimindgenos determinantes del fenémeno criminal.

De manera objetiva opino que la prision preventiva, como medida cautelar de caracter
personal, se encuentra justificada s6lo en casos especiales que deben ser claramente

sefialados por las leyes de procedimiento y sujeta dicha medida a un limite temporal.

Posteriormente desarrollaré los argumentos fundamentales en los cuales me baso para
aceptar la prisién preventiva como una medida cautelar que, en forma excepcional,
limitada, generalmente subsidiaria y con presupuestos de admisibilidad legalmente

previstos debe mantenerse en nuestra realidad procesal penal.

Por lo pronto destaco los aspectos negativos de la prision preventiva. Ante todo provoca
efectos desintegradores de la familia y causa la miseria de la misma cuando el afectado
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con la medida cautelar es el sostén econémico del nucleo familiar y es privado de su
libertad. Por otra parte la persona sometida a la prision preventiva, por la naturaleza de
la medida, no es favorecida con los planes resocializadores, como se supone las reciben
los internos, esto es, los que ya se encuentran condenados y estdn cumpliendo la pena.
Sin embargo, la prision preventiva provoca los mismos efectos nocivos y
estigmatizadores de la pena, sin recibir ningin beneficio, como lo recibe el penado.
Finalmente, uno de los efectos mas perturbadores es el del contagio delincuencial

cuando se mezclan los internos y los presos provisionales. Se victimiza al interno.

En nuestro medio se ha “masificado” la prision preventiva, pues ha sido tomada como
un instrumento fundamental en la lucha contra la delincuencia cada vez mas agresiva y
globalizadora. No se duda que considerar la prision preventiva en el sentido antes
indicado es enervar la verdadera naturaleza de la mencionada institucion limitativa de la
libertad individual, ademaés de que en caso alguno puede cumplir la tarea que artificial y
rusticamente se le quiere asignar o se le ha asignado ya como una medida de seguridad.
Fundamento mi opinion en el informe del Sistema Penitenciario Nacional por el cual se
viene en conocimiento que en el afio 2005 se computaban 9.886 personas bajo prision
en los diferentes lugares de retencion del pais. De la mencionada cifra 6.437 personas
estaban provisionalmente privadas de su libertad, y 3.429 cumplian condena, esto es,
que el 65,24% de los encarcelados eran victimas de la prision preventiva. De enero a
noviembre, inclusive, del afio 2005, se encontraban encarceladas 10.890 personas, de
las cuales 7.634 se encontraban como presos provisionales y 3.252 estaban condenadas,
lo que significa que el 70,10% de la poblacion carcelaria corresponde a la prision
preventiva, lo cual no deja de ser una cifra impresionante que demuestra que la
automatizacion o masificacion de la prision preventiva se ha convertido en un
instrumento de lucha contra la delincuencia y ha dejado de ser un instrumento procesal,
esto es, una medida cautelar. Pero lo decepcionante radica en que si la prisién
preventiva fuera un instrumento Gtil en la lucha contra la delincuencia podria explicarse,
jamas justificarse, su manejo como medida de seguridad, lo cual, no s6lo no se ha
demostrado, sino que, al contrario, se ha hecho patente que mientras aumenta la cifra de
las prisiones preventivas aumenta también la actividad delictiva, disminuyendo la

celeridad de los procesos lo que se refleja al existir menor cantidad de internos, esto es,



48

de presos condenados. Conclusion ésta a la que se llega observando que en el afio 2004
habian 6.437 presos preventivos en tanto que en los once primeros meses del afio 2005
la cantidad habia subido a 7.634 presos preventivos, esto es, 1.197 personas mas, sin
que la delincuencia hubiera cesado o disminuido a nivel nacional. En el afio 2003 habia
3.429 personas condenadas, en tanto que en los primeros once meses del afio 2004,
habia 3.256 personas condenadas, esto es, que habian aumentado el nimero de presos
preventivo y disminuido el nimero de condenados. Todo lo dicho demuestra que la
prision preventiva no debe tener funciones de control de la delincuencia que es
totalmente ajena a la funcion instrumental de caracter procesal que debe cumplir y para
la cual ha sido creada. Los nimeros demuestran con su clésica frialdad la verdadera

realidad politico-criminal del pais.

Pienso que ni el sistema penal, ni la prision preventiva, ni la pena pueden ser abolidos
en el momento en que vive el mundo, en donde desde la violencia agresiva de los
gobernantes hasta la irracional de los gobernados, exigen la intervencién de normas
internacionales o nacionales que impidan el abuso, la discriminacion, la injusticia y el
odio. De lo que se concluye en la necesidad del sistema penal en los tiempos en que
vivimos. Pero hablo de un sistema penal que no haga mas notorias las diferencias
sociales para sancionar al débil y favorecer al poderoso, porque tal sistema deja de ser
justo en el sentido juridico de la expresion para convertirse en sistema feudal de castigo

a la pobreza, a la ignorancia y a la insalubridad.

Pero lo que si es imperativo es la reforma del sistema penal en tanto la
descriminalizacion de una serie de conductas y la imposicion de mayores garantias tanto
para la victima como para el victimario en el desarrollo del litigio procesal penal. Y
entre esas reformas cabe la regulacion procesal de la prision preventiva, hecha
especialmente para el abandonado de la fortuna quien no esta en capacidad de presentar
garantia excarcelaria, que si le es permitida al que tiene capacidad econdmica para

ofrecerla.

Concluyo, pues, afirmando que la privacion de la libertad de manera provisional es una

necesidad de la politica criminoldgica de los Estados. Pero, a su vez, dejamos
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constancia de que tal prisién no debe quedar a expensas de los fiscales y de los jueces,
esto es, a la arbitrariedad de todos ellos. Precisamente, por el abuso que se ha hecho, y
se hace, de la prision preventiva es que se ha llegado a plantear la necesidad de su
abolicion, cayendo de esta manera en el otro extremo, peligroso de por si, que significa
la abolicion absoluta de esta medida cautelar, lo que abriria el campo para el atropello y
la violencia sociales ante la garantia que tendria el infractor de que hasta que medie una
sentencia condenatoria no podria ser reducido a prision. Nuestro pueblo, como el de la
mayoria del mundo no se encuentra debidamente preparado para aprovechar de la
libertad preventiva sin limite alguno. Pero lo expuesto no quiere decir que no seamos
partidarios de la estrictamente necesaria privacién preventiva de la libertad personal; no
quiere decir que dejemos de rechazar el abuso de gobernantes, de jueces, de
magistrados, de autoridades, o a gentes de la autoridad, que han convertido la privacion
de la libertad en un abusivo acto rutinario, mecanico y automético. La prision
preventiva de la libertad, en ciertos casos, pero en ciertos casos expresamente previstos
en la ley cumpliendo con los presupuestos que ella exige, es una necesidad, pero en la
forma generosa como la piden los fiscales y la forma automatizada como la conceden
los jueces, constituye un abuso que se debe evitar, pues todo abuso, a lo largo del

tiempo provoca la reaccién popular que es implacable en su afan de venganza.

Lo fundamental es encontrar la solucién justa e intermedia, entre los derechos de la
sociedad, atemorizada por la comisién del delito, y los de la persona sospechosa, cuyas
garantias individuales se ponen en peligro. Aquella consiste, posiblemente, en no
decretar la prisién preventiva ciega y automaticamente en todos lo casos, en no
transformarla en una pena, considerada como tal por Carnelutti en sus lecciones, que es
siempre un mal, aunque necesario, por lo que la prision preventiva no debe ir mas alla
del mal necesario, y que lo es tal mientras no haya condena, reemplazarla cuando sea
posible por simple citacidn, no prolongarla innecesariamente, limitarla como lo pidié la
Primera Conferencia Nacional de Abogados, de 1924, a los hechos sancionados con
pena privativa de libertad y facultar al juez a reemplazarla con otras medidas, en el
fondo también cautelares. Es decir, que la prision preventiva debe ser la excepcion y no
la regla, ya que con ella se priva de libertad a quien ain es inocente, porque todavia una

sentencia firme no lo ha declarado culpable, y muchas veces resulta un injusto e
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irreparable atentado contra aquella, no se debe aplicar a hechos reprimidos con cortas
penas de libertad, ni a menores, y se tienen que efectuar las reformas procesales a favor
de la economia y celeridad procesal y que eviten las prolongadas detenciones, y
balancear los rigores de la prision preventiva con una mayor libertad de las

excarcelaciones.

Si una de las grandes razones de aquélla es el temor que el imputado eluda la accion de
la justicia, bien puede no aplicarsela en delitos menos graves, sancionados con penas
cortas, que no merecen ser eludidas a cambio del abandono o pérdida de la familia, del

trabajo, o de las relaciones sociales

CAPITULO 11l

LA PRISION PREVENTIVA EN EL AMBITO DE LOS TRATADOS DE LOS
DERECHOS HUMANOS

3.1 El origen

Hace ya dos siglos, las revoluciones ciudadanas intentaron quebrar las atroces practicas
del viejo sistema de justicia penal y fundar un nuevo régimen de gobierno sobre pautas
mas racionales, igualitarias y justas. En este contexto, la imaginacion ilustrada planted
el principio de inocencia como valla frente a la arbitrariedad y a la aplicacion de la pena
de sospecha del modelo inquisitivo. Se suponia que esta valla resultaria capaz de lograr
que el estado s6lo pudiera imponer castigo a los individuos luego de realizar un juicio
previo, frente a los ojos del publico, con las debidas garantias, tendiente a asegurar que
no se impondra una sancion penal a menos que se hubiera producido prueba suficiente
como para demostrar con certeza la culpabilidad del individuo acusado penalmente.

Como producto de la influencia de este movimiento politico, los paises de América
Latina adoptaron como principios fundamentales de su organizacion juridica, en sus

textos constitucionales, tanto la proteccion genérica de la libertad ambulatoria, como el
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reconocimiento del principio de inocencia. En consecuencia, las constituciones
plasmaron, ya en el siglo pasado, los principios esenciales del moderno estado liberal.
La Constitucion Nacional argentina, por ejemplo, dispuso en 1853: “Nadie puede ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso...” ( Art. 18)
Muchos afios después, a partir de medidos de este siglo, el desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos también dedico especial proteccién a la libertad
ambulatorias al estado juridico de inocencia, combinando ambos principios para

reforzar la necesidad de establecer el derecho de toda persona a gozar de su libertad

durante el proceso penal.

3.2 LASITUACION

A pesar del reconocimiento de estas garantias en el ambito normativo de mayor
erarquia- esto es, en Constitucion y Tratados Internacionales de derechos humanos-,
tanto las préacticas cotidianas de la justicia penal de los paises de América Latina se han
impuesto en nuestra realidad, Estas circunstancias, continuadoras de una acendrada
tradicion autoritaria y manifiestamente antiliberal, heredada de la cultura hispana, han
impedido, de hecho, toda posibilidad de lograr el respeto efectivo de la garantia de
libertad y del principio de inocencia. Segun los estudios empiricos, nuestros paises
recurren, como regla, la prision cautelar de personas inocentes, como si se tratara de una

pena anticipada.

Los estudios estadisticos de la poblacion carcelaria sefialan, de modo incontrovertible,
la existencia, la magnitud y la gravedad del problema del abuso la prisién preventiva y
expone las desmedidas tasas de presos sin condena. Hasta hace algunos afios, en los
paises de America Latina con sistema juridico continental europeo, mas del 60% de las
personas privadas de su libertad se encontraban sometidas a prisién preventiva. Es decir
que, cada cien individuos en prision , mas de 60 eran procesados y, en consecuencia,
juridicamente inocentes. Nueve afios después de la investigacion que arrojara esta
cifras, el porcentaje subié a un 65%.

Una investigacion mas reciente aun (2003-2005) demuestra que este porcentaje no ha
variado sustancialmente en los ultimos afios. El autor de este estudio (Centro de
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derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas) advierte, ademas,
que las cifras pueden ser aun mayores, pues ellas solo incluyen a aquellos presos que
han ingresado formalmente al sistema penitenciario mientras que, en los hechos, el
numero total de personas sometidas a otras formas de detencion es muchisimo mas

elevado.

Al respecto, se pone de manifiesto que “Existe por lo general una cifra muy alta de
privados de libertad- a veces por periodos de tiempo larguisimos, de afios- alojados en
dependencias policiales”. El estudio citado sefiala como ejemplo las cifras de la
provincia de Buenos Aires (Argentina ), con 9.427 presos en el sistema penitenciario
formal y 7.000 presos en dependencias policiales al 31/12/93, y las cifras de Nicaragua,
con 3.470 presos declarados en el sistema penitenciario y 2.500 presos en dependencia
policiales al 30/6/93.

El problema del abuso de la prision preventiva, ademds, resulta agravado
significativamente por un problema adicional: las pésimas condiciones materiales en las
que se cumple la detencidn cautelar de las personas inocentes. Las terribles e inhumanas
condiciones de nuestras prisiones, en las que se cumple el encierro cautelar o procesal,
son tan evidentes que ni siquiera requieren demostracion alguna a través de estudios
cientificos que la corroboren. El profundo deterioro de nuestro sistema penitenciario es
de tal magnitud que puede ser percibido por cualquier observador que se limite a

prestarles un minimo de atencion.

3.3 El Sistema de Proteccion Internacional

El desarrollo histérico del derecho procesal penal latinoamericano, especialmente en lo
referido al tema de prision preventiva, pone a manifiesto las reducidas posibilidades del
derecho interno para revertir la gravisima situacion determinada por la persistencia
generalizada de practicas que vulneran el principio de inocencia. En efecto, la
regulacién legal en el ambito interno no s6lo es problematica en aquellos paises con
ordenamientos procesales penales antiguos, sino también en paises que han reformado

el sistema de enjuiciamiento penal en los ultimos afios.
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En consecuencia, hoy, més que nunca, resulta imperativo determinar los posibles
beneficios que pueden derivar de la utilizacion del sistema internacional de proteccion
de los derechos humanos.

El sistema internacional puede contribuir de dos maneras diferentes en la solucion del
problema de los presos sin condena. En cualquier caso concreto, la peticién o denuncia
individual, formulada ante los érganos internacionales de proteccion, permite reclamar
el cese de la violacion al principio de inocencia y exigir tanto el respeto efectivo de los
derechos de la persona afeada como la adecuada reparacion del dafio causado por el acto
lesivo atribuido al Estado. En el sistema interamericano, por ejemplo, se puede
presentar una peticion individual ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en adelante, CIDH-. En segundo término, se debe tener en cuenta que la
doctrina elaborada en las resoluciones de los érganos de aplicacion e interpretacion del
sistema internacional de proteccion permite desarrollar y establecer estandares,
principios y criterios normativos referidos al derecho internacional de los derechos
humanos que, en principio, resultan de aplicacion obligatoria en el ambito del derecho
interno, originariamente adecuadas a las exigencias del Estado de Derecho- fueron
modificadas por el poder legislativo en sentido contrario a la proteccion de la libertad
del imputado.

Las reglas del derecho internacional de los derechos humanos, en este sentido, revisten
extrema importancia en relacién al principio de inocencia. Estas reglas contienen una
serie de exigencias especificas que deben ser respetadas por los estados ante toda
privacion de libertad. Este deber atribuido a los Estados, cuyo cumplimiento es exigible,
deriva del caréacter obligatorio y vinculante de ciertos instrumentos juridicos
internacionales destinados a proteger derechos al ser humano considerado fundamental,

declaraciones, convenciones, pactos.

Los instrumentos vinculantes, por otro lado, suelen ser complementados por
determinados documentos, que contienen diversas reglas y principios, pero que no son
obligatorios. Dada la importancia concedida a la proteccion de la libertad en el derecho
internacional, como también a consideracion de la situacion de las personas sometidas a
persecucion penal, existen numerosos instrumentos internacionales que contienen

disposiciones aplicables a la situacion de los detenidos.
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Asi, por ejemplo, las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, los principios
basicos para el tratamiento de reclusos, el conjunto de principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o presion y las Reglas de
Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad. Otros
instrumentos de este tipo, en cambio, se refieren a cuestiones diferentes, pero contienen
algunas reglas o principios vinculados de algin modo con el régimen de la detencion
preventiva. Entre ellos, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing), las directrices de las
Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Raid), y
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio).

3.4 El Objeto de esta Comparacion

El derecho internacional de los derechos humanos, en diversos instrumentos, contiene
cuatro grupos de exigencias referidas a la prision preventiva de personas adultas. Ellos
son a) requisitos sustantivos que autorizan la detencién; b) control judicial de detencién;
¢) condiciones materiales de cumplimiento de la prevencion de libertad, y d) limitacion
temporal del encarcelamiento procesal. Existe, también, exigencias especificas referidas
a la privacion de libertad de nifios y adolescentes. En este trabajo, nos limitaremos
exclusivamente al primer grupo de exigencias, esto es, a los requisitos sustantivos o
materiales que contribuyen los presupuestos de legitimidad de la facultad estatal de

privar de la libertad a personas inocentes.

Sin embargo, es importante sefialar el contenido e importancia de las demas exigencias
gue aunque no seran desarrolladas en este trabajo, merecen, necesariamente, un
tratamiento exhausto e independiente. La obligacion referida al control judicial de la
detencion, por ejemplo, implica la consideracion de los siguientes puntos: a) la
verificacion de los presupuestos facticos del caso y el control de la validez juridica de
las reglas legales que autorizan la detencion cautelar; b) las medidas legales aplicables

al arresto, a la detencion y la prision preventiva; ¢) la obligacion de notificar imputacion
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y las razones de la detencidn a la persona privada de libertad; d) la obligacién estatal de
proporcionar asistencia legal a toda persona detenida; €) la intervencion de un tribunal

imparcial, y f) el derecho a recurrir a las medidas de coercion.

