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PRESENTACION

En América Latina ha tenido lugar un proceso intenso de reformas
al sistema de justicia penal. Estas reformas han implicado el reemplazo
de sistemas inquisitivos por sistemas de tipo acusatorio y, a su vez, en
materia de prision preventiva, un transito desde un paradigma de inex-
carcelabilidad o automatismo en su aplicacién a uno de logica caute-
lar. Uno de los objetivos principales de todos estos cambios radica en
la racionalizacion del uso de la prision preventiva en concordancia
con los estandares internacionales del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

Para el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), es
fundamental conocer el real funcionamiento de la prision preventiva,
detectar sus nGcleos probleméticos y enriquecer el debate en torno a
estrategias para hacerles frente. Se trata de una materia de suma impor-
tancia y en la que se expresan mayormente las distintas dificultades y
defectos de la operacion diaria de los sistemas judiciales. Es por esta
razén que la prision preventiva ha constituido un eje central del traba-
jo de CEJA, abarcando distintas actividades de investigacion, capacita-
cion y difusion en diferentes paises de la region.

En este marco, CEJA ha desarrollado investigaciones locales en pai-
ses como Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guate-
mala, Honduras, México, Per y Venezuela, para conocer cudl es su
estado en cada uno de ellos. A la vez, ha trabajado en la realizacion de
maltiples articulos para el debate, asi como en el desarrollo de diferen-
tes programas de capacitacion. Un aspecto de relevancia ha sido la
temética de las medidas alternativas a la prisién preventiva y las res-
puestas del sistema de justicia para monitorear su cumplimiento.

CEJA publico en el afno 2011 un curso virtual denominado “Prision
Preventiva en América Latina”, que hasta el presente ha sido ofrecido
en dos ediciones y ha contado con mas de setenta participantes de
diez parses distintos de la region. La presente publicacion sistematiza
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los contenidos de dicho curso en un formato de lectura sencilla, como
una via adicional de difusion de las materias alli tratadas y el trabajo
desarrollado por CEJA en la temética.

El primer capitulo aborda una visién panoramica acerca del uso de
la prisién preventiva en América Latina. Busca dar cuenta de las trans-
formaciones normativas y de funcionamiento practico que la prision
preventiva ha experimentado con motivo de las reformas procesales,
incluidos los procesos de contrarreforma y ciertos puntos de analisis
que CEJA considera relevante incorporar en el debate.

El segundo capitulo esta referido a una revision extensa de los es-
tandares internacionales del sistema de derechos humanos existentes
en materia de prision preventiva, con un especial énfasis en el inter-
americano. Aborda cuestiones tales como los presupuestos procesales
de la prision preventiva, su duracion y las implicancias de la garantia
del plazo razonable y las exigencias de control judicial. Todos estos
temas son de méaxima relevancia en la actualidad por las mdaltiples
iniciativas (contra) reformistas que existen en la region. De esta mane-
ra, conocer este estatuto internacional de los derechos humanos, pue-
de iluminar los debates para conocer de mejor manera los margenes de
discrecionalidad que los estados tienen en la materia, asi como para
orientar a los operadores en el funcionamiento diario del sistema pro-
cesal.

El tercer capitulo hace foco de una manera sintética en el marco
general de las audiencias en que se discute la procedencia de la pri-
sibn preventiva, entendiéndola como un método indispensable para
lograr en los hechos una verdadera racionalizaciéon de su uso. Conse-
cuentemente, se abordan ciertos componentes necesarios para que
estas audiencias cumplan tal fin, en especial, como lograr que éstas se
traduzcan en un debate especifico acerca de la procedencia de la pri-
sion preventiva conforme a su teoria cautelar.

El Gltimo capitulo estd destinado a introducir al lector en las expe-
riencias de los servicios de antelacion al juicio o pretrial services como
se conocen cominmente por sus raices anglosajonas. Este se ocupa de

10
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mostrar la necesidad de los sistemas de generar una estrategia eficaz y
consistente para dotar de legitimidad a las medidas alternativas a la
prision preventiva. Ello pasa por establecer mecanismos adecuados
para mejorar la informacion para la adopcion de las medidas cautela-
res y la supervision de su cumplimiento. Todas estas materias son tra-
tadas en este capitulo con un enfoque eminentemente practico.

En la elaboracién de los capitulos han trabajado varias personas. En
primer lugar, los investigadores Tobias Podesta de Argentina y Carolina
Villadiego de Colombia, quienes desarrollaron los contenidos de los
capitulos 2 y 4, respectivamente. También Mauricio Duce de Chile,
quien trabaj6 en la adaptacion y edicién de distintos materiales ya
trabajados con anterioridad por CEJA. Por altimo, en la edicion final de
los textos trabajaron Natalie Reyes y Erick Rios, que forman parte del
equipo de CEJA.

Para CEJA, esta publicacion pretende ser un nuevo esfuerzo por di-
fundir informacion especifica que pueda enriquecer los debates locales
en torno a la prision preventiva, como instancia imprescindible para
mejorar el funcionamiento de los sistemas judiciales.

CRISTIAN RIEGO
Director Ejecutivo
Centro de Estudios de Justicia de las Américas
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VISION PANORAMICA SOBRE EL USO

DE LA PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA
EN EL CONTEXTO DE LOS SISTEMAS PROCESALES
PENALES REFORMADOS

MAURICIO DUCE J.1
(Editor) 2

INTRODUCCION: PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA

La mayorfa de los pafses de la region ha emprendido reformas es-
tructurales a sus sistemas de enjuiciamiento penal en las Gltimas dos
décadas. Con dichas reformas se ha pretendido cambiar tanto aspectos
de disefio como de funcionamiento practico del sistema. Una de las
areas en donde este proceso ha generado mayores expectativas es en el
aumento de derechos y garantias basicas de los ciudadanos objeto de
persecucion penal, particularmente en la racionalizacion del uso de la
privacion de libertad durante el proceso, que ha sido uno de los pro-
blemas tradicionales en el funcionamiento de los sistemas de justicia
criminal en la region.

En este contexto, el capitulo pretende revisar si las grandes expecta-
tivas originadas por el movimiento de reformas en materia especifica
sobre el uso de la prision preventiva han sido satisfechas y, ademas,

! Director del Programa de Reformas Procesales y Litigacion de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Diego Portales (Santiago de Chile) y Coordinador Académico del Programa Interamericano de
Formacion de Capacitadores para la Reforma Procesal Penal del Centro de Estudios de Justicia de las
Américas. Magister en Ciencias Juridicas de la Universidad de Stanford, California, Estados Unidos.

2 El presente capitulo fue elaborado por Mauricio Duce principalmente sobre la base de los conteni-
dos de los siguientes documentos: (1) DUCE, Mauricio; FUENTES, Claudio; y RIEGO, Cristian. La
Reforma Procesal Penal en América Latina y su Impacto en el Uso de la Prision Preventiva. En:
CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, CEJA. Prision Preventiva y Reforma Proce-
sal Penal en América Latina. Evaluacion y Perspectivas. 2009. Disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/publicaciones-ceja  [07-02-2013].  (2) RIEGO,
Cristian. Una Nueva Agenda para la Prision Preventiva en América Latina. Articulo publicado en la
Revista Sistemas Judiciales, edicion nimero 14 (afo 2010), Prision Preventiva. Disponible en:
http://www sistemasjudiciales.org/nota.mfw/86 [07-02-2013].
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entregar una vision general de su utilizacién actual. Todo ello permitira
tener un debate informado y de mayor calidad técnica en las decisio-
nes que se estan adoptando en una materia extremadamente compleja
y sensible por lo valores que se ponen en juego con su uso.

OBJETIVOS DEL CAPITULO

Al final de capitulo, el alumno sera capaz de:

e  Reconocer el panorama general en materia normativa y fun-
cionamiento practico de la prisién preventiva en los sistemas procesa-
les reformados en la region.

e Reconocer un diagnostico global de la situacion y del impacto
que ha tenido la Reforma respecto al uso de la prisién preventiva.

Lecciones

Este capitulo se compone de las siguientes lecciones:

1. La prision preventiva en los sistemas inquisitivos y los cambios
introducidos por la Reforma Procesal Penal.

2. El impacto de los nuevos codigos reformados en el uso de la
prision preventiva en América Latina.

3. La prisiéon preventiva y su contrarreforma en América Latina.

4. Una nueva agenda para la prision preventiva en América Latina.

16
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Leccion 1

LA PRISION PREVENTIVA EN LOS SISTEMAS
INQUISITIVOS Y LOS CAMBIOS INTRODUCIDOS
POR LA REFORMA PROCESAL PENAL

INTRODUCCION

En esta leccion revisaremos a grandes rasgos el estado de la
prision preventiva en América Latina durante la vigencia de los
sistemas inquisitivos existentes con anterioridad al proceso de
reforma de la justicia penal. Luego, revisaremos los principales
cambios que el proceso de reforma introdujo en la materia.

OBJETIVOS DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el alumno sera capaz de:

e Identificar las bases sobre las cuales se organizaba la prision
preventiva en el sistema inquisitivo y el impacto que esto tenfa en la
practica.

e Reconocer el programa normativo de la reforma en América
Latina en relacion al uso de la prision preventiva y como éste impacto
en las diversas legislaciones nacionales.

1. La prision preventiva en el funcionamiento de los sistemas
Inquisitivos en América Latina

Estudios realizados en la region durante los afios 70 y 80, evi-
denciaron que la prision preventiva era la regla general respecto a
la situacion de las personas privadas de libertad. Por otra parte, el
sistema procesal inquisitivo generaba una situacién en la cual la
prision preventiva se habfa transformado en la principal respuesta
del sistema frente al delito, relegando la pena a un plano mas bien
secundario.

17
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En este contexto, la regulacion de la prisién preventiva ha sido pro-
bablemente el tema mas polémico a tratar por las reformas a la justicia
criminal que han tenido lugar en practicamente todos los pafses de la
region.

Apuntes de la leccion:

Un estudio elaborado por el Instituto Latinoamericano de las
Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente (ILANUD), report6 que en la gran mayoria de los pai-
ses de América Latina el porcentaje de presos sin condena supera-
ban a los presos condenados. Esto muestra que en la practica, con
independencia de los aspectos normativos, la prisién preventiva era
la regla general respecto a la situacion de las personas privadas de
libertad en la region.

Revisa la Tabla N2 1, donde se resumen los resultados de dicho
estudio, que cubre el periodo transcurrido entre los anos 1978 y
1992.

18
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Tabla N° 1: Porcentaje promedio de personas presas sin condena en
paises de América Latina entre 1978 y 1992

Paises 1978-1992
Argentina 51%
Bolivia 90%
Brasil n/d
Colombia 74%
Costa Rica 47%
Chile 52%
Ecuador 64%
El Salvador 83%
Guatemala 54%
Haitf n/d
Honduras 58%
México 74%
Nicaragua n/d
Panama 67%
Paraguay 94%
Perti 71%
R. Dominicana 80%
Uruguay 77%
Venezuela 74%

Fuente: CARRANZA Elfas, “Sobrepoblacién penitenciaria en América Latina y el Caribe:
situacion y respuestas posibles”, en Justicia Penal y Sobrepoblacién Penitenciaria. San
José, Costa Rica. ILANUD, Siglo XXI Editores, 2001.

Si miramos cual era la situacion previa a los procesos de reforma
que han tenido lugar en los Gltimos veinte afios, podremos ver que,
desde un punto de vista estrictamente legal, en la mayoria de los paises
existfa algtn tipo de régimen de aquellos que podrfamos caracterizar
como de inexcarcelabilidad.

19
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Inexcarcelabilidad: Regulacion en que la ley establece que las
personas procesadas por delitos de gravedad mediana y alta deben,
en general, permanecer en un régimen de control privativo de liber-
tad en el tiempo necesario para la culminacién del proceso o a lo
menos por algln periodo importante de su desarrollo.

Ademas, los sistemas inquisitivos en América Latina se carac-
terizaban por:

e  Favorecer en la practica un amplio uso de la prision pre-
ventiva, como una regla general de seguirse un proceso en co-
ntra de una persona.

e  Operar bajo el supuesto de que el proceso penal era un
instrumento para presionar al imputado a confesar. Bajo esta 16gi-
ca, a medida que el imputado se adentraba en proceso iba perdiendo
sus derechos y libertades, y el sistema establecia mayores estructuras
de presion a efectos de que éste confesara.

e La figura del juez de instruccion: funcionario que con-
centraba sobre si las funciones principales de persecucion y la de
resolver sobre la prision preventiva.

Esto se traducia en que, aun cuando este funcionario pudiera contar
con algln margen de discrecionalidad para liberar al imputado, en la
practica no tuviese los incentivos para usarlo puesto que esta medida
de encierro constituia a su vez un instrumento @til para él en el desem-
pefo de su funcién persecutoria. Ello es incluso aplicable a los pocos
paises que tenfan la persecucion entregada a fiscales, puesto que en el
contexto inquisitivo eran éstos los que concentraban las dos funciones
mencionadas (por ejemplo en Colombia conforme al Codigo de Proce-
dimiento Penal de 1991 y en Panama de acuerdo al Libro Il del Cédi-
go Judicial aprobado por Ley N° 28 de 1984).

¢ El formalismo del procedimiento escrito.

e La falta de limites operativos para la duracién del proce-
dimiento.

20
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Esto hacfa que los procesos se prolongaran por largo tiempo, con lo
cual la ocasién de aplicar una pena no aparecfa como una posibilidad
real en una oportunidad razonable.

¢ Una situacion en la que el preso no contaba con una de-
fensa real.

Es decir, aunque en el papel (expediente) apareciese designado un
defensor, en la practica ello no se tradujera en una actividad de defen-
sa efectiva, incluso muchas veces sin que importara un minimo contac-
to entre abogado y defendido.

;Qué consecuencias traia esta dinamica?

El sistema de prision preventiva operaba como una pena anticipa-
da, quedando su eventual revocacion a la mera posibilidad de que el
juicio, al permitir una mayor participacion del imputado, cambiase la
conviccion del tribunal.

El impacto que este disefio tuvo en el funcionamiento practico de la
prision preventiva queda muy de manifiesto al revisarse los datos con-
tenidos en la Tabla N° 1, presentada anteriormente.

2. La prision preventiva y la Reforma Procesal Penal: el cam-
bio de paradigma

Aspectos generales

Durante los Gltimos veinte afios se inici6 en América Latina un proceso
de reforma a la justicia criminal que afect6 con diversa intensidad y grado
a los distintos pafses del continente. Este proceso se ha orientado en gene-
ral en la misma direccion: reemplazar los diversos tipos de sistemas inqui-
sitivos vigentes por modelos procesales de caracter acusatorio.

Entre las principales razones que motivaron este proceso en-
contramos:

e Los abusos a los derechos fundamentales en el contexto del
proceso penal inquisitivo.

21



PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

e Lapoca eficiencia del proceso penal inquisitivo en la persecu-
cion penal.

Apuntes de la leccion:

La Tabla N° 2 contiene un resumen de los pafses que han em-
prendido estos cambios e indica su fuente legal, su fecha y el afio
de entrada en vigencia.

Tabla N° 2: Reformas a la legislacion procesal penal por pafs, fecha y
entrada en vigencia

Pais Referencia normativa y Fecha

Argentina3 Ley N2 11922. CPP de la Provincia de Buenos Aires, vigente desde
septiembre de 1998.

Bolivia Ley N2 1970. Cédigo de Procedimiento Penal 1999. Entré en vigen-
cia en el 2000.

Chile Ley N2 19.696. Publicada el 12 de octubre de 2000 en el Diario
Oficial y vigente desde diciembre del mismo afio.

Colombia Ley N2 906. Codigo de Procedimiento Penal promulgado en 2004,
vigente desde el 2005.

Costa Rica Ley N2 7594. Codigo Procesal Penal de Costa Rica, del 10 de abril
de 1996 y entr6 en vigencia en 1998.

Ecuador Ley N2 000. RO/ Sup 360 de 13 de enero del 2000, vigente desde el
2001.

El Salvador Decreto Legislativo N° 904 de 1996. Vigente desde 1998.

Guatemala Decreto N2 51-92. Cédigo Procesal Penal de 1992, que entré en
vigencia en 1994.

Honduras Decreto N2 9-99-E que establece el Cédigo Procesal Penal de 1999.
Entr6 plenamente en vigencia en 2002.

México Reforma Constitucional de 18 de junio 2008.

Nicaragua Ley N2 406. Codigo Procesal Penal de 2001, vigente desde 2002.

Panama Ley N2 63. Codigo Procesal Penal del 2 de julio de 2008, que en-
traba en vigencia gradual el 1 de septiembre de 2009 y fue poster-

3 Al tratarse de un sistema federal, la situacion Argentina es compleja. Ademas del sistema federal,
cada provincia dispone de autonomia para dictar su legislacion procesal penal. A la fecha diversas
provincias han avanzado en el proceso de reforma (por ejemplo Cérdoba y Chubut). Hemos elegido
como ejemplo la provincia de Buenos Aires debido a que se trata de la mas grande en relacion con el
indice de poblacion que tiene (cercana a 15 millones de habitantes) y por el hecho que en ella el
proceso reformado lleva mas de diez afios en vigencia.
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gado a septiembre de 2011.

Paraguay Ley N2 1286/98. Codigo Procesal Penal, que entré en plena vigen-
cia en el 2000.

Pera Decreto Supremo N¢ 005-2003-JUS, de julio de 2004 y que entr6
en vigencia en 2006.