El tema de la exigencia de control judicial de la detencion, muchas veces considerado
una cuestion menor, resulta esencial para poder provocar cambios significativos en el
régimen de la prisién preventiva. El respeto de las exigencias sustantivas que
analizaremos en este trabajo se vincula directamente con la regulacion del sistema de
control atribuido a los jueces. En este sentido, los requisitos derivados de las exigencias
de control judicial de la detencidn constituyen presupuestos de inmensa relevancia para
posibilitar una aplicacién efectiva y racional de los requisitos sustantivos de la prision
cautelar.

En este trabajo desarrollaremos los presupuestos materiales de la prision preventiva,
esto es, los requisitos sustantivos que deben ser verificados por el 6rgano encargado de
realizar es control judicial imprescindible para autorizar toda privacion de libertad de

una persona adulta que ain no ha sido condenada.

En esta tarea, es esencial recordar que las pautas del derecho internacional que
analizaremos no constituyen simples recomendaciones 0 sugerencias, cuya aplicacién
depende de la voluntad discrecional de los estados. Se trata, por el contrario, de
criterios, exigencias y principios obligatorios, contenidos en el derecho internacional de
los derechos humanos, los cuales se hallan sometidos a la obligacion de cumplir tales
deberes. La obligacion comprende a todos los érganos publicos que de cualquier modo
intervengan en el proceso de regulacidn, aplicacion o ejecucion de la prision preventiva.
En consecuencia, estas exigencias obligan, al menos al poder legislativo, a las fuerzas
de seguridad, al Ministerio Publico, a la Sevicia Penitenciaria y, especialmente, a los

Tribunales de la Justicia Penal.
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3.5. Los Deberes de los Jueces Penales

Los tribunales de la justicia penal deben tener en cuenta, en toda decision acerca de la
restriccion de la libertad de un inocente, que ellos constituyen la Gltima proteccion que
existe entre el poder penal del estado y los derechos fundamentales de las personas.
Ante toda omision o accion de un érgano de cualquiera de los poderes del estado que
afecte o restrinja ilegitimamente la libertad de una persona inocente, es el poder judicial,
exclusivamente, quien puede y debe cumplir la tarea de proteger sus derechos
fundamentales y de impedir o hacer cesar toda detencion ilegitima. La detencion sera
ilegitima en la medida juridica y materiales propias de la prision preventiva.

Si los tribunales no asumen esta obligacion, no s6lo incumplen con uno de los deberes
esenciales de la funcién judicial sino que, ademas, resultan responsables directos, a
través de sus resoluciones, del incumplimiento de las obligaciones internacionales del
Estado capaz de generar la atribucion de responsabilidad internacional. Es tarea propia
de la Funcion Judicial la de resolver las controversias y peticiones planteadas por las
partes en el marco del procedimiento, la de controlar el respeto de las reglas formales y,
principalmente, en el ambito de la justicia penal, la de proteger los derechos
fundamentales del imputado que toda persecucion penal afecta o pone peligro. Este
deber atribuido al Poder Judicial exige, por supuesto, el control de la legitimidad de
toda disposicion normativa, leyes, reglamentaciones administrativas o acto juridico,

orden de detencion, aprehension emanado de los demas poderes del Estado.

Para cumplir adecuadamente su funcion de proteccion de los derechos fundamentales
de las personas, los Tribunales deben conocer y respetar la supremacia del Derecho
Internacional de los derechos humanos respecto del derecho interno, aun del Derecho
Constitucional. En consecuencia, los jueces penales tienen el deber de omitir la
aplicacion de toda dispocision juridica del derecho interno que represente una violacion
de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado. También estan obligados a
aplicar directamente todas dispocisiones del derecho internacional de los derechos
humanos que contengan exigencias referidas a la detencion procesal, ain cuando tales

exigencias no estén previstas expresamente en el derecho interno.
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Un buen ejemplo de la influencia positiva que puede producir el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de los tribunales penales respecto del tratamiento de la prisién
preventiva lo constituye el caso de Costa Rica. Este pais contaba con un 47,40% de
presos sin condena en 2002. En los afios siguientes, el porcentaje disminuyo
notablemente, alcanzando porcentaje inferiores al 20% en 20003, 2004 y 2005. Si bien
se ha sefialado con precaucion la tendencia, posterior a la de los afios citados, al
aumento de los personajes de presos sin condena, también es cierto que se admite que el
“poder Judicial Costarricense ha hecho significados esfuerzos para reducir el numero de
personas sometidas a prision preventiva”. Entre los factores mas importantes que han
contribuido a la disminucion de las tasas de presos sin condena, se sefialan la
“intervencion” de la sala constitucional sobre la jurisdiccidon penal, que determino el
cambio de “una gran cantidad de practicas viciadas que ocurrian alrededor de la
detencidn, poniendo en evidencia los limites constitucionales y legales a la actividad de
los policias, de los fiscales del Ministerio Publico y de los jueces en relacién con la
detencion de personas”. Es interesante sefialar el reconocimiento de los propios jueces
penales de la cuota de responsabilidad que les correspondié en el desencadenamiento
del proceso protagonizado por la sala constitucional; “Desde luego que esa intervencion
nos la ganan los jueces de lo penal, en virtud de los rigidos criterios y las
interpretaciones extraidas de los preceptos que regulan la prision preventiva y la
detencién policial, de espaldas a la constitucion politica y las convenciones

internacionales sobre derechos humanos”.

3.6. EL PRINCIPIO DE INOCENCIA

3.6.1. EL SIGNIFICADO DEL PRINCIPIO

El “principio de principios” en materia de prision preventiva es, sin duda, el principio
de inocencia, también denominado presuncion de inocencia. Este principio fundamental
del estado de derecho es el punto de partida para analizar todos los problemas y

aspectos de la privacion de libertad procesal.
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Segun la formulacion tradicional del principio, se impone una exigencia normativa que
requiere que toda persona sea considerada inocente hasta tanto no se obtenga el
pronunciamiento de una sentencia condenatoria firme que destruye el estado juridico de
inocencia que el ordenamiento juridico reconoce a todos los seres humanos. Por ello, el
imputado, a pesar de ser sometido a persecucion penal, debe recibir un tratamiento
distinto a la de las personas condenadas. En este sentido, la CIDH ha establecido, al
decir una caso: “este principio construye una presuncion a favor del acusado de un
delito, segun el cual este es considerado inocente mientras no se haya establecido su

responsabilidad penal mediante una sentencia firme.

El contenido de la persecucion de inocencia exige que, la sentencia de condena y, por
ende, la aplicacion de una pena, solo pueda estar fundada en la certeza del tribunal que
falla acerca de la existencia de un hecho punible atribuible al acusado.

La exigencia impide que se trate como culpable a la persona solo sospecha de haber
cometido una conducta delictiva, sin importar el grado de verosimilitud de la sospecha,
hasta que un tribunal competente no pronuncie una sentencia que afirme su culpabilidad
e imponga una pena. “Segun se observa, la afirmacion emerge directamente de la
necesidad de juicio previo... De alli que se afirme que el imputado es inocente durante
la sustanciacion del proceso o que los habitantes de la nacion gozan de un estado de
inocencia, mientras no sean declarados culpables por sentencia firme, aun cuando
respecto a ello se haya abierto una causa penal y cualquiera que sea el proceso de esa

causa.

El principio no afirma que el imputado sea, en verdad, inocente, es decir, que no haya
participado en la comision de un hecho punible. Su significado consiste, en cambio, en
atribuir a toda persona un estado juridico que exige el trato de inocente, sin importar,
para ello, el hecho de que sea, realmente, culpable o inocente por el hecho de que se le

29 (13

atribuye. Los términos “presumir inocente” “reputar inocente” o “no considerar
culpable” , “significan exactamente lo mismo; y, al mismo tiempo, estas declaraciones

de un “juicio previo” para infligir una peno a una persona.



59

3.6.2. La Regulacion del Principio en el Derecho Positivo

La obligacion de respetar el estado juridico de inocencia surge de diversos instrumentos
internacionales. La Declaracién Universal de Derechos Humanos®, art.11, n1:” Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico en el que se haya asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa”. El Pacto internacional de Derechos
Civiles y Politicos, art. 14, n 2, prevé. “Toda persona acusada de un delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.
En las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, regla 84, se establece que “ El
acusado gozara de una persecucion de inocencia y debera ser tratado en consecuencia”
(n 2), y que los no condenados “gozaran de un régimen especial” que se define en otras
disposiciones (n 3). El conjunto de principios para la protecciéon de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencion o prision dispone: “Se presumira la inocencia
de toda persona sospechosa 0 acusada de un delito y se le tratara como mientras no haya
sido probada su culpabilidad conforme al derecho de un juicio publico en el que haya
gozado de todas las garantias necesarias para su defensa” (principio 36, n 1), y también
que “Las personas detenidas recibirdn un trato apropiado a su condicion de posible se
las mantendra separadas de las personas presas” (principio 8).

La CIDH entiende que el principio de inocencia obliga al estado a demostrar la
culpabilidad del imputado respetando las garantias del procedimiento que protegen su
equidad e imparcialidad. Agrega que conforme a “las normas internacionales, el
acusado debe ser considerado inocente, las Naciones Unidas ha desarrollado el sentido
de la persecucion contenida en el pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos en
los términos siguientes: “En virtud de la presuncion de inocencia, la carga de la prueba
de suponerse a nadie culpable a menos que se haya demostrado la acusacion fuera de

toda duda responsable. Ademas, la presuncion de inocencia implica el derecho a ser

(35) CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Derechos Humanos y Prision Preventiva, p.21
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tratado de conformidad con este principio. Por lo tanto, todas las autoridades publicas

tienen la obligacion de no prejuzgar el resultado de un proceso”.

El reconocimiento del principio no ofrece problemas en el derecho interno. El derecho
constitucional comparado considera al principio como una de las reglas fundamentales
del estado de derecho. La Constitucion de Guatemala, por ejemplo, establece en su art.
14 que: “Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado responsable
judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoria”. La Constitucion de Costa Rica, por
su parte, dispone en su art. 39 que: “A nadie se hara sufrir pena sino por delito,
cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada
por autoridad competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su

defensa y mediante la necesaria demostracion de culpabilidad”.
3.6.3 El contenido del Principio de Inocencia

Las consecuencias del principio de inocencia son varias. En primer lugar, este exige la
realizaciéon de un juicio penal de determinadas caracteristicas, como presupuesto
indispensable para obtener la sentencia condenatoria capaz de destruir el estado juridico
de inocencia del imputado. A pesar de que los autores suelen tratar a la garantia de
juicio previo como una garantia independiente del principio de inocencia, tal exigencia
es una de sus derivaciones. El texto de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos36, en este sentido, expresa este punto de vista, Su art. 11, n 1, dispone: “Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”.

Una segunda exigencia derivada del principio de inocencia es expresada por el aforismo
in dubio pro reo, que requiere que la sentencia de condena y aplicacién de una sancion
penal este fundada en la certeza del tribunal que resuelve el caso acerca de la
responsabilidad penal del imputado. Por ello, se sefiala que “la falta de certeza
representa la imposibilidad del estado de destruir la situacion de inocencia, construida
por la ley (presuncién), que ampara al imputado, razon por la cual ella conduce a la

absolucion”

(36) Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucion 2200° (XXI) de 16 de Diciembre de 1966. Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Aprobada en
la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota, 1948
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La tercera derivacion del principio de inocencia consiste en la atribucion de la carga de
la prueba al 6rgano acusador, exigencia que se denomina onus probando. Dado que el
estado de inocencia opera como un escudo que protege al imputado, le corresponde al
acusador-particular o estatal- la tarea de presentar elementos de prueba que demuestren
con certeza los presupuestos de la responsabilidad penal del imputado. Ello porque “el
imputado no tiene necesidad de construir su inocencia, ya construida de antemano por la
presuncion que lo ampara, sino que antes bien, quien lo condena debe destruir
completamente esa posicion, arribando a la certeza sobre la comision de un hecho
punible”

El cuarto aspecto derivado del principio de inocencia exige que el imputado sea tratado
como inocente durante la sustanciacion del proceso. La consecuencia mas importante de
esta exigencia consiste en el reconocimiento del derecho a permanecer en libertad
durante el proceso, y en las limitaciones que, necesariamente, deben ser impuestas al
uso de la coercion del estado en el marco del procedimiento penal. Para que no se
vulnere el procesal debe, ineludiblemente, cumplir con una serie de requisitos y

condiciones que determinan su legitimidad.

3.6.4. Prision Preventiva y Principio de Inocencia

En este cuarto aspecto al que dedicaremos nuestra atencion, pues su importancia es de
tal magnitud que de su efectivo cumplimiento depende el sentido que pueden adquirir
otros principios fundamentales del procedimiento penal. Esta importancia a sido
destacada por PASTOR en precisa sintesis: “En la prision preventiva se juega el Estado
de derecho”.

Se sostiene que la prision preventiva contradice todos los principios de proteccion que
impiden el abuso del poder penal del estado. La sancion penal solo puede ser impuesta
luego de la sentencia condenatoria firme, pero hasta ese momento rige el principio de
inocencia, es decir que las personas no pueden ser privadas de su libertad

anticipadamente.

Sin embargo, la prision preventiva conculca de modo inevitable esas garantias: “La
prision preventiva funciona, en la practica, como pena anticipada... Gracias a ello el

imputado queda en la misma situacién que un condenado pero sin juicio, sin respeto
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por el tratado de inocencia, sin acusacion, sin prueba y sin defensa, cuando,
constitucionalmente, su situacion deberia ser la contrataria”
Si bien la negligencia en la investigacion y persecucion penal publica de ciertos hechos
punibles particularmente graves constituye una violacion de las obligaciones
internacionales que el estado ha asumido, también es cierto que, como ha establecido la
Corte Internacional en los casos “Veldsquez Rodriguez” y “Godinez Cruz”, en sociedad
democrética, los derechos humanos suponen un equilibrio funcional entre el ejercicio
del poder del estado y el margen minimo de libertad al que puedan aspirar sus
ciudadanos.
En este sentido, la CIDH ha sido clara respecto a los limites que supone el ejercicio del
poder penal del estado:
“Esta mas all4 de toda duda que el estado tiene el derecho y el deber de garantizar su
propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las
infracciones a su orden juridico. Pero, por graves que puedan ser ciertas acciones y
culpables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que el pode
pueda ejercerse sin limite alguno o que el estado pueda valerse de cualquier
procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral. Ninguna
actividad del estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana”.
Esta obligacion del estado exige el respeto del derecho a la libertad personal de toda
persona juridicamente, incluso de quien se halla sometido a persecucion penal, sin
importar la gravedad del hecho que se le atribuye o la verosimilitud de la imputacién. Se
trata de proteger al individuo de la accién del poder estatal. Por ello, resulta acertada la
afirmacion de FAUNDEZ LEDESMA®’: “De manera que sugerir que el derecho de los
derechos humanos es un conjunto de garantias del delincuente, para que este se sienta
seguro y pueda actuar impunemente, mas que una tergiversacion del derecho de los
derechos humanos es servir de estatuto del hombre libre, para que toda persona sea
tratada con el respeto inherente a su dignidad”.
Frente a la situacion actual de los presos sin condena en Ameérica Latina, y al peligro
que implica el abuso de la prision preventiva para las personas sometidas a persecucién
penal, es importante analizar cuales son los principios procesales segun el derecho
internacional vigente. A partir de aqui nos ocuparemos de todas las condiciones
sustantivas que deben ser verificadas para autorizar el uso legitimo de la privacion de

libertad procesal

(37) Falndez Ledesma, El Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos, Pag., 23
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3.7. FIN PROCESAL DE LA PRIVACION DE LIBERTAD
3.7.1 La Exigencia del fin Procesal de la Detencion

Para respetar el principio de inocencia, es indispensable tener en cuenta, en todo
momento y para todos los casos, que no se pueda otorgar fines materiales- sustantivos
de libertad procesal o cautelar.

Inconsecuencia, no se puede recurrir a la prision preventiva para obtener alguna de las
finalidades propias de la pena, impedir que el imputado cometa un nuevo delito. La
prisién preventiva, como medida cautelar, solo puede tener fuentes procesales. El
caracter procesal de la detencidn significa que la coercion se utiliza para garantizar “la
correcta averiguacion de la verdad y la actuacién de la ley penal” Se trata, en
consecuencia, de lograr que el proceso penal se desarrolle normalmente, sin
impedimentos, para obtener la solucién definitiva que resuelve el aspecto sustantivo del
caso.

Segin CAFFERATA NORES®, la “caracteristicas principal de la coercidn procesal es
la de no tener un fin en si misma. Es siempre un medio para asegurar el logro de otros
fines: los del proceso. Las medidas que la integran no tiene naturaleza sancionatoria
sino instrumental y cautelar; solo se conceden en cuanto sean necesarias para neutralizar
los peligros que puedan cernirse sobre el descubrimiento de la verdad o la actuacion de
la ley sustantiva”.