Republica Ley N© 76-02. Cédigo Procesal Penal, de 2002 y que entr6 en

Dominicana vigencia en 2004.

Venezuela Codigo Organico Procesal Penal de 1998, vigente desde 1999.

Fuente: elaboracion propia.

Este proceso de reforma impact6é profundamente en la estruc-
tura de los procesos penales vigentes, esencialmente en los si-
guientes puntos:

e El establecimiento de una clara diferencia entre las fun-
ciones de investigar, controlar el desarrollo de la investigacion,
acusar y determinar responsabilidad penal. Como se indic6 pre-
viamente, el juez de instruccion, o en algunos paises el fiscal, concen-
traban muchas o todas estas funciones, lo que traia aparejados diversos
problemas, entre ellos, afectaciones al derecho a ser juzgado por un
tribunal imparcial, ya que la dualidad de roles que se concentraban en
estas figuras les impedfan poder realizar un control de mérito real de
las decisiones que ellas mismas tomaban. Es asi que los procesos re-
formados establecieron la necesaria separacion de estos roles y funcio-
nes, particularmente cuando se diferenci6 entre las funciones asocia-
das a la investigacion de un delito, las de su juzgamiento y las de per-
secucion penal.

e La creacion de nuevas instituciones para hacerse cargo
de estas nuevas atribuciones. La diferenciacion de roles significo en
determinados pafses la creacién de nuevas instituciones para hacerse
cargo de estas atribuciones, como lo es el caso de Chile. En otros, con
el objetivo de distribuirlas claramente, se asignaron roles especificos al
fiscal y al juez y, por ende, se pretendio fortalecer a estas Gltimas insti-
tuciones por medio de un aumento en sus presupuestos, recursos
humanos e infraestructura. En la practica diaria de dichos sistemas
procesal penales se dio lugar a una figura que en los anos de funcio-
namiento de los sistemas ha destacado en América Latina: el juez de
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control de la investigacion o juez de garantia. Dicho juez ha sido la
solucién practica al problema de la dualidad de roles de instruccion y
de control de mérito que tradicionalmente se concentraban en el juez
o fiscal del sistema inquisitivo. Hoy el juez de garantfa es quien conci-
lia y “pesa” en la operatividad del sistema los intereses de la actividad
investigativa y los derechos de los diversos intervinientes que se desen-
vuelven en el proceso penal.

e  Otorgar al juicio oral, pablico y contradictorio un rol pro-
tagonico y central en el proceso penal. Con esto se pretendfa evitar
la delegacion de funciones y respetar los avances en materias de debi-
do proceso como derecho fundamental, que eran patentes en la diver-
sa jurisprudencia de los organismos internacionales de proteccion de
los derechos humanos. Por lo mismo, para que el juicio oral pudiese
tener este rol central, era necesario también restar importancia a la
etapa de instruccion, estableciendo explicitamente en los codigos re-
formados la centralidad del juicio oral como la Gnica instancia legitima
para hacer penalmente responsable a una persona, y dandole a la eta-
pa de instruccién un caracter meramente preparatorio y administrativo.

2.1 ;Qué permitia la implementacion de estos cambios estruc-
turales?

Los cambios estructurales indicados permitian:

e La materializacién de la plena vigencia del derecho a la defen-
sa.

El derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial.
Contrarrestar la prueba presentada por la acusacion.
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Ten en cuenta que:

Estos cambios pretendian dar vigencia real al debido proceso,
derecho consagrado por maltiples convenciones internacionales en
materia de derechos humanos, como lo son el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, suscritos por la mayoria de los paises de la
region durante los anos ochenta y noventa.

2.2 ;Como se concretizaron estos cambios?

Para que ello pudiera ser no s6lo una aspiracion, sino que se
transformara en un resultado concreto, era necesario avanzar
muy significativamente:

e Con la creacion o el fortalecimiento de las defensorias
penales piblicas. Estos organismos son clave en la materializa-
cién de la reforma. Estas presentaban un conjunto de debilidades y
falencias con anterioridad a los procesos de reforma, por lo que si se
querfa avanzar en serio en la mayor proteccion del debido proceso de
los imputados era indispensable entregar a éstos una defensa técnica
de calidad y en forma oportuna, especialmente considerando que la
mayor parte de procesados en la region son personas de escasos recur-
sos que dificilmente pueden costearse por si solos a un defensor espe-
cializado.

e Con la reforma al régimen de las medidas cautelares per-
sonales. Uno de los aspectos que mayores problemas presentaba era
la regulacion y el uso practico que se daba a la prision preventiva.
Criticas a su extensa duracion y a que en la practica funcionaba como
una pena anticipada eran algo comdn en toda la region.

La reforma al régimen de medidas cautelares personales requiere

una mayor revision, por ende, una de las preocupaciones principales
de los distintos procesos de reforma a la justicia criminal fue cambiar
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tanto la regulacion normativa como la forma en que era utilizada en la
practica la prisiéon preventiva. Sigamos explorando esta materia.

2.3 El cambio de paradigma en la regulacion legal de la pri-
sion preventiva

1. La légica cautelar y la prisién preventiva

A. Principios

Al estar regida por una loégica cautelar, la prision preventiva debe
garantizar la realizacion exitosa del juicio y de sus consecuencias. Esto
significa en términos practicos que el proceso penal pueda ser llevado
a cabo con expectativas razonables de obtener una respuesta de cali-
dad, vale decir, que el proceso estara en condiciones de dar una sen-
tencia de absolucion o de condena.

Esta logica supone ademas que el sistema procesal no puede y no
debe enfocar todo su aparato para obtener una confesion por parte del
imputado, particularmente al existir el reconocimiento al derecho a no
declarar contra si mismo y a ser presumido y tratado como inocente.

Ten en cuenta que:

Estas fueron las nociones que marcaron y dirigieron los esfuer-
zos del movimiento de reformas a la justicia penal en lo que se
refiere a la regulacion de la prision preventiva en los cédigos proce-
sales penales reformados, con el objetivo explicito de alterar final-
mente su uso practico y evitar los problemas mencionados.

B. ;Como se evidencia la logica cautelar en los cédigos pro-
cesales penales de la region?

El supuesto material o “fumus bonis iure” (humo de buen derecho)

Respondiendo a las categorfas tradicionales del derecho procesal,
los sistemas reformados requerian para la imposicion de la prision pre-
ventiva el supuesto material. Es decir, exigian que primero se entregara
un minimo de antecedentes respecto de la existencia de un delito y la partici-
pacion del imputado en él. Estos antecedentes debian ser ponderados en base
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a su “seriedad” por parte del juez y solo si eran suficientes éstos permitian en
principio el establecimiento de la medida. La idea que se encuentra detras de
este requisito es consistente con el objetivo de cautelar la realizacion del jui-
cio. Antes de decidir si de alguna forma se limitaran los derechos del imputa-
do, primero debe existir una expectativa razonable y/o probable de que el
proceso penal se realizara y s6lo en ese supuesto hay una expectativa a prote-
ger.

La necesidad de cautela

Por otro lado, no solo era fundamental contar con una expectativa a pro-
teger, sino que también era necesario que existiese una necesidad de cautela
o un peligro procesal digno de ser protegido. Por tanto, se regularon las causa-
les o justificantes de su imposicion bajo esta misma idea. Esto provoco que en
algunos paises derechamente se establecieran motivos legales nuevos para sus
imposiciones consistentes con esta funcion.

Apuntes de la leccion:
Casos y Ejemplos del Cambio en la Logica Cautelar

En el caso de Honduras el Decreto N2 189-84, que establecfa el
Codigo de Procedimientos Penal de 1985 sblo establecia en su
articulo N2 178 que para la prision preventiva bastaba el supuesto
material. El Decreto N2 9-99-E fue el que incorpor6 los criterios de
peligro de fuga y peligro para la investigacion como criterios para
establecer la necesidad de cautela. Similar situacién ocurre en Boli-
via, donde el antiguo articulo 194 del DL 10426 establecia que s6lo
era necesario para la prision preventiva el supuesto material y la
reiteracion de la conducta. Las causales consistentes con la logica
cautelar fueron establecidas en la ley N° 1970 de 1999.

En otros paises, donde en los procesos inquisitivos ya se regula-
ban algunas de estas causales, éstas se mantuvieron en las nuevas
versiones de los procedimientos, pero se pretendi6 darles una inter-
pretacion y alcance diverso, consistente con la logica previamente
indicada, como lo fue en el caso de Chile.
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C. La necesidad de cautela: las causales de peligro de fuga y
peligro de obstaculizacion

Al revisar las primeras versiones de los cédigos reformados se nota-
ra que la mayorfa de éstos presentaban dos causales en comin: el peli-
gro de fuga y el peligro para la investigacion o su obstaculizacion.

Ambas causales son consistentes con la l6gica cautelar y en general
son consideradas causales compatibles con los tratados internacionales
de derechos humanos.

En la causal de peligro de fuga, el objetivo a proteger es la expectativa, por
parte del sistema procesal, de juzgar al imputado. En caso de fuga, el proceso
penal sélo podria continuar hasta el juicio oral. Incluso en aquellos paises en
donde puede juzgarse en rebeldfa, la sentencia no podra ser ejecutada. Esto
no s6lo supone problemas para la vigencia del derecho a la defensa, sino que
también produce un alto impacto en la imagen del sistema y su legitimidad al
no poder ejecutarse las sentencias.

En el caso del peligro para la investigacion o su obstaculizacion, la
idea es similar. El proceso penal peligra porque la investigacion de los
hechos se vera alterada por acciones del imputado que mermaran su
efectividad y por ende las expectativas de la sociedad de lograr hacerlo
responsable se veran afectadas.

Apuntes de la leccion:

Dos causales presentes en los diversos codigos reformados

El Codigo Procesal Penal de El Salvador de 1996 indica en su ar-
ticulo N2 293 que procedera también la detencién provisional “1)
cuando el imputado no comparezca sin motivo legitimo a la prime-
ra citacion o cada vez que el tribunal lo estime necesario o 2)
cuando se considere que el imputado pueda obstaculizar un acto
concreto de investigacion (...)".
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También el Codigo Procesal Penal del ano 2000 de Bolivia indi-
ca en su articulo N2 233: “Realizada la imputacion formal, el juez
podra ordenar la detencion preventiva del imputado, a pedido fun-
damentado del fiscal o del querellante, cuando concurran los si-
guientes requisitos: 2) La existencia de elementos de conviccion
suficientes de que el imputado no se sometera al proceso u obsta-
culizara la averiguacion de la verdad”. En el Codigo de 1996 de
Costa Rica el articulo 239 también establece ambas causales: “El
tribunal ordenara la prision preventiva del imputado, siempre que
concurran las siguientes circunstancias: b) Exista una presuncion
razonable, por apreciacion de las circunstancias del caso particular,
acerca de que aquel no se sometera al procedimiento (peligro de
fuga); obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obsta-
culizacién)”.

Junto con regularse por regla general este tipo de causales, es
posible apreciar que para ponderar su concurrencia se otorgo6 al
juez diversos criterios que le permitian decidir con flexibilidad res-
pecto de los antecedentes proporcionados y ponderar con mayor
libertad la concurrencia de éstos.

Ejemplo de esto es el Codigo Procesal Penal de Bolivia, el cual
establecfa en su version original lo siguiente:

Articulo N2 234.- Para decidir acerca del peligro de fuga se
tendra en cuenta las siguientes circunstancias:

1. Que el imputado no tenga domicilio o residencia habitual, ni
familia, negocios o trabajo asentados en el pars;

2. Las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto;

3. La evidencia de que el imputado esté realizando actos prepa-
ratorios de fuga;

4. El comportamiento del imputado durante el proceso o en otro
anterior, en la medida que indique su voluntad de no someterse al
mismo; (el destacado es nuestro).
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También el de Costa Rica, que establecia:

Articulo N° 240.

Peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se ten-
dran en cuenta, especialmente, las siguientes circunstancias:

a) Arraigo en el pafs, determinado por el domicilio, residencia
habitual, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las facili-
dades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto.
La falsedad, la falta de informacion o de actualizacién del domicilio
del imputado constituira presuncion de fuga.

b) La pena que podria llegarse a imponer en el caso.

c) La magnitud del dano causado.

d) El comportamiento del imputado durante el procedimiento o
en otro proceso anterior, en la medida que indique su voluntad de
someterse (no es “no someterse”?) a la persecucion penal.

Lo mismo ocurre con el Codigo Procesal Penal de Paraguay

Articulo N° 243

Para decidir acerca del peligro de fuga, se tendran en cuenta las
siguientes circunstancias:

1) la falta de arraigo en el pais, determinado por el domicilio,
asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades para
abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto;

2) la pena que podra ser impuesta como resultado del procedi-
miento;

3) la importancia del perjuicio causado y la actitud que el impu-
tado asume frente a él; y,

4) el comportamiento del imputado durante el procedimiento o
en otro anterior del que se pueda inferir, razonablemente, su falta
de voluntad de sujetarse a la investigacion o de someterse a la per-
secucion penal.

Estas circunstancias deberan mencionarse expresamente en la
decision judicial que disponga la prisiéon preventiva.
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Esta técnica legislativa de otorgar diversos criterios a ponderar
por parte de los jueces, permite que éstos puedan resolver revisan-
do las distintas circunstancias del caso concreto y los antecedentes
de arraigo del imputado y con ello puedan justificar una decision
particular. Debe destacarse que la normativa establecida por los
legisladores otorgaba en sus versiones originales la misma impor-
tancia a todos los criterios legales, por lo que el juez no tenfa limi-
tes legales que lo obligasen a dar mas peso a uno u otro, con la sola
salvedad de la presuncion de inocencia. En este sentido, la regula-
cion cautelar confiaba en la experiencia y criterio del juez al mo-
mento de decidir, dandole suficientes parametros para resolver el
caso, pero no indicandole de manera tajante una solucién particu-
lar.

D. Otras causales

En regulaciones como las de Chile, Colombia, Honduras y Panama
se encuentran otras causales que buscan proteger valores diversos,
como en las que se establece el peligro para la seguridad de la victima.

Apuntes de la leccion:

Revisa aqui la Tabla N2 3, para ver causales de justificacion de
la prision preventiva, distintas del peligro de fuga o de obstaculiza-
cion de la investigacion, en las versiones originales de los nuevos
Cadigos Procesales Penales.
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Tabla N° 3: “Causales de justificacion de la prision preventiva, distintas
del peligro de fuga o de obstaculizacion de la investigacion, en las ver-
siones originales de los nuevos Codigos Procesales Penales”

Pais Otras Causales de Justificacion
Chile Peligro para la seguridad de la sociedad o del ofendido (Art. N 140).
Colom- Peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima (Arts. N2 310 y
bia N2 311).
Costa Continuara la actividad delictiva (Art. N2 239 b).
Rica
El Sal- Circunstancias del hecho, alarma social que su comisiéon haya produci-
vador do o frecuencia con la que se cometan hechos analogos, o si el imputa-

do se hallare gozando de otra medida cautelar. Asimismo, cuando por el
comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otros
anteriores, el juez tenga grave sospecha de que continuara cometiendo
hechos punibles (Art. 292 N° 2).

Hondu- | Riesgo fundando de que el imputado se reintegre a la organizacién

ras delictiva de la que se sospecha pertenece vy, utilice los medios que ella
le brinde para entorpecer la investigacion, facilitar la fuga de otros
imputados (Art. 178 N2 3) y peligro de represalia contra el acusador o
denunciante (Art. 178 N 4).

Panama | Peligro para la comunidad por pertenecer a organizaciones criminales,
por la naturaleza y nimero de delitos imputados o por contar con sen-
tencias condenatorias vigentes (Art. 227 N° 3) y cuando existan razones
fundadas para inferir peligro de atentar contra la victima o sus familiares
(Art. 227 N2 4). (CPP de 2008).

Nicara- | Peligro de que cometa nuevos delitos o de que continuard con actividad
gua delictiva (Art. 1773 N2 3 ¢).

Fuente: elaboracion propia.

En estos casos las regulaciones normativas concilian diversos
objetivos politicos criminales:

Cambio del rol que cumplen la victima y los testigos clave en el
proceso penal desde sblo ser un medio de prueba a sujeto procesal,
titular de derechos y también brindar proteccion a quien es el testigo
generalmente mas relevante para obtener una condena.

- Consideraciones de funcionamiento del sistema criminal, como lo
son incentivar las denuncias y dar mayor legitimidad al sistema.

Este tipo de causales, hasta cierto punto, siguen siendo consistentes con la
logica cautelar del proceso penal, desde la perspectiva de proteger el desarro-

32



Leccion 1 — Capitulo 1

llo del proceso a través de permitir y facilitar la participacion de la victima, ya
sea como el principal medio de prueba de la fiscalia o resguardando su parti-
cipacion y respeto como uno los nuevos sujetos procesales, cuyos intereses
legitimos en el proceso penal son reconocidos.

Al analizar diversas regulaciones en las versiones originales de los codi-
gos reformados, puede observarse que algunos codigos procesales penales
incorporaron causales que responden a una logica diversa que resulta mu-
cho més cuestionable. Asi, por ejemplo, en las legislaciones de Chile, Co-
lombia, Costa Rica, El Salvador, Nicaragua y Panama se estableci6 la reite-
racion de la conducta criminal como causal que justifica la prision preventi-
va o al menos como un criterio a considerar por el juez al momento de
examinar la situacion del imputado.