La exigencia implica que solo se permite recurrir a la prision cautelar para garantizar la
realizacion de los fines que persigue el proceso penal, y no para perseguir una finalidad
que solo puede ser atribuida a la coercién material o sustantiva . En consecuencia, solo
se puede autorizar la privacion de la libertad de un imputado si se pretende garantizar,
con ella, la realizacion de los fines del proceso y nada mas que ellos. Por ende, resulta
completamente legitimo detener preventivamente a una persona con fines retribuidos o
preventivos especiales o generales propios de la peligrosidad del imputado, la
repercusion social del hecho o la necesidad de impedir que el imputado cometa nuevos
delitos. Tales criterios no estan dirigidos a realizar la finalidad procesal de la prision
preventiva y, por ello, su consideracion resulta ilegitima de la prision preventiva y, por
ello, su consideracion resulta ilegitima para decidir acerca de la necesidad de la prision

preventiva

((38) Caferata Nores, Medidas de Coercion en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, Pag, 3
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Esta unica finalidad procesal que justifica la detencidn cautelar no solo surge como
consecuencia necesaria el significado del principio de inocencia, sino también, y
especialmente, del contenido literal de algunas clausulas de los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

En este sentido, tanto el texto de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(“Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparencia en el
juicio” Art. 7, n 5) como el del pacto internacional de derechos civiles y politicos; su
libertad podra estar subordinada a garantias que asegura la comparencia del acusado en
el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su
caso, para la ejecucion del fallo; soy claros en establecer un Unico propésito legitimo
para la prision cautelar. La detencion anterior a la sentencia condenatoria, entonces, solo
resulta legitima, segun el contenido literal de ambos instrumentos internacionales, en la
medida que se utilice exclusivamente para garantizar la comparecencia del imputado al
procedimiento penal abierto en su contra y, eventualmente, la ejecucion de la sentencia
de condena. Toda detencion que persiga otros fines, por ende, se torna una detencién
ilegitima. Esta exigencia impide, en consecuencia, el uso material de la prision cautelar
sea como fuera, las personas en régimen de prision preventiva no podran ser objeto de
castigo.

Se obliga al estado a no utilizar la prision preventiva como imposicién anticipada de la
sancion penal y, por ello, a evitar una “interpretacion sustantivas de la prision
preventiva”. En este sentido, sobre el derecho a no ser arbitrariamente detenido o preso
dispone: “La Prision Preventiva no son penas ni deberan emplearse nunca para logar
fines que legitimamente correspondan al &mbito de las sanciones penales”. Considero
que las disposiciones de este instrumento constituyen una valiosa fuente de
interpretacion sobre el alcance y contenido de los derechos vinculados a la libertad
personal contenidos en otros instrumentos internacionales.

En consecuencia, hoy se afirma de modo Unicamente que la coercidén procesal solo
tiende a proteger la realizacion de fines procesales, que, se agrega, pueden ser puestos
en peligro de dos maneras diferentes: a) cuando el imputado obstaculiza la averiguacion
de la verdad entorpecimiento la investigacion objeto del proceso- y b) cuando el

imputado se fuga e impide la aplicacion del derecho penal material.
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3.7.2. Supuestos de Peligro Procesal

Para disponer la prision preventiva, el riesgo supuesto debe ser sometido a verificacion
concreta que permita afirmar fundadamente la existencia de peligro procesal. Ademas, y
conforme al principio de excepcionalidad, la posibilidad de ordenar la detencion se halla
supeditada a la condicion de que el peligro concreto no pueda ser neutralizado con
medidas cautelares menos graves. Por ello, si “hay indicios de criminalidad, pero esta
asegura la presencia del imputado y la no afectacion del desarrollo del proceso, puede
decretarse una medida sustitutiva o dejarse al imputado en libertad simple o bajo
promesa’.

Segln la doctrina procesal e internacional mayoritaria, los dos Unicos supuestos de
peligro procesal que autorizan la imposicién del encierro preventivo han sido
expresamente incorporados en el art. 5 del proyecto de principios sobre el derecho a no
ser arbitrariamente detenido o preso, que admite la prision procesal solo cuando existan
razones para presumir que si se le dejarse en libertad al imputado se sustraeria a la
accion de la justicia u obstaculizar la marcha de la investigacion”. El principio 36 del
conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de prision dispone, por su parte, que la prision preventiva es posible solo “cuando
lo requieren las necesidades de la administracion de justicia por motivos y segun
condiciones y procedimientos determinados por la ley. Estara prohibido imponer a esa
persona restricciones que no estén estrictamente justificadas para los fines de la prision
0 para evitar que se entorpezcan el proceso de instruccion o la administracion de
justicia.

El reconocimiento de estos dos supuestos deriva de los fines asignados al proceso penal,
la averiguacion de la verdad y la aplicacién o realizacion del derecho penal sustantivo.
Si la coercidn procesal se orienta a alcanzar los fines del procedimiento, solo dos tipos
de situaciones justifican la privacion de libertad anticipada: a) todo comportamiento del
imputado que afecte indebida y negativamente el proceso de averiguacion de la verdad,
es decir, que represente una obstaculizacidon ilegitima de la investigacién por ejemplo,
amenazar testigos, destruir ilegitimamente elementos de prueba etcétera-, y b) toda
circunstancia que ponga en peligro la eventual aplicacion efectiva de la sancion
punitiva prevista en el derecho penal sustantivo- por ejemplo, la posibilidad de una
fuga. Ambos supuestos no solo son reconocidos por la doctrina, sino también recogidos
en instrumentos internacionales, legislacion interna, resoluciones judiciales y

jurisprudencia de érganos internacionales
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En este sentido, la CIDH ha decidido que el “objetivo de la prisién preventiva es
asegurar que el acusado no se evadird o interferird de otra manera la investigacion
judicial. La Comision ha subrayado que la detencidon preventiva es una medida
excepcional y que se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha razonable
de que el acusado podra evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preliminar
intimidando a los testigos, o destruir evidencia. Se ha afiadido que la detencién no
puede fundarse “en el hecho de que un presunto delito es especialmente objetables
desde el punto de vista social. En cuanto a la verificacion del peligro procesal, la
comision Interamericana “‘considere que en la evaluacion de la conducta futura del
inculpado no pueden privilegiar criterios que miren solo al interés de la sociedad”, y que
la presion debe basarse exclusivamente del individuo que ha delinquido en rehabilitarse
y reinsertarse en la sociedad también debe ser tomado en cuenta. Se ha destacado,
ademas, que el hecho de fundar la detencién en los antecedentes penales del imputado
implica recurrir circunstancias que no tenian relacién alguna con el caso, y que la
consideracién de los antecedentes vulneraba claramente el principio de inocencia y el
concepto de rehabilitacion.

A pesar de la racionalidad de la limitacion de los fines procesales a los dos supuestos
enunciados, existen instrumentos y érganos del sistema internacional que prevén un
supuesto adicional. La Resolucion 17, por ejemplo, aprobada por el VIII Congreso de
las Naciones Unidas sobre prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente enuncio
el siguiente principio, que reconoce ambos supuestos e, inexplicablemente, afiade un
supuesto sustantivo: “Solo se ordenara la prision preventiva cuando existan razones
fundamentales para creer que las personas de que se trata han participado en la comisién
de un presunto delito y se teme que intentaran sustraerse o que cometeran otros delitos
graves, o exista el peligro de que se entorpezca seriamente la administracion de justicia
si se les deja en libertad. En cuanto a la jurisprudencia de los 6rganos del sistema
internacional, la doctrina del Comité de Derechos Humanos, en el mismo sentido,
dispone que solo debe recurrirse a la prisién preventiva cuando sea necesaria para
impedir la fuga, la alteracion de pruebas o la reincidencia en el delito. Por ello, una
autoridad judicial solo debe ordenar la prision preventiva cuando haya pruebas
suficientes de que el acusado huira probablemente antes del juicio o alterara las pruebas,

0 cuando presente un peligro para la comunidad.
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Este tercer motivo es francamente ilegitimo, pues se trata de un fin sustantivo impedir la
comisidn de futuros delitos que solo puede perseguirse una vez obtenida la condena. Se
trata del fin preventivo especial de la sancién penal. El estado solo puede perseguir los
fines materiales asignados a la sancidn penal, exclusivamente, luego de obtener una
sentencia condenatoria que construya el estado juridico de la inocencia del imputado.
Sin pronunciamiento de una condena, el principio de inocencia impide de manera
absoluta, la privacion de libertad del imputado dirigida a la realizacion de fines
punitivos o materiales propios de la pena, esto es, de la coercion material o sustantiva
prevista en la ley penal. Si se admitiera este tercer motivo, se vaciaria de contenido y de
sentido al principio de inocencia. En efecto, si el estado pudiera aplicar medidas de
coercion sustantivas antes de la decision condenatoria, el principio de inocencia
careceria de relevancia, pues eso es, precisamente, lo que el prohibe, Esa posibilidad,
por otra parte, eliminaria todo interés del estado en obtener la solucion final del caso,
pues podria, desde el inicio de la persecucion, aplicar coercion material sobre el
imputado.

Se debe destacar, también, que las tendencias mas recientes marchan en direccion
contraria, pues solo admiten un Unico supuesto legitimo de peligro procesal. Asi, se ha
cuestionado la legitimidad del supuesto de peligro de entorpecimiento de la
investigacion. SAN MARTIN® afirma que, en realidad la prisién preventiva solo puede
ser justificado para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, supuesto de
peligro de fuga, pues los tratados internacionales, que solo mencionan esa posibilidad,
restringen la facultad estatal de prision anticipadamente, de modo exclusivo, a la
realizacion de esa Unica finalidad y ademas, esos instrumentos no contienen referencia
alguna al supuesto de entorpecimiento u obstaculizacién de la averiguacion de la
verdad. Por ejemplo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 7 n 5)
solo autoriza la restriccion anticipada de la libertad del imputado para asegurar su
comparecencia al juicio, y que el pacto internacional de derechos civiles y politicos (art.
9, n 3) autoriza las medidas cautelares exclusivamente para asegurar la comparecencia
del acusado en el juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en
su caso para la ejecucion del fallo.

En apoyo de esta posicion, se sefiala que la vigencia irrestricta de las tareas de averiguar
la verdad asignada al proceso penal ha ingresado ya en su fase terminal. Las nuevas

elaboraciones, sobre todo en el ambito europeo, presentan ya una tendencia reformista

(39) San Martin, Conferencia sobre Detencién Preventiva
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imparable hacia la situacion de esos paradigmas tradicionales por la creacion de
instrumentos procesales respetuosos a la dignidad humana que permitan, en la escena
del proceso penal, un acercamiento de las partes, el consenso por encima de la
averiguacion de la verdad .Este punto de vista también es sostenido por BINDER®,
quien considere que el “entorpecimiento de la investigacion no puede constituir un
fundamento para la prision de una persona porque el Estado cuenta con innumerables
medios para evitar la eventual accion imputada”

Se debe reconocer, ademas, que el peligro de obstaculizacion de la investigacion no solo
puede presentarse en mayor medida en las etapas iniciales del procedimiento a
diferencia del peligro de fuga, que eventualmente puede existir durante todo el proceso-,
sino que pueda ser neutralizado de algunas maneras durante el proceso, como son
prueba anticipada, proteccion de testigos, etcétera- BINDER™ agrega que “es dificil
creer que el imputado 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,
la propia justicia. Concederles a los 6rganos de investigacion del estado un poder tan
grande, supondria desequilibrar las reglas de igualdad en el proceso. Ademas, si el
estado es ineficaz para proteger su propia investigacion, esa ineficacia no se puede
cargar en la cuenta del imputado, mucho menos a costa de la privacion de su libertad”.
A pesar de la enunciacion de un solo supuesto de peligro procesal en los instrumentos
de los sistemas de proteccion regional y universal, de aplicacién obligatoria, tanto la
legislacion y las doctrinas internas como la doctrina, la jurisprudencia y ciertos
instrumentos del sistema internacional que admiten un segundo supuesto peligro
procesal que permite la detencion anticipada de personas aun inocentes. Por ultimo,
unos pocos instrumentos y precedentes internacionales agregan un tercer supuesto,
manifiestamente ilegitimo, que vacia completamente de contenido el principio de la
prision procesal.

Ello no significa, sin embargo, que tales supuestos deban ser admitidos.

En el ambito nacional, los tribunales pueden rechazar la existencia de estos supuestos al
definir el contenido y alcance del principio de inocencia contenido en le texto
constitucional, la legislacién u otros instrumentos internacionales. En este sentido, se
debe tener en cuenta el sentido de las clausulas de salvaguardia del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que tienen por objeto recordar que las normas de
derecho humanos no deben interpretarse nunca en forma restrictiva. Por ello, su art. 5,

n 2, exige: “No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derecho

(40)BINDER, Introduccién al derecho Procesal Penal.,Pag. 199
(41)BINDER, Introduccién al derecho Procesal Penal, Pag. 201
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humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un estado parte de virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el contexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce a menor grado”. Por lo tanto, los
tribunales pueden otorgar a las garantias fundamentales un alcance méas amplio que el
que los organos internacionales les reconocen. Nada impide que los érganos de creacion
y aplicacién del derecho interno brinden a ciertos derechos mayor proteccion que algin
organo internacional, es decir que recurran a interpretaciones maés protectoras de los
derechos humanos. Es obligacion del Estado regular y aplicar la prision preventiva para
perseguir fines exclusivamente procesales. En consecuencia, los tribunales deben

rechazar todo fundamento no procesal para disponer la detencién de inocentes.

3.7.3. Verificacion del Peligro Procesal

La existencia de peligro procesal, es importante destacarlo, no se presume. Si se
permitird una presuncion tal, la exigencia quedaria vacia de contenido, pues se ordenaria
la detencion aun cuando no existiera peligro alguno. No basta, entonces, con alegar, sin
fundamento alguno que, dada determinada circunstancia., la pena prevista legalmente-
el imputado evadird la accion de la justicia. El tribunal debe atender a las
circunstancias objetivas y ciertas que, en el caso concreto, permitan formular un juicio
sobre la existencia probable del peligro que genera la necesidad de la medida de
coercion. Se puede sostener que estamos en presencia de uno de estos casos de peligro
procesal, con evidencia, cuando es posible fundar racionalmente que el imputado, con
su comportamiento, imposibilitara la realizacion del procedimiento o la ejecucion de
una condena eventual u obstaculizara la reconstruccion de la verdad histérica.

Varias disposiciones de la convencién Americana sobre derechos humanos permiten
afirmar el reconocimiento de la obligacion internacional del estado de verificar el
peligro procesal que torna necesaria la imposicion de la medida de coercion. El art. 7, n
3, prohibe las detenciones arbitrarias, es decir, las que carezcan de razones que la
justifiquen. El art. 7, n 4, exige que se informe a toda persona detenida de las rezones de
su detencion, confirmando la ilegitimidad de toda detencién arbitraria. El art. 7, n 5y n
7, garantiza el control judicial de la legalidad de toda detencion.

Tratandose de un caso de prision preventiva, el control judicial exige, como requisito
indispensable de la legalidad de la medida, la comprobacion efectiva de la existencia
concreta de razones que determinan la necesidad de imponer la medida de coercion. El

art. 9 del pacto internacional de derechos civiles y politicos contiene disposiciones
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similares. El art. 5 del proyecto de principio sobre el derecho a no ser arbitrariamente
detenido o preso exige de manera expresa que se cuente con “razones’” que demuestren
la existencia del peligro procesal.

La obligacion de verificar la existencia de un peligro concreto ha sido reconocida
expresamente por la comision interamericana. La comision ha destacado que la
detencidn preventiva es una medida excepcional y que se aplica solamente en los casos
en que haya una sospecha razonable de que el acusado podra evadir la justicia,
obstaculizar la investigacion preliminar intimidando a los testigos, destruir evidencia.
Para que la sospecha pueda ser considerada razonable se requiere, de manera necesaria,
la verificacion de circunstancias objetivas del caso cuya existencia sea demostrada a
través de la obtencion, incorporacién y valoracion de elementos de prueba en el marco
del proceso. Segun la doctrina de la CIDH , para cumplir con el deber de fundar la
existencia del peligro, el tribunal debe recordar que “tanto el argumento de seriedad de
la informacion como el de severidad de la pena pueden, en principio, ser tomados en
consideracién cuando se analiza el riesgo de evasion del detenido. Pero a continuacién
se aclara: La comision considera, sin embargo, que debido a que ambos argumentos se
inspiran en criterios de retribucién penal, su utilizacion produce el efecto de desvirtuar
la finalidad de la medida cautelar, convirtiéndola, practicamente, en un sustituto de la
pena privativa de libertad”.

El deber d comprobar la existencia del peligro en el caso concreto exige que el juicio
acerca de la presencia de ese peligro este a cargo, exclusivamente, del tribunal. Ese
juicio requiere la comprobacion efectiva de circunstancias concretas, objetivas y cierta,
en un caso particular, y exclusiva del poder judicial, determinar en el caso sometido a su
decision la existencia de cada uno de los extremos facticas requeridos por el
ordenamiento juridico para autorizar la prisién preventiva, entre los cuales se halla el
peligro procesal. Dado que se requiere la comprobacion de las circunstancias facticas
del caso, la tarea solo puede ser atribuida al poder judicial, pues solo asi resultara
posible la verificacion efectiva de las circunstancias propias del caso particular.