Estas causales escapan claramente de la l6gica cautelar y son producto de la
conciliacion que debi6 hacerse en la regulacion de la prision preventiva de
miltiples valores politicos criminales del sistema. Tanto la causal de alarma
social como la reiteracion de la conducta delictiva no responden a la idea de
resguardar el éxito del proceso penal, no desde la perspectiva de asegurar su
ocurrencia y una respuesta de calidad por parte del sistema. Cuando se justifica
la prision preventiva por la alarma social, realmente no existe un peligro para el
desarrollo de la actividad investigativa o el juzgamiento por el 6rgano judicial.

Ten en cuenta que:

Este tipo de causales responden mas bien a legitimar el sistema
frente a los ojos de la ciudadania, lo que tiene una directa relacion
con el fenébmeno de la seguridad ciudadana, que en todo el conti-
nente ha introducido mayores demandas de seguridad y dureza
contra la delincuencia. Estas medidas no garantizan de forma algu-
na el desarrollo del juicio oral.
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Profundizacion:
Causales que exceden la logica cautelar

Ahora bien, cuando se incorporan causales que atienden a la reitera-
cion de la conducta criminal, ya sea como una justificante autbnoma o
como criterios que el juez debe tomar en consideracion al momento de
examinar el peligro de fuga o de obstaculizacion de la investigacion, en el
sistema la funcion de la prision preventiva escapa de la logica estricta de
asegurar el proceso penal, y el peligro de esto es la posibilidad de que se
produzca una regresion a las logicas asociadas a la pena anticipada o a
consideraciones peligrosistas. Si bien esto constituye una lucha de valores
del sistema criminal como se indico, que cada sociedad debe revisar, es
claro que las justificantes cautelares pierden peso y comienzan a ceder
frente a otras consideraciones. El problema radica en que la prision pre-
ventiva se desnaturaliza en su funcionamiento y objetivos y esto tiene
consecuencias practicas relevantes.

La estructura normativa y procesal de los sistemas acusatorios esta
construida sobre un mecanismo especifico de imposicion excepcional de
medidas cautelares. Tanto el procedimiento necesario para su proceden-
cia, la exigencia de antecedentes que permitan presumir que el fiscal tiene
en este temprano momento un buen caso, la ponderacién que debe hacer
el juez, se basan en la idea de proteger el proceso. Esto también afecta las
posibilidades de control transversal que tienen los operadores del sistema
para cuestionar la procedencia de la prision, en particular para saber a qué
atenerse, con qué informacién contar al momento de discutirla y como
“armar” su argumentacion. Toda esta estructura procedimental esta dise-
fiada para operar con medidas cautelares propiamente tales y solo con
ellas su funcionamiento es capaz de articular debidamente los distintos
derechos y pretensiones de los operadores del sistema. Cuando se introdu-
cen causales distintas, |la estructura de control de la prision preventiva no
funciona adecuadamente. Por ejemplo, en los sistemas acusatorios se
establece la facultad de revisar la prision preventiva y solicitar su revoca-
cién cuando el peligro procesal haya cesado. Pero este proceso de revi-
sibn y posible revocacion no es funcional y consistente con los criterios
mas peligrosistas. Cuando el sistema lidia con criterios como — por ejem-
plo — de alarma social o reiteracion de la conducta, sabemos que
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realmente en ellos no existe un peligro procesal propiamente tal; el
mecanismo no es capaz de controlar su procedencia. El examen
que se exige al juez en los sistemas reformados se traduce en el
estudio de las circunstancias que el imputado presenta respecto de
sus lazos con la comunidad o la posibilidades reales de afectar la
investigacion. Basicamente esto significa revisar hechos muy con-
cretos, como ser si tiene o no el imputado trabajo estable, familia,
etc. Pero cuando se trata con justificaciones relacionadas con si el
delito produce o no alarma en la poblacién o si el imputado volve-
ra o no a delinquir, la investigacion de dichas circunstancias es mas
compleja. Por ejemplo, examinar la alarma social que un delito
produce escapa completamente de las condiciones particulares del
imputado, a su vez la posibilidad de que reitere éste la conducta
significa realizar una proyeccion de su conducta futura que es emi-
nentemente contraria al derecho a ser presumido inocente. Real-
mente el sistema de medidas cautelares no esta equipado, por lo
menos con un diseno funcional a la légica cautelar, para operar
con causales que responden a intereses tan diversos.

En la practica el problema de estas causales es que s6lo es posi-
ble resguardar los valores a los que responden a través de la prision
preventiva. No dan suficientes garantias las medidas cautelares
alternativas, ya que la preocupacién es que vuelva a cometer otro
delito o que genera alarma social. Qué tanto resguardara la tranqui-
lidad social saber que el imputado esté en su casa encerrado. Hipo-
téticamente hablando, esto apareja dos posibles fenébmenos: por un
lado, el imputado pasa en prision preventiva durante toda la inves-
tigacion hasta la sentencia que establece su inocencia, o la instruc-
cion previa se transforma en una instancia en donde se debate de
manera anticipada la responsabilidad del imputado, a efectos de
que el juez se convenza de que no hay responsabilidad y por ende
no se reiterara la conducta y trae como consecuencia que la etapa
de juicio pierda su relevancia.
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A pesar de lo anterior, si se compara la existencia de estas cau-
sales en las primeras versiones de la regulacion de los cédigos acu-
satorios, éstas solo se encuentran presentes (al menos como regula-
cién normativa formal) en la minorfa de las legislaciones, y predo-
mina claramente en dicho momento la légica cautelar.

2. Limites temporales de la prision preventiva

Como se ha mencionado, la critica que se dirigia al uso de la pri-
sibn preventiva con anterioridad al proceso de reforma no sélo se
orientaba a su procedencia como regla general sino también a su ex-
tension en el tiempo.

Con el fin de evitar la situacion de abuso, el nuevo régimen debia
incorporar Iimites temporales al uso de la prision preventiva, por ello
se estableci6 que:

e La prision preventiva en los procesos acusatorios seria la ex-
cepcion, vale decir, no tiene aplicacion automética y corresponde al
Ministerio Pablico o cualquier otra entidad persecutora solicitarla y
justificar su necesidad como hemos visto.

e Si se aplicaba, existia la obligacion de que su imposicion res-
pondiera a un analisis particular de situaciones concretas y de que esta
decision fuera fundamentada por el 6rgano judicial.

e Enla mayorfa de las legislaciones se establecieron limites tem-
porales maximos a su imposicion.

Apuntes de la leccion:

Para conocer mas sobre como este tema se establecié en los
nuevos codigos acusatorios en la region, revisa la Tabla N2 4 y
Tabla N2 5.
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Tabla N° 4: Limites temporales al uso de la prision preventiva en las
versiones originales de los nuevos codigos acusatorios

Pais y referencia
normativa

Caracter excep-
cional de la
prision preventiva

Limite de tiempo especifico
para la prision preventiva

Provincia de Buenos Sfi. No.

Aires, Argentina, Ley

N2 11922,

Bolivia, Ley N2 1970. Si. Cuando su duracion exceda 18 meses sin que se
haya dictado sentencia o de 24 meses sin que
hubiera adquirido la calidad de cosa juzgada.

Chile, Ley N° 19.696. Si. No.

Colombia, Ley N2 906. Si. Si en 60 dias a partir de la imputacién no se
hubiere presentado la acusacion o solicitado la
preclusion.

Costa Rica, Ley N St Cuando su duracion exceda 12 meses.

7594.

Ecuador, Ley N2 000. Si. La prision preventiva no podra exceder 6 meses

RO/ Sup 360. en las causas por delitos sancionados con
prision, ni 1 afo en delitos sancionados con
reclusion.

El Salvador, Decreto Si. En ningln caso puede sobrepasar la pena

Legislativo N2 904 de maxima prevista en la ley, ni exceder el plazo

1996. de 12 meses para los delitos menos graves o 24
meses para los graves, so pena de incurrir en
responsabilidad penal.

Guatemala, Decreto Si. Cuando su duracion exceda 1 afo, pero si se

Ne51-92. hubiere dictado sentencia condenatoria pen-
diente de recurso, podra durar 3 meses mas.

Honduras, Decreto N® Sfi. La regla general de duracién es de 1 ano, a

9-99-E. menos que el delito tenga asignada pena supe-
rior a 6 afios, en cuyo caso son 2 afios, amplia-
bles por resolucion de la Corte Suprema por 6
meses mas.

Limite definitivo la mitad de la pena minima
asignada al delito.

Nicaragua, Ley N Si. La prision preventiva nunca podra exceder el

406. tiempo de la pena impuesta por la sentencia
impugnada y, de ser el caso, bajo responsabili-
dad, el tribunal que conoce del recurso, de
oficio o a peticion de parte debera dictar auto
ordenando la libertad inmediata del detenido.