ElI CPP Guatemala, por ejemplo, reglamenta esta exigencia en varias de sus
disposiciones. Como regla general, el art. 11 bis exige la fundamentacion clara y precisa
de los autos y la sentencias, con expresion de los motivos de hecho y de derecho en que
se basare la decision asi como la indicacion del valor que se le hubiere asignado a los
medios de prueba. En cuanto el auto de prisidon preventiva, el art. 260 dispone: “El auto

de prisidn sera dictado por el juez o tribunal competente, y debera contener que motivan
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la medida. EI Art. 262 del mismo cddigo establecer, en este sentido, que para decidir
acerca del peligro de fuga se tendrdn en cuenta, especialmente, las siguientes
circunstancias Se trata de circunstancias objetivas, enunciadas expresamente, cuya
existencia debe ser verificar en el caso concreto. Desde mi punto de vista también
impone esta obligacidn, al exigir que para decidir acerca del peligro de obstaculizacién
para la averiguacion de la verdad se tendra en cuenta, especialmente, la grave sospecha
de que el imputado podria “realizar distintas actividades que perjudiquen el proceso de
investigacion. Se exige, en conclusién, que un organo del poder judicial verifique la
existencia concreta de peligro procesal, indique el valor asignado a los distintos medios
de prueba relacionados con ese peligro y sefiale los presupuestos que motivan la medida
cautelar al fundamentar su decision.

En el marco de una organizacién republicana de los poderes publicos sujeto a las reglas
béasicas del estado de derecho, solo el poder judicial detenta la facultad de determinar la
existencia de las circunstancias facticas que operan como presupuesto de aplicacion de
una norma juridica general, en un caso particular, a partir de los elementos de prueba
introducidos validamente al proceso. En consecuencia, la determinacion de la existencia
de wuna circunstancias factica, en el caso particular, no puede ser impuesta
normativamente por el poder legislativo, como sucede cuando se establece la
presuncién, sin admitir prueba en contrario, de que exista peligro procesal para cierto
tipo de casos, de manera general y abstracta. Las disposiciones legales de esta
naturaleza representan una manifiesta invasion, por parte del legislador, de la funcién de
establecer los hechos de caso concreto que corresponde exclusivamente al poder
judicial.

Por esta razon, el establecimiento legal de los denominados “delitos no excarcelables”
no solo resulta ilegitimo por que vulnera el principio de inocencia al permitir la prision
de un inocente sin que pueda comprobarse o discutirse la existencia de razones
concretas que lo justifiquen sino que también represente una intromision indebida del
legislador en el &mbito de funciones exclusivamente judiciales. La legislacion procesal
no puede establecer criterios generales que determinen la imposicion obligatoria de la
privacion de libertad e impidan la verificacion judicial de las circunstancias concretas
del caso, como sucede, por ejemplo, con los delitos no excarcelables. Frente a tal
situacion, es obligacion internacional de verificar la existencia del peligro en el caso

sometido a su decision.
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El legislador si estaria autorizado, en cambio a establecer diferentes circunstancias de
hecho que, una vez comprobadas por el tribunal en el caso especifico, pudieran se
tenidas en cuenta para la determinacion de la existencia concreta de peligro procesal.
Este es el caso, por ejemplo, del CCP Guatemala, que en su Art. 262 dispone que la
decision acerca del peligro de fuga debe considerar especialmente diversas
circunstancias objetivas alli enumeradas, referidas al caso, pero es imprescindible
recordar que en este tipo de regulaciones, las diversas pautas enunciadas no solo estan
sugeridas de modo no taxativo, si no que ellas, en si misma, no determinan
obligatoriamente la restriccion de la libertad. Se trata, de modo evidente, de una
indicacion del legislador acerca de diversas circunstancias, regularmente relevantes para
indicar la solucién aplicable, y cuya existencia en el caso concreto solo puede ser

establecida por un tribunal.

3.8. PRINCIPIO DE EXCEPCIONALIDAD

3.8.1. El Derecho a la Libertad durante el Proceso

El principio fundamental que regula la institucion de la prision preventiva es el
principio de excepcion este punto, se ha afirmado que el principio intenta evitar que la
detencién sin sentencia sea usada como castigo con base en meras sospechas o
careciendo de indicios de que el acusado es propenso a huir o obstaculizar la marcha
de la justicia. El caracter excepcional de la prision preventiva surge directamente de la
combinacion entre el derecho general a la libertad ambulatoria y la prohibicion de
aplicar una pena antes de obtener una sentencia condenatoria firme. El trato de
inocencia que debe recibir el imputado durante su persecucion penal impide adelantarle
procedimiento, el derecho a la libertad ambulatoria.

El caracter excepcional de la prisién preventiva esta expresamente establecido en el
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, en su art. 9, n 3, que dispone: “La
prision preventiva no debe ser la regla general”. El conjunto de principios para la
proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision, en
el parrafo 2 del principio 36, establece: “Solo procesara al arresto o detencidén cuando lo
requieran las necesidades de la administracion de justicia por motivos y segun
condiciones y procedimientos determinados por la ley. Estara prohibido imponer a esas
personas restricciones que no estén estrictamente justificadas para los fines de la
detencion La regla 6, n 1, de las reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las

medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) destaca que “En el procedimiento
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penal solo se recurrira a la prision preventiva como ultimo recurso” En el mismo
sentido, el principio 39 del conjunto de principios para la proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision: “Excepto en casos
especiales indicados por la ley, toda persona tendra derecho, a menos que un juez u otra
autoridad decida lo contrario en intereses de la administracion de justicia, a la libertad
en espera del juicio con sujecion a las condiciones que se impongan conforme a
derecho”.

La doctrina de la CIDH destaca, en este punto, que el interés del estado no puede
contravenir la restriccion razonable de los derechos fundamentales de una persona. En
este sentido, es esencial tomar nota de que la detencidn preventiva se aplica solo en
casos excepcionales. También resalta que la prision preventiva es una medida
excepcional y que se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha razonable
de que el acusado podra evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preliminar
intimidando los testigos, o destruir evidencia. Se trata de una medida necesariamente
excepcional en vista del derecho preeminente a la libertad personal y el riesgo que
presenta la prision previa en lo que se refiere al derecho a la presuncién de inocencia y
las garantias del debido proceso legal, incluido el derecho de defensa. La doctrina del
comité de derechos humanos sefiala que solo debe recurrir a la prision preventiva puede
ser necesaria para neutralizar peligros a los que no pueda hacerse frente de otro modo.
La doctrina de la comision Europea de derechos humanos, por su parte, establece que la
prision preventiva solo debe ordenarse cuando sea razonablemente necesaria, y que la
comision pueda pronunciarse sobre la “razonabilidad” de la detencion.

El principio de excepcionalidad también esta establecido en algunos ordenamientos
procesales como principio general, aplicable a todas las reglas y decisiones referidas a la
prision preventiva. Asi, por ejemplo, el CPP Guatemala dispone la interpretacion
restrictiva de todas las disposiciones que rigen la libertad del imputado y el caracter
excepcional de las medidas de coercion. La disposicion establece, en primer lugar, la
obligacion de tratar el imputado como inocente. El procesado debe ser tratado como
inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme lo declare
responsable. Luego de esta enunciacion, la norma dispone que las Unicas medidas de
coercion posibles en contra del imputado son las que este codigo autoriza, y que ellas
tendran caracter excepcional. Por ultimo, se impone la obligacion de interpretar
restrictivamente todas las dispocisiones indispensables para asegurar la presencia del
imputado en el proceso.
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Es indispensable tener en cuenta que el principio de excepcionalidad es un principio
general que obliga, en primer termino, al poder legislativo, cuando desempefia su
facultad de regular legislativamente el régimen de la coercidn procesal y, en segundo
lugar, a los tribunales, en todos los casos en los cuales cumplen su tarea de
interpretacion y practica de aplicacion practica de las disposiciones legales referidas a la

Prision preventiva.

3.8.2. Medidas de Coercion Personal Alternativas

La principal exigencia que deriva del principio de excepcionalidad consiste en la
necesidad de agotar la posibilidad de asegurar los fines del proceso a través de medidas
de coercidn distintas a la prevencién de libertad, que resulten menos lesivas de los
derechos del imputado. En consecuencia, la prision preventiva solo se justifica cuando
resulta imposible neutralizar el peligro procesal con medidas de coercion alternativas a
la prisién preventiva. En realidad, el principio obliga a aplicar siempre la medida menos
grave, incluso en aquellos casos en los cuales se debe elegir entre distintas medidas no
privativas de la libertad., entre caucion juratoria y caucion real-.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art.9 n 3, estable: “La prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero
su libertad podra estar subordinada a las garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales,

€n su caso, para la ejecucion del fallo”

. Laregla 2, n 3, de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de la libertad (Reglas de Tokio) dispone: “A fin de asegurar una mayor
flexibilidad... y evitar la aplicacion innecesaria de la pena de prision, el sistema de
justicia penal establecera una amplia serie de medidas no privativas de libertad, desde la
fase posterior a la sentencia. EI numero y el tipo de las medidas no privativas de
libertad disponibles deben estar determinados de manera tal que sea posible fijar de
manera coherente las penas”. La regla 6, n 2, del mismo instrumento, por su parte,
establece que “Las medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicaran lo antes
posible...” Se considera que las reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las

medidas no privativa de la libertad interpretan el contenido del art. 9 del Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el sentido de que ayuden a mejorar las
condiciones para todas las personas en régimen de prision preventiva, recomendado que
solo se recurra a la prision preventiva cuando no pueda aplicarse medidas no privativas
de libertad.

Respecto del derecho a la libertad durante el proceso, algunos miembros del Comité de
Derechos Humanos han declarado que un sistema nacional cuya Unica alternativa a la
reclusion antes del juicio sea la libertad vigilada, que solo se concedia en determinadas
circunstancias y sin posibilidad a fianza, no respondia a los requisitos del Pacto.

Esta exigencia implica la obligacién del legislador de prever una amplia gama de
medidas de coercion, alternativas a la prision, que permitan su aplicacion en la
generalidad de los casos y que también sirvan para garantizar los fines del proceso
penal. En este sentido, las legislaciones modernas suelen establecer medidas de coercion
menos graves para aquellos casos en que resulte posible neutralizar el peligro procesal
sin necesidad de recurrir a la prision. EI CPP Guatemala, por ejemplo, prevé medidas
tales como el arresto domiciliario, el sometimiento al cuidado de una persona o
institucién, y la obligacion de presentarse periédicamente al tribunal entre otras (art.
264). La exigencia implica, al mismo tiempo, la obligacion sin acudir a la privacion de

la libertad cautelar.

3.9. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

3.9.1. Fundamentos Politicos- Criminales

El principio de proporcionalidad es quizas el limite méas racional a la posibilidad de
privar la libertad al imputado. Para mi criterio resulta racional el intento de impedir que,
aun en los casos de encierro admisible, la persecucion penal inflija, a quien la soporta,
un mal mayor, irremediable, que la propia reaccion legitima del Estado en caso de
condena la necesidad evidente de este criterio limitativo permite reconocer la necesidad
de que la prision preventiva sea proporcional a la pena que espera, en el sentido de que
no la pueda superar en gravedad”.

Se trata de impedir que la situacion del individuo aun inocente sea peor que la de la
persona ya condenada, es decir, de prohibir que la coercion meramente procesal resulte
mas grave que la propia pena. En consecuencia, no se espera la imposicion de una pena
privativa de libertad de cumplimiento efectivo. Por lo demas, en los casos que admiten

la privacion anticipada de libertad, esta no puede resultar mas prolongada que la pena
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eventualmente aplicable. Si no fuera asi, el inocente se hallaria, claramente, en peor

situacion que el condenado

3.9.2. Reconocimiento Normativo

El principio de proporcionalidad es una consecuencia necesaria del principio de
inocencia, pues este exige que los procesados reciban trato de inocentes o, como
minimo, que no reciban un trato peor que los condenados. Por esta razon, el principio de
proporcionalidad ha sido reconocido expresamente no solo en instrumentos
internacionales sino, también, en el derecho procesal penal interno.

El art. 5 del proyecto de principios sobre el derecho a no ser arbitrariamente detenido o
preso, por ejemplo, dispone que solo se pueda detener preventivamente si la infraccion
imputa es grave y prevé pena privativa de libertad. En similar sentido, la resolucion 17
aprobado por el VIII congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, en su parrafo 2, Inc. d, establece: “No se ordenara la
prision preventiva si la consiguiente privacion de libertad seria proporcionada en
relacion con el presunto delito y la sentencia prevista”.

En concordancia con estos criterio, la CIDH ha manifestado que “si el tiempo pasado
por un detenido en régimen de prision preventiva en espera de juicio rebasa el periodo
de la pena que se impondra si se le reconociera culpable y se le condenara, la detencién
constituiria una grave violacién del derecho del detenido a que se formulen las
acusaciones y se le reconozca culpable antes de que se le castigue. Este antecedente
reviste suma importancia, pues permite afirmar que, en opinion de la CIDH, la
vulneracion del principio de proporcionalidad serd considerada una violacion del
principio de inocencia contenido en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y generadora de la responsabilidad internacional del estado, pues la duracién
maxima de la prision cautelar debe estar limitada, al menos, por la duracion maxima de
la pena que podria imponerse en el caso concreto.

La CIDH también ha establecido la exigencia de que los jueces penales asuman su deber
de examinar a fondo la duracién de la prisién cautelar. Por lo demas, se sefiala que
resulta inadecuado el uso de la prisién preventiva en caso de delitos que se castigan con
penas pocos severas, pues a menudo, estos casos, el tiempo que transcurre hasta la
realizacion del juicio resulta mas prolongado que la propia pena prevista para el delito.
En consecuencia, se ha sugerido, entre otras medidas, el reemplazo de la detencion

procesal por menos de un afio por otras medidas cautelares, y la necesidad de hacer todo
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lo posible por evitar la prision procesal cuando se suponga que no se impondra una pena
privativa de libertad de cumplimento efectivo en el caso concreto.

El principio de proporcionalidad ha sido recogido regularmente en los ordenamientos
procesales penales del derecho interno, aun en las legislaciones mas anticuadas. Este
principio implica la imposibilidad, como regla, de aplicar la prision preventiva en los
delitos leves; la improcedencia de la prision para delitos que no prevén pena privativa
de libertad, la improcedencia de la prision en casos en que no se espera dicha sancion o
su cumplimiento efectivo, y la cesacion de la prision cuando su duracion supere o
equivalga a la condena que se espera.

La legislacion procesal penal interna, en este sentido, reconoce la imposibilidad de
ordenar la prision procesal cuando se trata de delitos leves, o que no prevén pena
privativa de libertad, al regular los presupuestos de aplicacién de la coercién procesal.
Asi, por ejemplo, el CPP de Argentina, art. 312 establece como requisito de procedencia
de la aplicacion de la prisién preventiva la atribucion de un delito sancionado con pena
privativa de libertad. La disposicion autoriza a ordenar la prision preventiva cuando al
delito y al concurso de delitos que se le atribuye corresponda pena privativa de libertad.

La legislacion interna también ha reconocido la exigencia de limitar temporalmente la
duracién de la prision preventiva derivada del principio de proporcionalidad,
estableciendo mecanismos que impiden que este se prolongue mas que la propia pena
que se espera, segun las circunstancias del caso. En este sentido, el art. 317 del CPP de
Argentina establece como supuestos de encarcelamiento, entre otros, los siguientes: a)
cumplimiento del maximo de la pena prevista para el o los delitos que se le atribuyan;
b) cumplimiento de la pena solicitada por el fiscal que a primera vista resultara
adecuada; c¢) cumplimiento de la pena impuesta por sentencia no firme, y d)
cumplimiento de un plazo que, de haber existido condena, le habria permitido obtener la
libertad condicional genérico del principio de proporcionalidad en su art. 238, parr. II:
“La privacion de libertad durante el procedimiento debera estar proporcionada a la pena

que pueda imponerse en el caso.”

3.9.3. Aplicacion del Principio de Proporcionalidad

La aplicacion efectiva del principio de proporcionalidad exige que el tribunal realice
una comparacion entre la medida de coercion y la pena eventualmente aplicable al caso.
Por ende, la comparacion no debe tener en cuenta la pena conminada en abstracto por el

tipo penal de que se trate, sino la especie y medida de la pena eventualmente apilable,



78

segun las circunstancias particulares del caso. Se debe considerar, por ejemplo, si es
probable que se aplique en el caso pena privativa de libertad y, en caso afirmativo, si esa
pena serd de cumplimiento efectivo. También se debe tener en cuenta, cuando se trata
de penas privativas de libertad de cumplimiento efectivo, el monto de la pena
conminada en abstracto en el tipo penal de que se trate. Si se espera la imposicion de
una pena de, por ejemplo, cinco afios de prision, no es relevante el hecho de que la pena
maxima prevista en la figura penal resulte superior.

A diferencia del principio de excepcionalidad, el criterio de proporcionalidad opera en
dos modos diferentes. En algunos casos impide absolutamente el uso de la prision
preventiva, cuando se espera una pena no privativa de libertad cuyo cumplimiento no
sera efectivo-. En otros casos, el principio actia como limite temporal al plazo de
prision, cuando su duracion equivale a la eventual condena aplicable.

Las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad pretenden, de modo
manifiesto, impedir o restringir el uso de la prisién preventiva con el objeto de evitar
que el imputado que goza del estado juridico de inocencia sufra un mal mayor que el
que representa la propia sancién penal sustantiva. Esta limitacidn necesaria, sin
embargo, presenta aspectos problematicos. En primer lugar, el principio de
proporcionalidad, vela el caracter material de la privacion de libertad cautelar que opera,
de hecho, como pena anticipada.

El caracter material de la prision preventiva, derivado de su intima vinculacion con el
principio de proporcionalidad, ha sido reconocido expresamente por la CIDH. En este
sentido, la CIDH ha hecho referencia a la gravedad de la infraccion y a la severidad de
la pena, y ha reconocido que, a pesar de que estas circunstancias podrian ser tomadas en
cuenta para decidir la prolongacion de la detencién, ellas se inspiran en criterios de
retribucion penal que desvirtian el fin procesal de la medida cautelar y la tornan una
pena anticipada. La comision también destaco que el criterio de la severidad de la pena
resulta insuficiente para evaluar la existencia concreta del peligro de fuga, pues la
amenaza disminuye si la detencién continua, y que el estado pueda recurrir a otras
medidas cautelares. El organismo internacional considero, en consecuencia, que el
sentido de proporcionalidad entre condena y prision procesal constituye, para todos los
efectos, una justificacion para la pena anticipada.

Por otro lado, el principio de proporcionalidad no solo puede ser considerado como un
limite, sino también como una justificaciébn para la prolongacion del encierro

preventivo. Cuando se trata de delitos con pena de escasa gravedad, la proporcionalidad
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opera, realmente, como un mecanismo limitado de la prision cautelar. En el caso de
delitos con penas graves, en cambio, el principio pierde su poder limitativo e, incluso,
termina operando como elemento de justificacion y legitimacion de un encarcelamiento
preventivo prolongado. La vinculacién entre pena y medida cautelar establecida por el
principio de proporcionalidad, en estos casos, termina por producir efectos negativos
sobre el respeto efectivo del principio de inocencia. Estos efectos perniciosos no pueden
ser resueltos por el mismo principio de proporcionalidad.

Para evitar estos problemas existe una garantia autbnoma, creada por el derecho
internacional de los derechos humanos: la exigencia de limitacion temporal de prision
preventivo a un plazo razonable. Se trata del derecho de toda persona perseguida
penalmente a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad
garantizado, por ejemplo, en el art. 7, n 5, de la Convencion Americana sobre derechos
humanos. En conclusion, se debe advertir que solo a través de la articulacion del
principio de proporcionalidad con la limitacion temporal del encierro procesal resulta
posible aprovechar el poder limitado de aquel principio y, al mismo tiempo, evitar los

efectos negativos que le son propios.

3.10. SOSPECHA SUSTANTIVA DE RESPONSABILIDAD

3.10.1. La Exigencia de Merito Sustantivo

Una exigencia ineludible que debe ser respetada para que el estado pueda privar de su
libertad a un individuo juridicamente inocente en el marco de un procedimiento penal,
consiste en la comprobacion de la posible responsabilidad del imputado por el hecho
delictivo que se le atribuye. Ello significa que debe existir una sospecha sustantiva
acerca de la participacion del imputado en el hecho punible. Si no determina la
probabilidad de que el imputado haya participado en la comision de un hecho punible,
la medida de coercion procesal pierde sustento. En consecuencia, deben existir
elementos de prueba que corroboren la probable responsabilidad penal del imputado. La
prision preventiva presupone, por tratarse de la medida de coercion mas grave en el
marco del proceso penal, un cierto grado de desarrollo de la imputaciéon que permita
determinar su merito sustantivo a través de los elementos de prueba recolectados al
momento de tomar la decision.

El tribunal solo podré aplicar la medida privativa de la libertad cuando la investigacion
haya alcanzado resultados que permitan afirmar, luego de oir al imputado, que existe
una gran probabilidad de que se haya cometido un hecho punible y de que el imputado
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haya sido autor o participe en el. No se trata solamente de que todo el procedimiento
haya alcanzado cierto grado de desarrollo, sino de que este desarrollo haya sido
acompafiado de resultados concretos respecto a la verificacion de la participacion del
imputado en el hecho investigativo. Se trata de establecer una sospecha sustantiva
acerca de que se ha cometido un hecho punible reprimido con la pena privativa de
libertad de efectivo cumplimiento.

Se exige en consecuencia, un juicio de conocimiento, por parte del tribunal, que permita
establecer que existe una gran probabilidad de que ha ocurrido un hecho punible
atribuible al imputado, fundado en elementos de prueba incorporados legitimamente al
proceso. Si no existe este merito sustantivo, no solo pierde sentido a la prision

preventivo sino también, el desarrollo del mismo procedimiento en contra del imputado.

3.10.2. El Reconocimiento Normativo

La exigencia de comprobacion del merito sustantivo de la imputacion no surge
expresamente del texto de algunos tratados de derechos humanos. Sin embargo, se
pueda afirmar que ella deriva de la prohibicion de realizar detenciones arbitrarias. El art.
9, n 1, del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos establece:”Nadie podra ser
sometido a detencion o prision arbitrarias”. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, por su parte, dispone en su art. 7, n 3: “Nadie puede ser sometido a detencidén
0 prisién arbitraria, otros instrumentos internacionales, en cambio, contienen referencias
expresas acerca de la necesidad de comprobar el merito sustantivo de la imputacion. El
art. 5 del proyecto de principios sobre el derecho a no ser arbitrariamente detenido o
preso, por ejemplo, exige la verificacion de “motivos racionales suficientes” que funden
la eventual responsabilidad del imputado. La resolucion 17 aprobada por el VIII
Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, en su parrafo 2, inc. B, establece que solo se podrd imponer prision
preventiva cuando existan razones fundadas para creer que las personas de que se trata
han participado en la comision de un presunto delito. Segun el convenio europeo, solo
se puede privar de la libertad a una persona cuando existan indicios racionales es decir,
elementos probatorios-de que ha cometido un delito (art. 5, parr. I). El tribunal Europeo
de derechos humanos ha interpretado esta exigencia definiendo los indicios racionales
como la existencia de hechos o de informaciones que convencerian a un observador

objetivo de que dicha persona puede haber cometido el delito.
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Esta exigencia también ha sido reconocida expresamente en las disposiciones del
derecho interno. En este sentido, el CPP Guatemala sélo permite que se ordene la
prision procesal luego del que el imputado haya sido oido y , también, de que se haya
alcanzado una etapa del procedimiento que hubiera permitido recoger informacién
suficiente para afirmar, presumiblemente, existié un hecho punible y que el imputado ha
sido autor o participe en el. La exigencia esta contenida expresamente en el art. 259 de
ese cuerpo legislativo, pues este requiere, para la procedencia de la prision preventiva,
informacidn sobre la existencia de un hecho punible y motivos racionales suficientes
para creer que el sindicado lo ha cometido o participado en el. En conclusion, se exigen
elementos de prueba que verifiquen la existencia de ambos extremos. El nuevo CPP
Costa Rica, por su parte, establece como requisito de procedencia de la prision
preventiva en su parte para sostener, razonablemente, que si el imputado es, con
probabilidad autor de un hecho punible o participe en el. En similar sentido el nuevo
CPP EI Salvador, cuyo Art. 292 exige para ordenar la prision preventiva del imputado,
que se haya comprobado la existencia de un hecho tipificado como delito; y que existan
elementos de conviccidn suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es,
con probabilidad, autor o participe.

Las referencia acerca de los elementos de conviccion, la informacion y los motivos
racionales contenida en las disposiciones citadas se relaciona con la existencia de que
existan elementos concretos de prueba que permitan fundar el juicio sobre el merito
sustantivo. El tribunal debe, la presencia del merito sustantivo acerca de la
responsabilidad del imputado por su probable participacion en un hecho punible. La
funcion del tribunal consiste en verificar la existencia de los elementos facticos que

constituyen los requisitos juridicos de la prisién preventiva.

3.11. PROVISIONALIDAD DE LA DETENCION

3.11.1. Significado del Principio

Todos los requisitos, presupuestos y exigencias que deben ser verificados para autorizar
la prisién preventiva carecerian de sentido si solo fueran necesarios para fundar la
decision inicial que ordena la detencion. Si asi, fuera, una detencién inicialmente
legitima podria tornarse arbitraria sin que pudiera remediarse tal situacion. Por este
motivo, se reconoce el caracter provisional de toda detencion preventiva.. El principio
de provisionalidad solo autoriza continuar con la detencién si subsisten todas y cada una

de las circunstancias que fundaron la necesidad original de ordenarla. En sintesis, la
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prision preventiva solo es legitima en la medida en que continlen existiendo todos sus
presupuestos. Asi esta dispuesto expresamente en las reglas generales de las medidas de
cooperacion del CPP Buenos Aires (Argentina), en cuyo Art. 147, bajo el titulo de
“Cese la medida”, se dispone: “En caso de advertirse la desaparicion de una o mas
condiciones, el organo judicial podra disponer a pedido de parte o de oficio, el cese
inmediato de la cautela oportunamente dispuesta”.

Desaparecido alguno de sus requisitos, la prision debe cesar. En este sentido, se sefiala
que, por ejemplo, la privacion de libertad durante el proceso debera finalizar no bien
cesen las causas que la justificacion. El imputado recuperara su libertad inmediatamente
después de que desaparezca el peligro de fuga o se haya asegurado la prueba o pruebas
cuya adquisicion podia ser perturbada por el.

La desaparicion de algin requisito de una detencion originalmente legitima determina, a
partir de ese momento, la legitimidad de esa prision. Tal ilegitimidad, por lo demas, no
se diferencia en nada de aquella que afecta a una detencion inicialmente ordenada de
manera arbitraria o ilegal. En ambos casos, por lo tanto, se impone la misma solucion:

la obligacion judicial de hacer cesar la prision y de ordenar la libertad.

3.11.2. Reconocimiento normativo

Las reglas minimas de la Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio) reconocen este principio en la regla 6, n 2, que dispone: “Las
medidas sustantivas de la prisién preventiva se aplicaran lo antes posible. La prision
preventiva no debera durar mas del tiempo necesario para el logro de los objetivos
indicados en la regla 6.1”. En el principio 39 del conjunto de principios para la
proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de prision, por otra parte,
se establece que la misma autoridad facultada para ordenar la prisiébn mantendra en
examen la necesidad de detencion. En este sentido, la CIDH ha establecido la exigencia
de que los jueces penales asuman su deber de examinar a fondo la duracién de la prision
cautelar y manifestando que corresponde a la comision decidir si los criterios elegidos
por los tribunales internos son pertinentes y suficientes para justificar la duracion del
periodo de privacion de libertad anterior a la sentencia.

Como medida practica para tornar efectivo el principio de provisionalidad de la prision
preventiva se ha sugerido que los gobiernos deberian estudiar la posibilidad de
desarrollar un programa en cuyo marco las autoridades responsables del lugar de

reclusién se reuniran periddicamente con el fiscal, un juez, los investigadores de la
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policia y otros funcionarios gubernamentales (como por ejemplo los asistentes sociales
y los guardianes de la prision) para ayudar a determinar a que personas no es necesario
ya seguir manteniéndola reclusion.

Los ordenamientos procesales penales mas modernos también contienen diversas
disposiciones tendientes a lograr el respecto efectivo del principio de provisionalidad de
la prision preventiva. En ese sentido el nuevo CPP Costa Rica es un buen ejemplo de
regulacion del principio de provisionalidad. Su art. 257, inc. 1, establece como motivo
de cesacion de la prision preventiva, aplicable en cualquier momento del proceso, el
supuesto en el que nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren de los
motivos que la fundaron. En el mismo sentido, el CPP Guatemala ordena el cese de la
prision en la medida en que se verifique que no subsisten los motivos que la fundaron
(Art. 268, inc. 1).

Para lograr la aplicacion efectiva de este motivo de cesacién de la prision preventiva, la
legislacion costarricense prevé dos mecanismos distintos. En primer lugar, faculta y
obliga al tribunal a revisar los presupuestos que justifican la necesidad de mantener la
prision. Para ello, se dispone, por un lado, que durante los primeros tres meses su
revision solo procedera cuando el tribunal estime que han variado las circunstancias por
las cuales se decreto. Por el otro, se ordena que luego de este plazo el tribunal exime de
oficio, por lo menos cada tres meses, los presupuestos de la prision y, segun el caso, que
ordene su continuacién, modificacion, o sustitucion por otra medida o libertad del
imputado. En segundo termino, se autoriza al imputado a solicitar por su propia
voluntad la revisién de la medida cautelar. Trascurrido tres meses de prision, el
imputado podré solicitar su versién cuando estime que no subsisten las circunstancias
por las cuales se ordeno la prisién preventiva. En sintesis, se permite que sea el propio
interesado quien solicite la revisién de la prisién cuando considere que no subsisten los
presupuestos que fundaron la imposicién de la medida cautelar.

El principio de provisionalidad podra ser considerado, hasta cierto punto, como una
consecuencia de la aplicacién dindmica en sentido cronoldgico del principio de
excepcionalidad. Ello pues al desaparecer alguno de los presupuestos materiales de la
prision surge la obligacidn de ordenar libertad e imponer la medida cautelar no privativa
de libertad disponible menos lesiva o, en su caso, prescindir de toda medida de coercion

segun las circunstancias de la nueva situacion.
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CAPITULO IV

LA PRISION PREVENTIVA EN EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL

El Art.167 del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal dice: Prision Preventiva.-
Cuando el juez o tribunal lo crea necesario para garantizar la comparecencia del
imputado o acusado al proceso o para asegurar el cumplimiento de la pena, puede

ordenar la prision preventiva, siempre que medien los siguientes requisitos:

1. Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de accion publica.

2. Indicios claros y precisos de que el imputado es autor o complice del delito; vy,

3. Que se trate de un delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un

afo.

Por tal, para que el Juez dicte la prision preventiva, como medida cautelar, no requiere
de la prueba definitiva y completa del hecho, solamente se requiere la existencia de una
situacion juridica que desde el punto de vista del proceso penal convenza que un hecho
delictuoso pudo haber ocurrido y que el responsable lo es una determinada persona,
pero esta medida cautelar el Juez la debe motivar, asi lo dispone el Art.24 numeral 13 de

la Constitucién Politica.

4.1 Estudio sobre la Prision Preventiva

A continuacién transcribo lo que el maestro, doctor Edmundo Duran Diaz, dice al
respecto:

“La libertad personal es uno de los derechos fundamentales del ser humano. La libertad
estd consagrada en la Declaracion de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas. La
libertad es la capacidad del ser humano de decidir donde quiere estar, por cuanto tiempo
quiere estar en ese lugar, cuando quiere trasladarse a otro lugar, cuanto tiempo quiere
permanecer fuera de su hogar, moverse con su voluntad, en eso consiste

fundamentalmente la libertad personal”.

La Constitucion de la Republica recoge la Declaracion, y en el Art. 23 numeral 4to
consagra la libertad personal como uno de los derechos fundamentales garantizados por

(43) Dr. Manuel Viteri Olvera, Medidas Cautelares en el Proceso Penal Ecuatoriano, Pag. 88.
(44) Dr. Alfonso Zambrano Pasquel. El Debido Proceso Penal en un Estado de Derecho, Pag. 172
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el Estado. Pero por otro lado, la sociedad que garantiza la libertad esta también abocada
a un grave problema, a combatir la delincuencia y para combatirla ha sido indispensable
dictar los Codigos Penales, que tipifican las conductas y sefialan sanciones y penas para
el violador de las normas protegidas por el Cédigo Penal. La mas grave de las penas en
el Ecuador, donde no existe la pena de muerte, es la pena privativa de la libertad bajo

los nombres de reclusion y prision.

Tenemos entonces aparentemente una contradiccion, por una parte, la Constitucion de la
Republica garantiza la libertad y por otro el Codigo Penal permite la privacion de la
libertad; una autonomia que solo es aparente, porque la libertad es un derecho
inalienable, mientras el individuo respeta el derecho ajeno, mientras el individuo no
incurra en conductas que signifique delito. En el momento en el que comete delito, la
Constitucién deja de proteger a ese individuo quien pasa a someterse a los rigores de la

pena, se somete a la eventualidad de ser privado de la libertad.

Entre uno y otro extremo de estas dos necesidades del Estado, por un lado garantiza la
libertad, y por otro lado, que se respete el Cddigo Penal mediante el cumplimiento
efectivo de la pena, encontramos un camino intermedio que es el proceso penal. Y asi
encontramos también en la Constitucién, que nadie puede ser condenado sin un juicio
previo, un juicio naturalmente dentro del cual se investigara si el delito existe y si el
sindicado a quien se le atribuy6 su comisién, ha participado efectivamente en él. Por
tanto tenemos la libertad para los inocentes, la prisién para los culpables; y siempre
entre uno y otro el proceso penal como instrumento indispensable para pasar del uno al

otro extremo.

La Constitucion dice también que se presume la inocencia de todos mientras no haya
una sentencia que lo declare responsable penalmente. Sin embargo, a pesar de esa
declaracion precisa de la Constitucién, encontramos en el Codigo de Procedimiento
Penal las llamadas “medidas cautelares o medidas precautorias”, entre las cuales
encontramos la “prision preventiva”, es decir la privacion de la libertad del sindicado en
un proceso antes de que haya la sentencia condenatoria. Nos encontramos entonces en
una contradiccion. (Coémo es que podemos tener preso a quien debe ser presumido
inocente?.El Legislador, ha estado muy consciente de esta contradiccion en razén de
que, desgraciadamente, todos los seres humanos no hemos todavia alcanzado un nivel

(43) Dr. Manuel Viteri Olvera, Medidas Cautelares en el Proceso Penal Ecuatoriano, Pag. 88.
(44) Dr. Alfonso Zambrano Pasquel. El Debido Proceso Penal en un Estado de Derecho, Pag. 172
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de consciencia civica y moral, de consciencia juridica, que nos permita estar en libertad
a todos mientras se tramita un proceso, y en caso de concluir con una sentencia
condenatoria, voluntariamente salgamos de nuestras casas y nos pongamos a
disposicion del juez para decirle: “Aqui estoy mandeme a prision”. ;Quién de nosotros
haria eso?. Entonces, si no hubiera la posibilidad de privar de la libertad al sindicado
antes de la sentencia, encontrariamos que los jueces se pasarian la vida tramitando los
juicios penales con todas las incomodidades, con todas las dificultades: en qué quedaria
todo ese trabajo, si cuando se dictara la sentencia condenatoria no habria condenado que

la cumpla?.