Paraguay, Ley N2 1286 Si. No puede exceder la pena asignada al delito.

de 1998.

Pert, Decreto Supre- Si. La prision preventiva no durard mas de 9 meses.

mo N¢ 005-2003-JUS.

Tratandose de procesos complejos, el plazo
limite de la prisi6n preventiva no durard mas de
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18 meses.
Republica Dominica- Si. Un maximo de 12 meses y, en caso de recurrirse
na, Ley N2 76-02. la sentencia condenatoria, hasta 6 meses mas.
Venezuela, Codigo Si. En ningin caso podra sobrepasar la pena mini-
Organico Procesal ma prevista para cada delito, ni exceder del
Penal de 1998. plazo de 2 anos.

Fuente: elaboracion propia.

Como se puede apreciar, la mayorfa de los nuevos codigos estableci6 de
manera explicita un limite temporal maximo de duracién de la prisién preven-
tiva. Con todo, una segunda lectura de estos limites nos permite establecer
dudas respecto de su efectividad y respecto del consenso real que existia en
torno a ellos al momento de legislar.

Los plazos establecidos por las legislaciones reformadas son de una
extension larga si se toma en consideracion que lo que se busca es ga-
rantizar la presencia del imputado para el juicio o la proteccion de la
evidencia (n6tese que son comunes los plazos de 12, 18 o incluso 24
meses). Pero ademas, el establecimiento de férmulas que imponen como
[fmite que la prision preventiva no podia superar la mitad del tiempo de
la posible condena, constituian en la practica un plazo atin mas amplio.
Las sefiales que con estos plazos daba la legislacion reformada hasta
cierto punto quitaban potencia al principio de proporcionalidad de la
medida, de hecho éstos dejaban lugar a que el sistema procesal penal se
“tomara” un tiempo bastante amplio para la investigacion de un delito
con el imputado detenido. Si, por ejemplo, el imputado es acusado por
un delito cuya pena méaxima aplicable es de 10 afios, penalidad bastante
comun en la region, esto se traducia en que el sistema criminal tendria
un plazo méximo de 5 afios para terminar el caso, estando el imputado
en prisién preventiva y operando ésta respaldada por el sistema, antes de
que operara cualquier sancién o efecto que la normativa regulase.

Este problema se ve agravado si ponderamos el hecho de que la
mayoria de los delitos que los sistemas investigan con algin nivel
de eficacia son delitos flagrantes. Es decir, en donde se encuentra
clara la identidad del imputado y la mayoria de la evidencia esta
presente al momento de la detencion. Hablar de plazos de 18 meses
hasta 2 afios de prision preventiva en este tipo de casos constituia
una sefnal de tolerancia a la imposicién de la prisién en casos de
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complejidad baja y que deberfan ser resueltos en cuestiones de
meses, no de afos. Parece ser que estos Iimites temporales en la
practica tenfan una funcion mas simbélica que otra cosa.

De manera complementaria a la fijacion de Iimites temporales,
diversas legislaciones reformadas establecieron sistemas de control
automatico en ciertos perfodos de tiempo de la prisiéon preventiva
de manera de forzar al 6rgano jurisdiccional a realizar una perma-
nente revision de oficio de su necesidad de extenderse en el tiempo.
La Tabla N 5 da cuenta resumida de esta informacion.

Tabla N° 5: Revision de oficio de la prision preventiva en versiones
originales de CPP reformados

Pais Ley Revision de Oficio

Provincia Ley N2 11922. No.

de Buenos

Aires

Bolivia Ley N2 1970. No.

Limite legal procede de inmediato.

Chile Ley N2 19.696. Si, cuando han transcurrido 6 meses desde que se decreté
o desde su Gltima revision, el Tribunal citara de oficio a
una audiencia (art. N® 145).

Colombia Ley N2 906. No.

Limite legal procede de inmediato.

Costa Rica Ley N2 7594. Si, después de 3 meses de prision preventiva el juez
debera revisar de oficio y asi cada 3 meses (Art N© 253),
bajo amenaza de aplicacion de régimen disciplinario.

Ecuador Ley N2. 000. RO/ Sup 360. No.

El Salvador Decreto Legislativo N® Si, revision cada 3 meses de oficio (Art. N2 307).

904.

Guatemala Decreto N2 51-92. No.

Honduras Decreto N2 9-99-E. No.

Nicaragua Ley N2 406. Si, revision de oficio mensual.(art. N 172).

Panama Ley N° 63. No.

Paraguay Ley N2 1286. Si, revision cada 3 meses de oficio (Art. N° 250).

Perti Decreto Supremo N¢ No.

005-2003-JUS.

Republica S, revision cada 3 meses de oficio (Art. N© 239).

Dominicana

Venezuela Si, revision cada 3 meses de oficio (Art. N2 273).

Fuente: elaboracion propia.
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En la tabla se puede observar que varios paises (Chile, Costa
Rica, El Salvador, Nicaragua, Paraguay, Reptblica Dominicana y
Venezuela) establecieron estas revisiones de oficio, en la mayorfa
casi absoluta de los casos en un plazo de tres meses (con excep-
cion de Chile cada seis). Como se sefialaba, con esto se pretendia
forzar al sistema a estar en permanente proceso de revisiéon acerca
de si los supuestos que la autorizan se mantenian en el tiempo vy,
por tanto, si su uso estaba dentro de los parametros permitidos por
los principios basicos del sistema (excepcionalidad y proporciona-
lidad).

3. Establecimiento de lineas cautelares alternativas

Consistentes con los principios de excepcionalidad y propor-
cionalidad de la prision preventiva, en la mayorfa de los codigos
procesales penales reformados se establecié un amplio catalogo
de medidas cautelares alternativas que representaban limitaciones
mas tenues a los derechos del imputado, con el fin de ser una res-
puesta intermedia entre la privacion de libertad y la inexistencia
de medidas para asegurar los objetivos del proceso.

Estas medidas alternativas pueden decretarse de manera inicial
por el juez en el evento de que estime que la restriccion de dere-
chos -provocada por la prision preventiva- fuera excesiva en base
a los antecedentes iniciales que le hayan sido presentados, y tam-
bién en reemplazo de una prisién preventiva que fue inicialmente
decretada, pero en hipétesis de que la necesidad de cautela se ha
hecho menos intensa.

En este aspecto, las versiones originales de los codigos acusato-
rios por regla general no establecieron Iimites estructurales a la
posibilidad de sustituir la prisién preventiva por otra medida cau-
telar: por regla general se otorgaba al juez laxitud al respecto y, de
hecho, a medida que avanzaba el plazo en que el imputado se
encontraba en prision preventiva el sistema daba sefnales claras
tendientes a la sustitucion de ésta por otra medida cautelar.

40



—_

Leccion 1 - Capitulo

Apuntes de la leccion:

Para conocer mas sobre este tema, la Tabla N2 6 muestra
de manera resumida las diversas medidas cautelares alternati-
vas a la prision preventiva contempladas en los nuevos codi-
gos procesales.

Tabla N° 6: Medidas cautelares alternativas a la prision preventiva en los
codigos procesales penales reformados

Parfs Arresto Presenta- | Arrai- | Prohibi- | Fian- | Otras
domici- | cién Peri6- go cion za
liario dica na- de
ante cional | concurrir
autoridad o a deter-
local | minados
lugares

Argentina, X X X X X

Provincia

de Buenos

Aires

Bolivia X X X X X Prohibicién de comunicacion
con la victima.

Chile X X X X X -Vigilancia por autoridad.
-Prohibicion de comunicacion
con la victima.

-Prohibicion de acercarse al
ofendido.

Colombia X X X X X -Vigilancia electrénica.
-Obligacion de observar
buena conducta familiar.
-Prohibicion de comunicacion
con la victima.

Costa Rica X X X X X -Abandono de domicilio por

VIF.

-Suspension de ejercicio de
cargo por delito de funciona-
rio.

-Vigilancia por autoridad.
-Prohibicion de comunicacion
con la victima.
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-Prohibicion de acercarse al
ofendido.

Ecuador

-Prohibicion de acercarse a
determinadas personas.
-Vigilancia por autoridad
-Suspension de funciones que
desempeiia cuando hay algin
influjo sobre victimas o
testigos.

El Salvador

-Prohibicion de comunicacion
con la victima.
-Vigilancia por autoridad.

Guatemala

Prohibicion de comunicacion
con determinadas personas.

Honduras

-Prohibicion de comunicacion
con la victima.

-Vigilancia por autoridad.
-Suspension de ejercicio de
cargo por delito de funciona-
rio.

Nicaragua

- Someterse al cuidado de otra
persona.

- Prohibicion de comunicarse
con la victima.

- Abandono del domicilio en
caso de violencia intrafamiliar.
- Prohibicion de despedir o de
cualquier otra represalia en
contra del denunciante de un
delito de acoso sexual.

- Suspension del ejercicio del
cargo cuando el delito haya
significado abuso de éste.