Simplemente el Codigo Penal perderia esa capacidad de intimidacion y prevencion para
evitar la produccién de los delitos, porque se supone en abstracto que un sujeto ante la
tentacion de cometer un delito movido por las pasiones de la codicia, de la ira, de la
venganza, de la lujuria, de la soberbia, medite un instante y diga: Para satisfacer en este
momento mi pasion puedo cometer el delito, puedo verme privado de mi libertad,
entonces mejor no lo hago y sigo libre. Si no diriamos simplemente: Si hay sentencia
condenatoria, me escondo por el tiempo que dure la pena, y después de un tiempo ya

estoy libre.

Entonces el Cdodigo Penal se convertiria simplemente en una fisga, en una burla y
posiblemente la delincuencia aumentaria. Es por ello que el Legislador ha tenido que
establecer la prision preventiva como medida cautelar en los procedimientos penales.
Sin embargo, puede haber otras medidas para impedir que esa contradiccion no dure
demasiado tiempo. Los Codigos de Procedimiento generalmente sefialan lapsos
determinados de tiempo para el desarrollo de las etapas procesales. ElI sumario de los
procesos penales dentro del cual se dicta la orden de prision preventiva, segun el Art.
231 del Codigo de Procedimiento Penal de 1983, no debe durar nunca méas de sesenta
dias: entonces diriamos: Cierto es que la prision preventiva es mala, pero por lo menos
hay la esperanza de que el instruccién termine en noventa dias y entonces se decide la
suerte del sindicado. Si no se ha demostrado el delito, si no se ha demostrado su
participacion, si se desvanecieron las pruebas, aquellas quedaron desvanecidas y
entonces pocos dias después, al finalizar la Instruccion Fiscal el Juez dictard auto de

sobreseimiento que le devuelva la libertad al sindicado.

(43) Dr. Manuel Viteri Olvera, Medidas Cautelares en el Proceso Penal Ecuatoriano, Pag. 88.
(44) Dr. Alfonso Zambrano Pasquel. El Debido Proceso Penal en un Estado de Derecho, Pag. 172
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. Claro es que por otro lado, el Cédigo de Procedimiento Penal ha tratado de determinar
con precision los presupuestos que permiten al Juez privar de la libertar a una persona,
de tal manera que el pensamiento de el Legislador ha sido que esos presupuestos que
permitan al juez privar de la libertad a una persona, sean tan vehementes que cada ves
que un juez ordene la prision preventiva de un sindicato, signifique que a la postre va a
ver una sentencia condenatoria, contra ese sindicado. Asi ha estructurado el Legislador

la medida cautelar de la prision preventiva.

Para que el juez ordene la prision preventiva, serd entonces necesario que estén reunidos
los requisitos que sefiala el Art. 167 del Cédigo de Procedimiento Penal , que llevan a
pensar al juez que el sindicado ha sido autor o complice de esta infraccién y no la
simple sospecha, ya no la simple acusacion, sino un conjunto de actos probatorios que
suministran una gama de indicios que le permiten al juez formarse una conviccion de
que se encuentra frente a un presunto responsable de una infraccion penal, entonces si
ordenara la prision preventiva; pero lamentablemente las cosas siempre no funcionan
como lo supone el Legislador; hay pruebas falsas, hay indicios equivocos, hay
actuaciones mal intencionada de la partes que a veces inducen al engafio del juez y lo
lleva a ordenar una prisién preventiva, y cuesta mucho trabajo después, desvanecer esos

indicios y esa presuncidn, lo que hace que la medida cautelar se mantenga.

Es comprensible la actitud del juez, por un lado le acicatea la idea de que esta
prolongada ilegalmente la prision preventiva y por otro lado siente la necesidad de
llegar a una sentencia que retna el acopio completo de todas las pruebas que se
necesitan en el juicio, entonces frente a esta presion contradictoria, el juicio se va

dilatando.

Pero de todas maneras tenemos que encontrar un remedio, ya que no simplemente

debemos repetir cuales son los males, sino tratar de encontrar la solucion.

Y la solucidn talvez esta en la misma Constitucion. Que dice el Art.24 numeral 6 de la
Constitucion?. “nadie sera privado de su libertad sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente, en los casos, por el “tiempo” y con las formalidades sefialadas
por la ley”. Quiero resaltar de esta disposicion constitucional la palabra Tiempo, porque
podemos pensar que cuando se trata de sentencia condenatoria tenemos un tiempo fijo,

(43) Dr. Manuel Viteri Olvera, Medidas Cautelares en el Proceso Penal Ecuatoriano, Pag. 88.
(44) Dr. Alfonso Zambrano Pasquel. El Debido Proceso Penal en un Estado de Derecho, Pag. 172
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de privacion de libertad, aquel contenido de la sentencia, como por ejemplo, una
condena de seis meses, de tres afios de prision o de dieciseis afios de reclusion pero por
larga que sea la pena siempre tiene un limite, el sefialado en la misma sentencia. Cuando
se habla de la prision preventiva, aquella que los jueces pueden ordenar antes de que se
inicie el juicio, para fines exclusivos de investigacion, se dice que no puede durar mas
de veinte y cuatro horas, he aqui dos ejemplos de disposiciones legales que se ajustan a

la prevision constitucional “por el tiempo sefialado por la ley”.

Pero cuando se trata de la prision preventiva el legislador se olvidé de ponerle un limite;
cierto es que indirectamente el Art. 223 del Codigo de Procedimiento Penal dice: que la
etapa de Instruccion no podré durar més de noventa dias, entonces podriamos pensar
que la prisién preventiva tampoco puede durar mas de noventa dias, pero como no tiene
plazo, y entonces encontramos que el codigo de Procedimiento Penal a descuidado
regular la norma constitucional que obliga siempre a imponer un plazo a la privacion de
la libertad, porque asi dice categoéricamente la letra “H” del Art. 24, numeral 6 de la
Constitucion: “Por el tiempo sefialado en la ley”. De esta manera, a la disposicion del
Art. 223 del cddigo de Procedimiento Penal de que la instruccidén no debe durar mas de
noventa dias, talvez convenga meditar sobre la necesidad de agregar un inciso a este
articulo que diga: “si ha transcurrido los noventa dias y no ha concluido el instruccion,

el sindicado seré puesto en libertad”.

4.2 Que es la Prision Preventiva?

Es una medida de caracter cautelar personal, que se aplica con el fin de garantizar la
investigacion de la comision de un delito y el mantener la inmediacion del imputado
con el proceso, pero debiéndose tener en cuenta que son personas que gozan de la

presuncién de inocencia.

Asi la Prision Preventiva es una medida cautelar, que emana del Juez competente y que
limita la libertad del imputado mientras se tramite el proceso, siempre y cuando se

cumplan ciertos presupuestos legales.

El magistrado Viteri Olvera** dice que es un acto procesal de caracter cautelar,
provisional y preventivo que emana del titular del érgano jurisdiccional penal y surge en

(43) Dr. Manuel Viteri Olvera, Medidas Cautelares en el Proceso Penal Ecuatoriano, Pag. 88.
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razon de un proceso y frente al proceso, cuando se cumplen los requisitos de caracter
subjetivo y objetivo, establecidos en el Art. 167 del Cddigo de Procedimiento Penal
San Agustin citado por Viteri Olvera® dice “imponer a un hombre, una pena grande
como lo es la privacion de su libertad, una mancha en su honra, como lo es la de haber
estado en la carcel y esto aun sin haberle probado que era culpable y con la probabilidad
de que sea inocente, es cosa que dista de la justicia”, en cambio el autor citado dice
“habiendo sido considerada la prision preventiva como un mal necesario, un sacrificio a
la libertad individual en holocausto del derecho de la colectividad, se plantea una lucha

en el campo de la libertad provisional con caucion o sin ella”.

En términos generales puedo sefialar que la prision preventiva, representada dentro de
las medidas cautelares personales es la mas grave e importante que puede tomar el juez
penal en contra del imputado, puesto que afecta a uno de los derechos fundamentales de
la persona como lo es el de la libertad individual; y la prision preventiva es un estado de
privacion de la libertad que el 6rgano judicial impone al procesado por un delito
castigado con prision de mas de un afio, durante la sustanciacion del proceso a fin de
asegurar la actuacion efectiva de la ley penal, o sea que la prision preventiva es una
medida de caracter excepcional que sélo procedera cuando las demas medidas sean
incapaces de asegurar las finalidades del proceso.

Hay que recordar a los sefiores jueces de lo penal, que la libertad es la regla y la prision
preventiva es la excepcién, ademas hay que tener en cuenta también que la coercion
personal, no estd prevista en la ley como una forma de anticipar la pena durante la
Instruccion Fiscal ni en la Etapa Intermedia; asi el juez debe analizar en cada caso con
justicia para la victima y para el imputado; o sea la prision preventiva solo procede
cuando se hayan cumplido los requisitos sefialados en el Art. 167 del Cddigo de

Procedimiento Penal y no cuando ello sea una presuncion del juzgador solamente.

De lo anotado se desprende que es una medida de aseguramiento personal provisional o
provisoria, que se dicta por razones de politica criminal y que debe durar tanto cuanto
fuere necesario sin que exceda de un plazo prudencial, de un plazo razonable.

Asi el doctor Alfonso Zambrano Pasquel*

dice, si los jueces no obedecen este principio
constitucional, cada dia que pase se convierte en un dia de privacién ilegal de la

(43) Dr. Manuel Viteri Olvera, Medidas Cautelares en el Proceso Penal Ecuatoriano, Pag. 88.
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libertad, que también es delito previsto en el Cédigo Penal, ademas del Prevaricato y de

la obligacion de indemnizar segun lo sefialado en el Art. 22 de la Constitucion Politica.

Sefiores jueces especialmente de lo Penal, recordar que al ordenar la prision preventiva
a través de ella se priva la libertad a una persona, que segun el Derecho Constitucional
debe ser considerada inocente, por esta razén el tratadista Radl Eugenio Zafaroni* dice
que la Prision Preventiva es la via més clara de ejercicio represivo de la llamada
criminalidad convencional, ya que la prision preventiva es aquella medida excepcional

de caréacter instrumental necesaria para evitar el entorpecimiento del juicio.

Recalco que la prisién preventiva, no constituye una pena, sino que obedece a la
voluntad de garantizar la comparecencia del acusado en el juicio, siempre que ésta esté
en peligro.
Con la prision preventiva, el Legislador trata de armonizar dos elementos esenciales
antagonicos:

a. Lalibertad individual del hombre; y

b. La defensa de la Sociedad por medio de la seguridad que debe otorgar el Estado

a sus ciudadanos a través de una persecucion penal eficaz.

LIBERTAD Y SEGURIDAD constituyen el anverso y reverso de una misma moneda.

4.3 Porque se llama Preventiva?
Porque tiene como objeto asegurar la presencia del imputado durante el juicio, esto es

su inmediacion con el juzgador.

4.4 Computo de la Prision Preventiva

Para todos los efectos procesales, la prision preventiva debe computarse desde el mismo
momento de la privacion efectiva de la libertad con independencia del momento en el
cual se oficialice mediante providencia judicial, de este modo si el imputado permanece
detenido con relacion a dos o mas hechos en estos casos el tiempo de la prision
preventiva que hubiere sufrido el imputado no le serd& computado dentro del nuevo
adelantamiento procesal para efectos de la libertad provisional, pero recalco que el
término de la prision preventiva se computa desde le momento de la privacion efectiva
de la libertad.

(45) Dr. Raudl Eugenio Zafaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte General IV, Pag. 68
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4.5 Cuando deja de ser Prision Preventiva

La Corte Suprema sefiald “en ambos casos la Prision Preventiva deje de ser tal cuando
se absuelve al procesado o cuando se le impone la pena la prision correccional o pena de
reclusion, pues en estos se transforma en condena aunque estuviere pendiente consulta o

recurso.

4.6 Caracteristicas de la Prision Preventiva

De acuerdo a la doctrina penal y de derechos humanaos, tiene el carécter de excepcional,
ella constituye una medida extrema, justamente por lo que se pone en juego, esto es uno
de los derechos esenciales de la persona como es la LIBERTAD; vy, puede dar lugar

cuando ésta se prolonga demasiado a que se atente a la presuncion de inocencia.

O sea que la prision preventiva es provisional, esto es que debe concluir cuando no
resulta necesaria a los fines del proceso, pues como queda manifestado la prision
preventiva afecta al bien juridico de la Libertad y por tal debe estar bien regulada y su

afectacion sélo debe darse por excepcion.

Recalco una vez mas, que la prision preventiva incide sobre el derecho de la libertad
personal, de alli que sea excepcional su aplicacion y muy delicada su ejecucién, o sea
que procede en supuestos muy limitados, ademas su ordenamiento injustificado acarrea
responsabilidad civil del Estado Ecuatoriano de indemnizar acorde a lo sefialado en el
Art.22 de la Constitucién Politica y conforme consta de Resoluciones Internacionales

suscritas por el Ecuador.

En resumen, las caracteristicas de la prision preventiva son:
a. Es facultativa, es decir el juez puede o no dictarla;
b. Es motivada, por cuanto asi lo exige el numeral 13 del Art. 24 de la Constitucién
Politica y el Art.167 del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal que dice “en el
auto se precisaran los indicios que fundamenten la orden”; y cuando se cumplan

los requisitos sefialados en el Art.167 del Codigo de Procedimiento Penal;
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c. Es revocable por el mismo juez que la dictd, siempre que los indicios se
hubieren desvanecido o si se hubiere rendido una caucion a satisfaccion del juez
competente a peticion del inculpado o del Ministerio Pablico.

d. Tiene una duracion limitada, conforme lo sefiala el Art. 24 numeral 8 de la
Constitucion Politica y el Art. 169 del nuevo Cadigo de Procedimiento Penal; y,

e. Su duracion es imputable a la pena.

La detencion en cambio como sefiala el Art.165 del Codigo de Procedimiento Penal. es
de efimera urgencia, es preprocesal, dura 24 horas, tiene fines exclusivamente
investigativos, procede antes de que se instaure la Etapa Intermedia y contra quien se

sospecha que ha cometido un delito.

4.7 Necesidad de la Prision Preventiva

Francesco Carnelutti*®, argentino sefiala que la tension entre las necesidades del Estado
y las libertades fundamentales se reflejan en los opuestos: Prisién o Libertad durante el
proceso penal; asi el encarcelamiento preventivo asegura del modo mas firme la
realizacion del juicio y la eventual aplicacién de la pena, pero vulnera de la manera méas

cruenta y brutal los derechos fundamentales del imputado.

Es entonces al Derecho Procesal Penal al que le corresponde establecer el justo
equilibrio, teniendo en cuenta lo que sefiala la Constitucion Politica, los Tratados y
Convenios Internacionales sobre la materia de Derechos Humanos, para saber como
dice Daniel Pastor “el péndulo de los riesgos procesales se orientard hacia la
vulneracién de los derechos fundamentales del imputado y en que casos sera el Estado

quien debera soportar los riesgos de respetarlos a ultranza”.

El doctor Viteri Olvera®’ dice “debo indicar que los medios coercitivos a la libertad
personal como fundamento representan la necesidad del Estado de aplicar esas medidas,
a fin de mantener el orden juridico preestablecido en beneficio de la sociedad a la que
estd obligado a proteger, aunque para ello sea necesario el sacrificio de un derecho
individual, por tal el derecho a la libertad individual tiene como limite objetivo la
necesidad del Estado tendiente a mantener la estabilidad social, mediante el efectivo

cumplimiento del derecho”

(46) Dr. Francesco Carnelutti. Cuestiones sobre el Proceso Penal, Pag. 465
(47) Dr. Manuel Viteri Olvera. Medidas Cautelares en el Proceso Penal Ecuatoriano, Pag. 71
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Asi puedo sefialar que los procesos penales no solo que pueden concluir en una
sentencia de condena a prision sino que ademé&s durante el tramite, el juez puede
ordenar la violacion de algunos derechos individuales: ej. Interrupcion de las
comunicaciones entre las personas, el allanamiento del domicilio; la privacion de la
libertad mediante la prision preventiva, etc., cuando existan fundamentos legales para

ello.

Claro esta que estoy consciente que el proceso penal es una grave amenaza contra los
derechos humanos porque puede convertirse en un castigo aun antes de dictarse
sentencia; y, de este modo se puede producir el hecho absurdo de privar de la libertad a

una persona que segun la misma Constitucion Politica sefiala debe presumirse inocente.

Pero la privacion de la libertad se dicta por las siguientes razones:

a. Seguridad personal del imputado;

b. Laseguridad de la prueba;

c. El cumplimiento de ciertas diligencias para lo cual el imputado debe estar a
disposicion del Fiscal o de la Policia Judicial;

d. La seguridad de que el inculpado cumplira la pena o sancién que el Tribunal
Penal le imponga;

e. La proteccién social; y,

f. Lasatisfaccion y tranquilidad del grupo social.

También se dice que se lo dicta para:

1. Dar seguridad, para evitar o impedir la fuga del que ha cometido un delito de
accion penal publica.

2. Otra procesal que hace necesario para descubrir la verdad y se dice se
dificultaria las pruebas si el imputado esta libre, asi pues es garantia de las
pruebas a presentarse, ya que la finalidad de la prision preventiva son las
siguientes:

1. Asegurar que el detenido esté a ordenes del juez;

2. Evitar que se altere la verdad, se forjen pruebas,

3. Evitar la fuga del presunto autor de un delito.
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Asi la prision preventiva es conveniente, como medida de control social-politico
convencional, evitando mayor dafio social y garantizando que el procesado

comparezca al juicio por razén del hecho punible que se le endilga.