Panama

-Abandono inmediato del
domicilio en caso de agresio-
nes y de que la victima convi-
va con el agresor.
-Suspension de ejercicio de
cargo publico o privado.
-Obligacion de no realizar
actividad.

-Colocacion de localizadores
electronicos.

Paraguay

-Prohibicién de comunicarse
con determinadas personas.
-Vigilancia por autoridad.

Per

Republica
Dominicana

-Vigilancia por autoridad.
-Colocacion de localizadores
electronicos.
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Venezuela X X X X X -Prohibicion de comunicacion
con la victima.

-Abandono de domicilio por
VIF.

-Vigilancia por autoridad.

Fuente: elaboracion propia.
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Leccion 2

EL IMPACTO DE LOS NUEVOS CODIGOS
REFORMADOS EN EL USO DE LA PRISION
PREVENTIVA EN AMERICA LATINA

INTRODUCCION

La mayoria de los pafses de la region ha concluido los procesos de
implementacion de los cédigos acusatorios. En algunos casos, incluso
este proceso cuenta con mas de 10 afos de vigencia. A estas alturas,
cabe preguntarse si efectivamente estos procesos de transformacién
han logrado el objetivo que buscaban obtener en lo que se refiere al
uso de la prision preventiva: modificar su funcionamiento practico,
dandole un uso excepcional y proporcional, acorde con las ne-
cesidades derivadas del debido proceso.

En esta leccion revisaremos los resultados empiricos que se produ-
jeron en el proceso de reforma procesal penal en materia de uso de la
prision preventiva. En un comienzo, revisaremos el impacto de la re-
forma en sus primeros afios de funcionamiento, y luego nos referimos a
qué es lo que ha ocurrido en el mediano y largo plazo en los procesos
reformados.

OBJETIVOS DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el alumno sera capaz de:

e Identificar el impacto de la Reforma Procesal Penal en el uso
de la prision preventiva.

e Reconocer una visiéon panoramica del estado actual del uso de
la prisién preventiva en América Latina.
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1. La prision preventiva en los primeros afios de los nuevos
codigos acusatorios

Un primer momento que nos ha parecido de interés analizar, es si
la reforma se ha traducido en el corto plazo en un cambio significativo
de las practicas, en relacién al uso de la prision preventiva. Para esos
efectos, hemos estimado que transcurridos dos o tres afios de entrada
en vigencia plena de los procesos reformados en sus respectivos paises,
el proceso debiera encontrarse en un estado de régimen y, por lo mis-
mo, debieran apreciarse cambios de relevancia en las practicas.

En la Tabla N° 1 podras observar y analizar el resumen de los re-
sultados obtenidos en trece paises de la region (no se incluyen PerG ni
Panama por estar en proceso de implementacion) a los dos o tres afios
de puesta en marcha la reforma, junto con una comparacion de datos
existentes en algunos de los afios previos a su puesta en marcha.

Vamos a revisar qué nos dicen los datos.

Tabla N° 1: Porcentaje de poblacién en prision preventiva antes y des-
pués (2 6 3 afios) de la reforma procesal penal en los paises de América
Latina

Pais Antes de la Porcentaje 2 o0 3 anos Porcentaje
entrada en después de la
vigencia de la entrada en
reforma vigencia de la
Reforma

Provincia de 1997 84.2%4 2001 87.1%
Buenos Aires
Bolivia 1999 64% 2002 70%
Chile 1999 51% 2007 24.6%
Colombia 2004 42.9% 2007° 32.2%

4 La informacion del sistema bonaerense fue tomada de los informes que el Centro de Estudios Lega-
les y Sociales (CELS) realiza anualmente. Es pertinente informar al lector de una inconsistencia de
datos entre el informe del afio 1997, el cual indica que la poblacion total de presos, tanto en el
sistema penitenciario como en las comisarias ascendia a diciembre de dicho afio a 11.537 y el
informe del ano 2008, que establece que para el afio 1997 la cifra total de poblacion carcelaria en el
sistema penitenciario y las comisarias era de 14.292.

El calculo del porcentaje de presos sin condenas incluye a aquellos detenidos en las comisarias.
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Costa Rica 1995 28%°0 2000 30%
Ecuador 1999 69.4% 2003 65.2%
El Salvador 1998 72%7 2002 48.9%
Guatemala 1993 n/d 1996 64.2%
Honduras 1999 88% 2005 63.5%
Nicaragua 1999 30.8% 2004 17%
Paraguay 1996 95% 2002 75%
Republica 2002 67.4% 2006 57.5%
Dominicana

Venezuela 1997 69% 2000 57.5%

Fuente: elaboracion propia en base a datos obtenidos de diversas fuentes®.
Analisis general

Al realizar un andlisis general de los datos de la Tabla N° 1, se
aprecia que en este primer momento existié una tendencia hacia la
disminucion de la proporcién de presos sin condena dentro de la po-
blacion carcelaria en la mayorfa de los pafses. En la mayor parte de los
casos, los procesos de reformas fueron capaces -en un corto plazo- de
producir bajas, en algunos casos importantes, de la proporcion de per-

5 Colombia termina su proceso de entrada en vigencia gradual de la reforma en el afio 2008, por lo
que este resultado no representa en estricto rigor el funcionamiento en régimen para todo el pars.

6 E| dato para el aflo 1995 presenta inconsistencias entre distintas fuentes. El porcentaje mostrado se
obtiene de la publicacion “El Preso sin Condena en América Latina y el Caribe” del afio 2001. Otra
publicacion para el mismo periodo indica que el porcentaje de presos sin condenas es del 20.6%,
véase en GONZALEZ ALVAREZ, Daniel, “Informes Nacionales. Costa Rica” en Las Reformas Procesa-
les Penales en América Latina (MAIER, AMBOS y WOISCHNIK-Coordinadores), AD-HOC, primera
edicion, octubre de 2000, Capital Federal, Argentina, pagina 309.

7 El dato que se presenta es del 17 de abril de 1998, tres dias antes del funcionamiento de la RPP.
Véase MEMBRENO, José Ricardo, “Informes Nacionales. El Salvador” en Las Reformas Procesales
Penales en América Latina (MAIER, AMBOS y WOISCHNIK-Coordinadores), AD-HOC, primera
edicion, octubre de 2000, Capital Federal, Argentina, pagina 437.

8 Estos datos provienen de los Reportes del Estado de la Justicia de las Américas (2002-2003, 2004-
2005, 2006-2007, y 2008-2009) de CEJA; King’s College World Prison Brief, Informe La Carcel:
problemas y desafios para las Américas-FLACSO, Sobrepoblacion penitenciaria en América Latina y
el Caribe: situacion y respuestas posibles de CARRANZA; ILANUD, Criminalidad, carcel y justicia
penal: el modelo de derechos y obligaciones de las Naciones Unidas, y una politica integral de
seguridad de los habitantes frente al delito (2009); Observatorio Venezolano de Prisiones Informe
2009 sobre estado de la situacion carcelaria; Informe Anual 2005-2006 Programa Venezolano de
Educacion-Accion en Derechos Humanos (PROVEA); y la revision de los sitios web de los organismos
oficiales de los paises en materia penitenciaria, todos los cuales han sido citados previamente en este
trabajo.
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sonas presas sin condena dentro del total de la poblacion penitenciaria
de sus paises.

Destacan en este periodo, las importantes disminuciones en las
altfsimas tasas de presos sin condena que poseian los pafses con ante-
rioridad a la entrada en vigencia de la reforma. Asi, en Honduras se
produce una disminucién de 24,5% de presos sin condena, en el caso
de Paraguay una de 20% y en el de Venezuela de 11,5%. Este efecto
de disminucion también se aprecia en pafses que no tenfan tasas tan
altas antes de la vigencia de la reforma, como por ejemplo Chile, Co-
lombia y Nicaragua. Paradigmatico es el caso chileno, ya que a los dos
afios de funcionamiento pleno de la reforma en todo el pais se observa
una disminucién de mas de la mitad de la poblacién en prision preven-
tiva en términos porcentuales, claro que en un contexto donde hubo
un proceso gradual de implementacion por lo que se trata de un proce-
so con siete afos de experiencia en algunas regiones al momento de
los datos. Similar proporcion se puede ver en el caso de Nicaragua,
con una bajada de un 30.8% a un 17%.

En contrapartida, los casos en los que aumenté (Provincia de
Buenos Aires -Argentina-, Bolivia y Costa Rica), se trata de aumentos
relativamente marginales, inferiores al 10% del total de presos sin con-
dena, que no permiten extraer conclusiones muy definitivas. En conse-
cuencia, desde este primer punto de vista, se puede observar que la
reforma efectivamente habria producido un impacto racionalizador en
el uso de la prision preventiva.

Si bien el anélisis de la primera tabla nos entrega resultados positi-
vos, éstos deben ser complementados para tener una imagen mas aca-
bada de una realidad que es bastante compleja.