Fenech® dice son dos las razones para justificar la prision preventiva:
1. Asegurar los fines del proceso;
2. Garantizar la eventual ejecucion de la pena.

El inicio del proceso se dice es el comienzo del castigo.

El Dr. Viteri Olvera®® sefiala los siguientes:

1. Mantener al sujeto pasivo del proceso unido a éste por el principio de
inmediacion.

2. Impedir que le imputado obstruya la administracion de justicia;

3. Impedir que se suspenda la sustanciacién del proceso penal.

Florian® al respecto dice “la prision preventiva se orienta en la senda de dos

propositos: seguridad del a persona y garantia de las pruebas™.

En resumen el fin o fines son:

a. Necesidad procesal de vincular al imputado al proceso penal mientras éste se
tramita;

b. Asegurar el cumplimiento de la pena, cuando dicte sentencia condenatoria al
culminar el proceso, esto es la necesidad de asegurar la comparecencia del
imputado o acusado a su juzgamiento y la necesidad de evitar la fuga, de lo
sefialado se desprende que el objeto es garantizar los fines perseguidos en el
proceso penal.

4.8 Requisitos para dictar Orden de Prision Preventiva
Para dictarla el Juez debe tener muy en cuenta dos cuerpos legales:
a. La Constitucion Politica que impone el respeto a los derechos humanos; y,
b. EI Codigo Penal y de Procedimiento Penal que autoriza su privacién o

suspension.

(48) Dr. Miguel Fenech. Derecho Procesal Penal. VVolumen segundo, P4g. 33
(49) Dr. Manuel Viteri Olvera. Medidas Cautelares en el Proceso penal Ecuatoriano, Pag. 89
(50) Dr. Eugenio Florian. De las Pruebas Penales. Pag. 60
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La Constitucion Politica garantiza los derechos humanos en general a favor de todos los

miembros de la comunidad a quienes presupone inocentes.

El Codigo Penal determina sanciones para aquellos que incurren en las conductas
punibles que él mismo describe y que por lo tanto dejaron de ser inocentes para

convertirse en culpables.

Asi el Estado respeta los derechos fundamentales de la persona, mientras no cometa un
delito, pero en el momento en que una persona incurra en una infraccién pierde esa

proteccion.

La Constitucién considera, que quien comete un delito se despoja por su propia
voluntad de la proteccién de la Constitucion y se expone al rigor del Codigo Penal; esto
es, al violar la ley el infractor se desprende de sus propios derechos y los pone a

disposicién del Estado.

El juez puede ordenarla por su propia iniciativa, lo cual como dice el Dr. Jorge Zavala
Baquerizo® debe ser mas bien excepcional, salvo el caso de que al expedirse el Auto de
Llamamiento a Juicio al acusado no se haya dictado todavia la orden de detencion o a
peticion del Fiscal durante la Instruccion.

En un sistema acusatorio en materia penal que nos rige el Juez de oficio no deberéa dictar
la prision preventiva sino s6lo a peticion del Fiscal o del acusador, esto es un rezago del
sistema inquisitorio, pues de lo contrario el Juez pierde su calidad de Juez de garantia; o

sea debe haber auto restriccion del Juez al dictar de oficio la prisién preventiva.

El Fiscal debe fundamentar su peticion de Prision Preventiva, pues se debe
necesariamente garantizar el derecho a la libertad salvo casos de extremada necesidad

judicial.

El Art. 167 sefiala tres requisitos, lo cual presupone la demostracion de la existencia del
delito, como la participacion del imputado como autor o como complice, su
culpabilidad y la ausencia de circunstancias eximentes de antijuridicidad o de
culpabilidad, porque todos estos aspectos conforman los impedientes de la

(51) Dr. Jorge Zavala Baquerizo, El Debido Proceso penal, Tomo I11, Pag. 143
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responsabilidad penal, por supuesto que no deben haber los elementos para que se llame

a la Etapa de Juicio.

Pero no se puede dictar orden de prision preventiva a base de pruebas insuficientes,
incompletas e inidoneas, ya he manifestado que existe necesidad de dictar prision
preventiva para:
1. Evitar que continle con su actividad delictiva;
Que evadan la accion de la justicia;

Evitar que se ponga en peligro la averiguacion de la verdad,;

2
3
4. Necesidad procesal de allegar prueba importante para la causa;
5. Gravedad de los hechos;
6. Tanto de la pena ha imponerse;
7. Peligro de fuga; vy, varias de estas circunstancias si el Ministerio Publico
es quien lo pide debe probarlo.
La primera parte del Art. 167 del C.P.P. dice “Cuando el juez o tribunal lo crea

necesario...”

El Dr. Manuel Viteri®? distinguido maestro dice con razén “Este criterio tiene que estar
fundamentado en dos circunstancias para que proceda, esto es circunstancias: subjetiva

y objetiva.

Asi si el juez considera que este hombre subjetivamente, sicolégicamente, socialmente,
es un hombre peligroso, puede concluir en la necesidad de privarlo de su libertad; pero
si considera que es un hombre que por circunstancias de un momento excepcional
cometié el delito y por tal no demuestra la peligrosidad puede abstenerse a dictar la

orden de prision preventiva.

Lo que quiere la ley es que el juez haga un analisis de la personalidad del sujeto para no

causarle dafio, ni a él, ni a su familia al dictar la orden de prisidn preventiva.

Ademas el juez debe tomar para su determinacion subjetiva el aspecto objetivo; vy, este
aspecto objetivo es la forma como se comete la infraccion; es decir la premeditacion, la
alevosia, la crueldad, el ensafiamiento, el burlarse de determinados principios naturales

recogidos por la sociedad, estos son los factores objetivos que debe conocer el juez par

(52)Dr. Manuel Viteri Olvera. Medidas Cautelares en el Proceso penal Ecuatoriano, Pag. 117
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privar de la libertad a un ser humano, s6lo en ese momento el Juez si considera que
debe dictar prision preventiva comienza a analizar si se cumplen los requisitos

sefalados en el Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal”.

4.9 Opiniones negativas para que el Juez dicte Prision Preventiva cuando lo

creyere necesario

Beccaria™ decia “dejarle al juez la facultad de privar la libertad a un hombre, es hacer
que le facineroso amigo del juez quede en libertad y el inocente enemigo del juez quede

privado de su libertad”.

De todos modos, recuerdo que el transito de la situacion de inocencia a la situacion de
culpabilidad de un ser humano esta regulado por la ley, no puede ser arbitrario ni quedar
sometido al libre criterio de las autoridades o de las personas; y el juez penal al dictar la
prision preventiva tiene que expresar las razones por las cuales se priva de la libertad a
una persona, no basta decir se han cumplido con los requisitos sefialados en el Art. 167
del Codigo de Procedimiento Penal, pues como bien lo sefiala Manuel Viteri

“fraseologia comoda, pero ilegal, inconstitucional, antiprocesal”.

De lo anotado se desprende, que la libertad s6lo debe ser restringida en los limites
indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad, la actuacion de los
Tribunales de Justicia y el cumplimiento de la ley; y el que lo dicta debe ser un juez
responsable, ponderado en sus decisiones a la que se le otorga una discrecionalidad
racional para que aprecie las evidencias, todo ello dentro del marco de la ley y de la

Constitucién Politica.

Cuando concurran los otros requisitos sefialados en el Art. 167 del Codigo de
Procedimiento Penal previstos para poder disponer la prision preventiva de un
ciudadano, esto es cuando existan indicios de que el imputado trata de eludir la accion
de la justicia o entorpecer su investigacion, o sea que la prisién preventiva solo procede
en los limites absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento de la
verdad y la actuacion de la ley, de tal modo que cuando la privacion de la libertad no

fuere absolutamente indispensable para salvaguardar dichos fines o bien cuando hayan

(53) César Bonecasa. Marquez de Beccaria. Tratado de los Delitos y de las Penas, Pag. 45
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desaparecido los peligros de realizacion declarados o se hayan disipado, entonces se

debe disponer la revocatoria de la prision preventiva.

De tal manera que debe reunir los siguientes requisitos:
1. Prueba suficiente de la realizacion del ilicito y vinculacion del sujeto con dicho
ilicito;
2. Pena probable de mas de un afio;
3. Para asegurar la presencia del imputado al proceso; demostrar que esa persona se

va ha fugar.

Son requisitos concurrentes estos tres y si la Fiscalia pide que se dicte esta medida
cautelar personal, el juez penal puede solicitar que le demuestre que la persona para la

cual se pide la prision preventiva se va ha fugar.

O sea solo se debe dictar la prision preventiva cuando exista:
1. El peligro de fuga del imputado; vy,

2. El peligro que se obstaculice la averiguacion de la verdad.

Hay que tener en cuenta que son los derechos de la persona, los que delimitan el radio

de accidn del derecho de castigar que ostenta el Estado.

Asi, la prision preventiva debe dictarse mediante orden judicial fundada en los limites
indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley,
ejecutandose del modo que perjudique lo menos posible a los afectados por esta medida,
pues la ley limita la actividad del juez precisamente respecto a la libertad, o sea el fin de

la prision preventiva es asegurar la comparecencia del imputado o su captura.

CAPTURA: Cuando dispone el encarcelamiento al imputado.

ARRESTO: Caso de urgencia y tiene duracién de 24 horas.

DETENCION: Para que el juez asegure la comparecencia del imputado, testigos o
peritos, esto es para que no quede frustrada la investigacion final.
INCOMUNICACION: Sélo por 24 horas es un medio de coercion personal intenso, de

caracter accesorio que puede acompafar a la detencion, pero que hoy se encuentra
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prohibido constitucionalmente en la parte final del numeral 6 del Art. 24 de la

Constitucién Politica.

De lo anotado, se desprende que se dictara prision preventiva solo en situaciones

extremas, debidamente justificadas y para ciertos casos como por ejemplo:

1. Cuando se tiene noticias ciertas que continuara su actividad delictiva;
2. Que existan indicios graves de fuga;
3. Que existan indicios graves de eliminacion de rastros probatorios;

4. Cuando existan indicios graves de amenazas a testigos etc.

Se acepta que existe peligrosidad procesal, cuando el imputado con su libertad puede
atentar contra los intereses del proceso, ya sea evadiéndose o pretendiendo alterar los
elementos de conviccion con que se cuenta haciéndoles desaparecer o amenazando

testigos por ejemplo.

Asi la prisién preventiva solo puede ser dictada en los limites absolutamente
indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley,
pues recordemos que uno de los fines del derecho es posibilitar la normal convivencia
en sociedad pretendiendo que quienes habitan en una determinada sociedad adecuen su
conducta a las reglas legales que lo norman y cuando el ciudadano no se comporta
conforme lo pretende el ordenamiento juridico su conducta puede resultar reprimida,
ello cuando su accién se encuentra regulada en el Derecho Penal.

No me cansaré de repetir que la prision preventiva procede bajo tres requisitos

especificos que son:

1. Que existan elementos de conviccion suficientes para sostener razonablemente
que el imputado es con probabilidad el autor de un hecho punible o participe del
mismao.

2. Que exista una presuncion razonable, apreciando las circunstancias del caso
especifico de que hay peligro de fuga o de obstaculizacion de la investigacion o
de que el individuo continuara su actividad delictiva.

3. Que el delito por el que sea perseguida la persona sometida a un proceso penal

sea sancionado con una pena privativa de la libertad de méas de un afio, esto es
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que se cumplan los 3 numerales del Art. 167 del Cddigo de Procedimiento
Penal.

El juez debe asi tener muy en cuenta las siguientes circunstancias:

1. Las facilidades que el imputado tendria para abandonar definitivamente el pais o
permanecer oculto;

2. Lapena que se espera como resultado del proceso; v,

3. El comportamiento del imputado durante el proceso o en otro anterior en la
medida que indique su voluntad de no someterse a la accion penal, pues la
libertad personal sélo podra ser restringida de acuerdo con las disposiciones del
Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal y los limites absolutamente

indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad.

También debo sefialar que aun cuando existan indicios demostrativos de la existencia
material de la infraccion, esto es dos o0 mas, pero si faltan indicios atinentes a la autoria
o complicidad del imputado el juez penal no puede dictar prision preventiva. Igualmente
si hay dos o mas indicios de la presunta responsabilidad del imputado, pero no de la
existencia de la infraccién tampoco procede la orden de prisién preventiva; y tampoco
lo puede ordenar si hay dos o més indicios de haberse cometido el ilicito pero solo hay

un indicio de la responsabilidad del imputado.

La orden de prision preventiva debe ser fundamentada por parte del Juez que la emite ,
Fundamentar o motivar, dice el Tribunal Constitucional de Costa Rica, significa
documentar la decision en el caso concreto exponer y razonar porque se estima en ese
momento procesal, que los objetivos antes sefialados estan en peligro y cuales son los
elementos de juicio que permitan sustentar la existencia de ese peligro y por tal

justificar la medida adoptada.

Para eso el juez debe referirse indefectiblemente a las evidencias concretas encontradas
existentes en la causa; y, a cualquier otra evidencia derivada del comportamiento
procesal del imputado que respalde ese juicio emitido, sin que con ello se lesione el

principio de presuncién de inocencia.
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Hay que sefialar que no son apreciaciones subjetivas del juez las que permiten limitar la
libertad, son razones objetivas amparadas legalmente y debidamente respaldadas en la
causa y ello debe traducirlo y expresarlo el juez al resolver sobre la libertad del

ciudadano que esta a su consideracion.

Jorge Claria Olmedo™ dice al respecto de la fundamentacién de las resoluciones

judiciales que para se tal se requiere la concurrencia de dos condiciones:

1. Debe consignarse expresamente el material probatorio en el que se fundan las
conclusiones a que se arriba describiendo el contenido de cada elemento de
prueba;

2. Es preciso que estos sean meditados, tratando de demostrar su ligazén racional

con las afirmaciones o negaciones que se admitan en el fallo.

Ambos deben concurrir simultdneamente para que puedan considerarse que la sentencia
o0 el auto se encuentran motivados. Cualquiera de ellos que falte (tanto el descriptivo
como el intelectivo) le privara de la debida fundamentacion.

Los jueces de cualquier nivel, tienen que cumplir con el mandato constitucional de
motivar o fundamentar las decisiones o resoluciones judiciales contenidas en autos
resolutorios como los de prision preventiva, de allanamiento y otras medidas cautelares
de aseguramiento personal y real, para hacer efectivo el respeto al debido proceso en un
Estado de Derecho, asi como en sobreseimientos, sentencias Auto Apertura a Juicio etc,

etc. cumpliendo asi la norma constitucional sefialada.

Asi obligadamente debe indicarse necesariamente los hechos objetivos que lo motivan,
pues el asegurar el descubrimiento de la verdad, la actuacion de la ley y la
comparecencia al proceso del imputado que son las razones que dan muchas veces los
sefiores jueces para disponer la prision preventiva, son finalidades de todo proceso penal
que nada indican sobre el porque en el presente caso procedia ordenar la prision
preventiva en contra de....., de lo se puede concluir que ha lugar a la apelacion, pues el
imputado estuvo ilegalmente detenido, puede sefialar la Corte Superior, en caso de
apelacion.

(54) Jorge Claria Olmedo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. Pag. 79
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O sea que motivar, es dar cuenta el juez de lo que él hace, convencer acerca de la
racionalidad de su decision, por eso debe ser logica la resolucion y capaz de persuadir,
ademas de ser redactada en forma logica y en buen castellano, en resumen motivar es

razonar en forma logica, persuasiva, sencilla, lo més claro posible.

El juez de lo penal por el hecho de dictar orden de prision preventiva, no esta
prejuzgando, ni estd comprometido su criterio, ni estd tomando partida en la
controversia juridica, dado que para dictar Auto a Juicio, o Sentencia Condenatoria son
otros los requisitos procesales que deben existir, esto es diferentes a los de la prision
preventiva, pero recalco que se debe limitar la facultad de dictar medidas cautelares de

oficio.

4.10 Sancion contra el Juez que dicta Prision Preventiva de manera inadecuada

El juez que ordena la prision preventiva, aun cuando no se encuentren reunidos los
requisitos del Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal. incurre en prevaricato, esto
es cuando el juez hubiere ordenado la prisién preventiva con malicia, esto es
dolosamente, recordando eso si que la presuncion de inocencia como todo derecho,
tiene un campo de accion preciso, delimitado, ser titular de él no es causa para abusar de
él, pues la imperfeccién de la justicia humana y el afan de apuntalar los intereses
sociales hacen conveniente y necesario limitarlo, igualmente recuerdo la obligacion de
los abogados en libre ejercicio esto es la obligacion del abogado es presentar el caso de
su cliente ante el Juez o Tribunal Penal en forma veridica y completa, por tal los
abogados son una parte integral de la maquinaria de la justicia.

4.11 Formalidades que se deben cumplir para ordenar la Prisién Preventiva

Esta medida cautelar se ordena mediante un auto en el cual se dispone que se gire la
boleta constitucional de encarcelamiento, la que debe contener:
a. los motivos de la detencion

b. lafechay lugar en que se expide; y,
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c. lafirma del juez competente.

El Art. 168 del Caodigo de Procedimiento Penal sefiala de manera imperativa que el
auto de prision preventiva solo puede ser dictado por el juez o tribunal competente, a
peticion del fiscal, o también podria solicitarlo el ofendido. Ademas la orden escrita

debe contener:

1. Los datos personales del imputado o si se ignoran, los que sirvan para
identificarlo;

2. Una sucinta enunciacion del hecho o hechos que se le imputan y su calificacion
delictiva;

3. La fundamentacidn clara y precisa de cada uno de los presuntos previstos en el
articulo anterior; y.

4. La cita de las disposiciones legales aplicables.

4.12 Prision Preventiva

Don Quijote comentaba a Sancho: “La libertad, Sancho, es uno de los mas precisados
dones que a los mortales dieron los cielos; con ella no pueden igualarse los tesoros que
encierra la tierra”. Tres presidentes constitucionales y un vicepresidente de la
Republica, han sufrido el embargo de su libertad. En realidad la prision preventiva
contraviene el principio constitucional de presunciéon de inocencia, y da origen a la
presuncion de culpabilidad, que no estd escrita en ninguna ley. No es que esté en
desacuerdo con dicha medida, lo que ocurre es que la misma sugiere drastica
modificacion del Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal, para evitar constantes
injusticias demostradas en el debate penal. Basta un simple indicio, para que un juez
ordene la medida de aseguramiento personal. En ocasiones se confunde el indicio con la
sospecha, la hipdtesis o suposicion. Para la procedencia de un auto de prision
preventiva, el Art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal, deberia contemplar los

siguientes presupuestos: a)existencia de indicios graves no solo indicios;
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b)reconocimiento libre y espontaneo del delito en la policia Judicial, en presencia de su
real abogado defensor y fiscal; c) flagrancia comprobada; d) reincidencia especifica; e)
aseguramiento del procesado para conversacion de pruebas; f) concierto univoco de
testigos habiles que observaron el delito; g) que sea motivada o fundamentada por el
juez; que el procesado signifique peligrosidad social, para evitar su reposicion; y, h) que
exista el delito y haya indicios vehementes de autoria y complicidad. La responsabilidad
de los jueces es enorme. Los mas grandes de este pais, no son nada frente al mas

pequefio de los jueces.

4.13 Caducidad de la Prision preventiva en el Codigo de Procedimiento penal

El Art. 169 sefala “caducidad de la prisién preventiva.- La prision preventiva no
podra exceder de seis meses, en las causas por delitos sancionados con prisién, ni de un

afno, en delitos sancionados con reclusion.

En ambos casos, el plazo para que opere la caducidad se contara a partir de la fecha en

que se hizo efectivo el auto de prision preventiva.

Si se excedieran esos plazos, la orden de prisidn preventiva, quedara sin efecto, bajo la

responsabilidad del juez que conoce la causa”.

El numeral 8 del Art. 24 de la Constitucion Politica indica: “ la prisién preventiva no
podré exceder de seis meses, en las causas por delitos sancionados con prisién, ni de un
afio, en delitos sancionados con reclusién. Si se excedieren esos plazos, la orden de
prision preventiva quedara sin efecto, bajo la responsabilidad del Juez que conoce la

causa”, asi sefiala el inciso primero de dicho articulo.

Segln lo manifiesta nuevamente el sefior Dr. Edmundo Duran®, el Cédigo de
Procedimiento Penal Ecuatoriano es, sin duda alguna humanista, pues se mantiene en
una linea equidistante entre la necesidad de investigar un delito, y la necesidad de
respetar los derechos humanos del reo, porque cada vez que autoriza la violacion
procesal de uno de esos derechos, la sujeta a requisitos y formalidades que tiende a

reducir al minimo el dafio juridico o personal que pudieran producir, de tal manera de

(55) Dr. Edmundo Duran Diaz. Manual de Derecho Procesal Penal. VVolumen I. Pag. 55
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impedir que sea apresado durante el proceso, quien después resulte absuelto en la

sentencia, termina sefialando.

Entonces aqui nace la gran interrogante ;QUE ES LA LIBERTAD?.

La libertad, es sin duda alguna como dicen varios tratadistas, un elemento esencial del
ser humano; y es también, por cierto, uno de los atributos més nobles del mismo; por
ello la libertad y el Estado deben coordinarse, con el propdsito de no destruirse

mutuamente.

En el seno de un Estado que sea respetuoso de la libertad individual, las leyes y las
Instituciones deben ordenarse, con el objeto de conciliar las exigencias de estas con los
del Poder, logrando de este modo alcanzar un equilibrio tal, que pueda conservarse
siempre a favor de la libertad; y. que beneficie asi mismo a cada uno de los miembros
de la comunidad, de este modo, es imprescindible conciliar la libertad con el Poder,

mediante el establecimiento de un Orden Justo y adecuado.

Es por tal menester la existencia de una esfera de libertades del individuo limitada en
principio; y, al mismo tiempo, con una posibilidad de ingerencia del Estado también

limitada en principio, pero mesurable y controlable.

De este modo, en el dramético juego entre; el Orden, el Poder y la Libertad, nos
encontramos que es necesaria la limitacion del Poder, pues el Poder responsable debe
proyectar autoridad igualmente responsable, de lo contrario, estariamos frente al uso

abusivo e irresponsable del Poder.

Pero analicemos que sucede en nuestro Pais con la Prision Preventiva....

Conforme se ha constatado en la vida practica de nuestro pais, la prision preventiva fue
la més severa de todas, porque hasta antes del 10 de agosto de 1998, que entr6 en
vigencia la actual Constitucién Politica, no tenia limite temporal, ya que duraba tanto
cuanto duraba el proceso, lo que como bien sefiala el doctor Edmundo Duran Diaz
podria significar en la vida judicial ecuatoriana, meses o0 afios, no obstante que para
dictarla, la ley ha sido cuidadosa y exige la presencia de indicios procesales suficientes
que permitan presumir, que la infraccion ha existido; y, que el sindicado ha participado
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en su comisién como autor o como cémplice, ademéas de que el Art. 177 del viejo
Cadigo de Procedimiento Penal contiene el presupuesto de que el Juez ordene la prision

preventiva “cuando lo creyere necesario”, igual lo dice el nuevo Cédigo Procesal Penal.

El legislador ecuatoriano al dictar el primer inciso del numeral 8 del Art. 24 de la
Constitucion, nos ensefia que la Unica posicion admisible hoy, es la de aplicar los
principios constitucionales y los derechos humanos, para hacer del sistema penal un
instrumento de integracion, de solucion pacifica de los conflictos y no un mecanismo de
marginacion y estigmatizacion, pues como bien lo sefiala el tratadista Argentino Juan

Marcone Morello®®:

“El ciudadano que queda sometido a un proceso panal, estd amparado desde el momento
en que se inicia éste, hasta la decision judicial definitiva, por una serie de derechos de
naturaleza constitucional, de aplicacion obligatoria aunque no sean invocados no por el
rango juridico que tiene, sino también porque son de orden publico; de tal modo, que si
una persona sindicada en una causa penal y cuya prision preventiva haya durado mas de
6 meses 0 de un afio segun el delito que se investiga y no tenga sentencia penal, puede y
debe solicitar su inmediata libertad acogiéndose al numeral 8 del Art. 24 de la
Constitucion y el Juez o el Tribunal deben concederla de manera inmediata.

La caducidad de la prisién preventiva dice el Dr. Alfonso Zambrano®’, no es una
garantia constitucional a favor de los delincuentes y en apoyo a la impunidad, es antes
por el contrario, una garantia constitucional que tiende a sancionar al Estado moroso,
que tiende a sancionar al Juez negligente y tardio; y, que es una consecuencia del
irrespeto al Debido Proceso Penal, cuya legalidad se afecta con una morosidad que
termina por convertirse en injusticia. De este modo, la libertad personal aparece como
eje central de todo progreso individual y social, por esta razon la limitacion a la prision

preventiva.

El inciso 2do del Art.24 en su numeral 8 dice: “En todo caso, y sin excepcion alguna,
dictado el auto de sobreseimiento o la sentencia absolutoria, el detenido recobrara

inmediatamente su libertad, sin perjuicio de cualquier consulta o recurso pendiente”.

(56) Dr. Juan Marcone Morillo. Defensas Penales. Tomo II. Pag. 135
(57) Dr. Alfonso Zambrano Pasquel. El Debido Proceso Penal en un Estado de Derecho. Pag. 215
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Esta disposicion contenida en este segundo inciso es la mas justa, esto es la persona contra
quien se ha iniciado un proceso penal; y, después de incluso meses y afios de investigacion
se le exima de toda responsabilidad penal en primera instancia, es inmediatamente dejado
en libertad, esto es lo mas equitativo y justo, ya que si el hecho por el cual se produjo la
investigacion y juzgamiento no era constitutivo de delito o habiéndole cometido obré
dentro de alguno de los canales de justificacion o de inculpabilidad, es de imperativa
justicia que la liberad se produzca en forma inmediata, luego de haberse dictado
Sobreseimiento o Sentencia Absolutoria, y asi de igual manera se protege la presuncion de

inocencia.

Conclusiones y recomendaciones

Frente a la grave situacion generada por las practicas de la justicia penal, que constituyen
un abuso respecto de la utilizacion de la institucion de la prision preventiva en los paises de
nuestra region, se torna imprescindible la busqueda de medidas concretas orientadas a
enfrentar el problema. En este contexto, la opinion de recurrir a las posibilidades que brinda
el derecho internacional de los derechos humanos, entre otras, constituye una decision
razonable. El sistema Internacional establece exigencias materiales y formales que definen
los presupuestos de la legitimidad de toda prision cautelar de persona que aun no han sido
condenadas. Los instrumentos internacionales establecen obligaciones especificas, que
deben ser cumplidas por los estados para permitir la imposicién legitima de la prisién
procesal anterior condenada.

Estas obligaciones recaen sobre la mayoria de los estados, cuando derivan de un
instrumento universal, Declaracion Civiles y Politicos, o bien sobre algunos estados, como
suceden con los paises de América Latina con las obligaciones impuestas por instrumentos
regionales, Declaracion Americana de Derechos Humanos. Ello significa que estos
instrumentos contienen soluciones para el problema de la prision preventiva de alcance
general en los paises de la regidon y que, en consecuencia, no dependen de la particular
legislacion procesal en el ordenamiento juridico interno.

(56) Dr. Juan Marcone Morillo. Defensas Penales. Tomo II. Pag. 135
(57) Dr. Alfonso Zambrano Pasquel. El Debido Proceso Penal en un Estado de Derecho. Pag. 215
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El cardcter obligatorio de ciertos instrumentos internacionales es incuestionable vy
reconocido de manera undnime. Los instrumentos convencionales, una vez que entran en
vigor, obligan directa e inmediatamente al Estado parte en un tratado de derechos humanos.
Esta circunstancia determina en un tratado de derechos humanos. Esta circunstancia
determina que se afirme que: “Los tratados son obligatorios para los estados partes
Unicamente en la medida en que estos no hagan reservas”. No obstante, las reservas
incompatibles con el objetivo del tratado no son permitidas. En consecuencia, se sefiala la
existencia de: La presuncion luristantum de la operatividad de las normas que rigen en el
derecho internacional de los derechos humanos, que deben ser adecuadamente agilitadas en
los dmbitos nacionales. También se ha reconocido el valor juridico de instrumentos
internacionales no convencionales, especialmente relevantes para la tarea de interpretacion
y aplicacion de disposicidn internacionales de caracter obligatorio.

Las obligaciones internacionales, ademé&s, exigen a los estados cierta manera de
instrumentar su cumplimiento. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
destacado, al respecto, la importancia del Art. 31 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, que exige a los estados la interpretacion de buena fe, y de su Art.
32, que permite recurrir a medios suplementarios de interpretacion. En sintesis, la doctrina
de la corte impone a los estados un método particular de interpretacion y aplicacion de las
disposiciones contenidas en los instrumentos de derecho humanos, que conducen a adoptar
la interpretacion que mejor se adecua a los requerimientos de la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos.

Respecto a la prision preventiva, el derecho internacional de los derechos humanos impone
la obligacion a diversos érganos del estado, entre los cuales el mas importante son el poder
legislativo y el poder judicial. Asi, exige a los legisladores que regulen las disposiciones
nacionales en conformidad con las normas internacionales, y los tribunales que apliquen las
normas y convenciones internacionales en los casos en que la legislacion nacional no
protege adecuadamente los derechos de las personas sometidas a prision preventiva.

El papel a los tribunales en la paliacion efectiva del derecho internacional de los derechos
humanos es especialmente significativo en el &mbito de la prisién preventiva. Ello pues el
poder judicial constituye la udltima valla entre el pode del estado y los derechos
fundamentales del ser humano. Los tribunales, en este marco, pueden y deben neutralizar

(56) Dr. Juan Marcone Morillo. Defensas Penales. Tomo II. Pag. 135
(57) Dr. Alfonso Zambrano Pasquel. El Debido Proceso Penal en un Estado de Derecho. Pag. 215
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los actos u omisiones de los demas poderes publicos que representen una violacion de las
obligaciones internacionales asumidas por el estado.

Los jueces deben tener presente y aplicar permanentemente criterios interpretativos
favorables al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en estas
convenciones, y estan impedidos de limitarlos en mayor medida que la prevista en ellas.
Ellos, por los demas, deberén interiorizarse sobre la jurisprudencia internacional en la
materia, incluida la de tribunales que deciden sobre convenciones similares, por ejemplo, el
tribunal Europeo de derechos humanos, y tener en cuenta esos criterios interpretativos para
decidir el caso concreto del examen. También se indica que los miembros del poder judicial
no deberan olvidar que sus decisiones comprometen a la nacion interna, desde el punto de
vista del derecho internacional y que pueden generar, con sus fallos, consecuencias
negativas para la republica.

En relacion a la regulacion, aplicacion y ejecucion de la prisién preventiva, el derecho
internacional establece el deber esencial de respetar el principio juridico de inocencia,
garantia fundamental del estado de derecho que protege la libertad individual frente a todo
acto arbitrario del poder publico. El principio de inocencia impone diversas exigencias
sustantivas que operan como presupuesto necesario de la fundamentacién legitima de la
privacion de la privacion de libertad de caracter cautelar. Estas exigencias sustantivas, por
su parte, comprenden determinadas consecuencias que derivan de ellas.

La primera exigencia sustantiva consiste en el exclusivo fin procesal atribuido a la
detencion. De ella derivan las consecuencias vinculadas con la legimitacion que restringe la
detencidn exclusiva a determinados supuestos de peligro procesal, con la necesidad de
verificar la exigencia concreta de ese peligro, y con la atribucién de esa funcién al poder
judicial.

Una segunda exigencia sustantiva recibe el nombre de principio de excepcionalidad. El
derecho a la libertad durante el proceso y la necesidad de regular legislativamente medidas
de coercién menos lesivas que la prision son, en este sentido, consecuencias de ese
principio fundamental derivado de la presuncion de inocencia.

El principio de proporcionalidad es otra de las exigencias sustantivas, y de el derivan la
imposibilidad de aplicar la privacion de libertad en ciertos supuestos, como también la
limitacion temporal de la prision en otros supuestos en los cuales este resulta admisible.

(56) Dr. Juan Marcone Morillo. Defensas Penales. Tomo II. Pag. 135
(57) Dr. Alfonso Zambrano Pasquel. El Debido Proceso Penal en un Estado de Derecho. Pag. 215
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La cuarta exigencia sustantiva consiste en la sospecha material de responsabilidad penal del
imputado por el hecho que se le atribuye, de la cual derivan la obligacion de determinar
juridicamente la existencia del merito sustantivo, el deber del tribunal de oir al imputado y
la necesidad de que el procedimiento haya alcanzado cierto grado de desarrollo al momento
de la decision judicial.

Finalmente, la ultima exigencia sustantivas analizada permite afirmar que ellas constituyen
mecanismos de significativa utilidad para revertir la situacion de los procesos sin condena
en los paises de la region. EI cumplimiento de buena fe de la obligacion internacional del
estado de regular, aplicar u ejecutar la institucién de la prision preventiva segun la
exigencias del derecho internacional de los derechos humanos, en conclusion, permitira
alterar sustancialmente la critica situacion actual.

El cumplimiento de estas exigencias sustantivas depende, en gran medida, de una adecuada
regulacion de las exigencias formales referidas a la obligacion de instrumentos un adecuado
control judicial de la legitimidad de la detencion. Un grado razonable de realizacion de
estas dos exigencias, por si mismo, reduciria drasticamente la gravedad del problema de los
procesos sin condena. Si ello sucediera, los problemas vinculados con los otros dos grupos
de exigencias condiciones materiales de la detencion, y limite temporal de la prision
también se reducirian sustancialmente, facilitando las posibilidades de prever e
instrumentar medidas que reduzcan aun mas las dificultades subsistentes.

En conclusion, la aplicacion en el ambito alterno del derecho internacional de los derechos
humanos, obligatoria para los estados, representaria una medida adecuada, efectiva y
legitima para impedir el abuso, actualmente generalizado, de la facultad estatal de ordenar
la privacién de libertad de personas inocentes, y alcanzar un grado aceptable de respeto
efectivo del principio de inocencia y el derecho a la libertad ambulatoria. En consecuencia,
se debe promover por todos los medios posibles el cumplimiento de las obligaciones
internacionales del estado referidas a la regulacion y a la aplicacién judicial de la prision
preventiva y, también, se debe exigir en los casos concretos la aplicacion de las normas
internacionales. En esta tarea, los tribunales penales tienen mucho por hacer en el ambito

interno.

(56) Dr. Juan Marcone Morillo. Defensas Penales. Tomo II. Pag. 135
(57) Dr. Alfonso Zambrano Pasquel. El Debido Proceso Penal en un Estado de Derecho. Pag. 215
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