Nos parece relevante que, junto con indicar el porcentaje de presos
sin condenas, veamos si este impacto se tradujo en una disminucién
efectiva del nmero de imputados sujetos a esta medida cautelar.

A continuacién, veremos la Tabla N2 2, que contiene la informa-

cion del promedio diario de imputados presos antes y después de la
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reforma siguiendo los criterios temporales explicitados en la tabla ante-

rior.

Cantidad de imputados en prision preventiva en promedio
diario antes y después de la Reforma Procesal Penal en los paises
de América Latina

Tabla N2 2:

Cantidad de imputados en prisién preventiva en promedio diario antes y des-

pués de la Reforma Procesal Penal en los Paises de América Latina

Pais Antes de la Poblacion 2 o 3 ahos Poblacion

entrada en después de

vigencia de la entrada en

la reforma vigencia de

la Reforma

Provincia de 1997 9719 2001 20123
Buenos Aires
Bolivia 1999 4766 2002 4164
Chile 1999 15675 2008 11521
Colombia 2004 29180 2007 194299
Costa Rica 1995 1164 2000 128810
Ecuador 1999 5688 2003 6437
El Salvador 1998 6634 2002 513011
Guatemala 1993 N/D 1996 4270
Honduras 1999 9569 2005 735912
Nicaragua 1999 2217 2004 95313
Paraguay 1996 3360 2002 3531
Republica 2002 11090 2006 7297
Dominicana
Venezuela 1997 17647 2000 8687

Fuente: elaboracion propia en base a datos obtenidos de diversas fuentes (véase nota

tabla N2 1).

9 Datos a enero de 2007.

10 Datos a diciembre de 2000.
1 Dato a septiembre de 2002.
12 Datos a diciembre de 2005.
13 Datos a octubre de 2004.
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Analisis general

Los datos contenidos en la tabla tienen la tendencia general de refor-
zar el hallazgo anterior, aun cuando introducen algunos matices. Puede
observarse que en los casos de Provincia de Buenos Aires, Costa Rica,
Ecuador y Paraguay se ha producido un aumento en el nimero total de
presos en prision preventiva. De ellos, s6lo dos paises habian aumentado
su porcentaje (Provincia de Buenos Aires y Costa Rica), lo que significa
que en otros dos donde se redujo el porcentaje de presos sin condena
(Ecuador y Paraguay) ello no se tradujo en una reduccion concreta del
nimero absoluto de imputados en prision preventiva en el promedio dia-
rio. Se trata en algunos casos de aumentos menores que podrian explicar-
se como consecuencia de un incremento en la capacidad de persecucion
del sistema precisamente como producto de la vigencia de los nuevos
procesos penales reformados.

En los casos de Chile, Colombia, Honduras, Nicaragua y Vene-
zuela, la tendencia a la disminucion de la proporcién de presos sin
condena también se ve reflejada en la cantidad bruta de detenidos
preventivos. En el caso de Chile, Colombia y Venezuela se dan las
bajas mas relevantes en la cantidad bruta de presos sin condena; en
Chile a un ano y medio de plena vigencia de la reforma se puede ob-
servar una disminuciéon de 4.000 presos. Colombia presenta una dis-
minucion de casi 10.000 presos sin condena y Venezuela presenta una
disminucioén cercana a las 9.000 personas. Honduras presenta una
bajada de 2.200 personas y Nicaragua de casi 1.270.

En consecuencia, agregando esta nueva variable pareciera posible
concluir la existencia de un impacto positivo como tendencia general en
el corto plazo de la puesta en marcha de los procesos reformados.

Como una forma de enriquecer el analisis y ponerlo en términos
que faciliten la comparacion entre paises, nos parece de interés com-
plementar la informacién entregada revisando la cantidad de presos sin
condena con relacion a la proporcion de habitantes del pars. La Tabla
N2 3 nos entrega informacién sobre este aspecto en el mismo periodo
resefiado.
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Tabla N° 3: Presos sin condena por cada 100 mil habitantes antes y
después de la Reforma Procesal Penal

Pais Antes de la entrada Ne¢ de 2 o 3 afios después Ne¢ de
en vigencia de la presos de la entrada en presos por
reforma por cada vigencia de la cada
100.000 Reforma 100.000
Provincia de 1997 70.914 2001 156.7
Buenos Aires
Bolivia 1999 55 2002 44
Chile 1999 91.3 2007 75
Colombia 2004 65.2 2007 40.5
Costa Rica 1995 20.8 2000 57.9
Ecuador 1999 48.6 2003 48.2
El Salvador 1998 97.9 2002 73.4
Guatemala 1993 n/d 1996 37.2
Honduras 1999 156.6 2005 102.2
Nicaragua 1999 44 2004 17
Paraguay 1996 66.5 2002 63.8
Republica 2002 119.9 2006 75.9
Dominicana
Venezuela 1997 76.6 2000 33.4

Fuente: elaboracion propia.
Analisis general

Nuevamente los resultados tienden a ratificar los hallazgos previos.
Sélo en los casos de Provincia de Buenos Aires y Costa Rica es posible
encontrar un aumento del total de presos sin condenas por cada 100.00
habitantes. Incluso en el caso de Bolivia, donde la poblacion de presos sin
condena aument6 en términos porcentuales en el periodo analizado, se
puede observar una baja en la tasa de presos sin condena por cada
100.000 habitantes, consistente -a su vez- con la baja en el nimero abso-
luto del promedio diario que reflejaba la Tabla N¢ 2.

Lo que si llama la atencion es la enorme disparidad con la
cual es utilizada la prision preventiva en los diversos pafses. Asf,
en pafses como Nicaragua, el nimero de presos sin condenas res-

14 Para calcular la tasa de presos sin condenas por 100.000 habitantes, se tom6 la poblacion peniten-
ciara y en comisarias informada en el afo 1997 por CELS y la proyeccion de poblacion total de la
Provincia de Buenos Aires para el mismo afo.
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pecto al total de la poblacién tiende a ser muy bajo (17 por cada
100.000 habitantes) en contraposicién a pafses como Honduras,
que superan dicha cifra en mas de cinco veces (102 por cada
100.000 habitantes). Las razones de estas diferencias escapan al
andlisis que podemos realizar en este trabajo.

Finalmente, nos parece que para tener una visibn un poco mas
completa del funcionamiento en conjunto de los sistemas reformados,
puede ayudar al lector agregar una tabla que contenga la informacion
del ntmero total de personas presas por cada 100.000 habitantes, in-
cluyendo tanto los presos con y sin condena.

La Tabla N2 4 resume estos resultados tomando como base el mis-
mo periodo analizado en tablas previas.

Tabla N° 4: Poblacion penitenciaria total por cada 100 mil habitantes

Pais Antes de la x/100 mil 2 o 3 afos x/100 mil
entrada en habitantes después de la habitantes
vigencia de la entrada en
reforma vigencia de la
Reforma

Provincia de 1997 84.6 2001 180
Buenos Aires

Bolivia 1998 86 2002 58
Chile 1999 179 2008 305
Colombia 2004 152 2007 135
Costa Rica 1995 123 2000 193
Ecuador 1999 70 2003 74

El Salvador 1998 136 2001 150
Guatemala 1992 56 1996 58
Honduras 1999 178 2005 161
Nicaragua 1999 143 2004 100
Paraguay 1996 70 2002 85
Republica 2001 178 2006 132
Dominicana

Venezuela 1997 111 2000 58

Fuente: elaboracion propia en base a datos obtenidos de diversas fuentes (véase cita

Tabla N2 1).
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Analisis general

Muy rapidamente se puede observar que es dificil hacer una co-
rrelacion directa entre la entrada en vigencia de las reformas procesa-
les penales y el nimero total de personas presas. En cerca de la mitad
de los paises, el nimero de presos por 100.000 habitantes disminuye y,
en la otra, aumenta. Dentro de cada categoria, ademas, es posible
distinguir casos de aumentos o disminuciones menores y casos de
cambios significativos. Examinar las causas de este comportamiento
excede los objetivos del trabajo, pero nos parece que se trata de datos
interesantes de tener en cuenta, ya que se nota una diferencia clara
respecto del impacto que habria tenido la reforma -luego de un corto
plazo desde su puesta en marcha- en el uso de la prision preventiva,
donde si es posible constatar una variable constante de la disminucion
de su uso.

En consecuencia, agregando esta nueva variable parece que tam-
bién es posible concluir respecto de la existencia de un impacto positi-
vo como tendencia general en el corto plazo de la puesta en marcha
de los procesos reformados.

2. El uso de la prision preventiva en el mediano y largo plazo
en los procesos reformados

El proceso de reformas a la justicia criminal tendiente a la instaura-
cién de un procedimiento acusatorio se inicia con la primera reforma
legal puesta en marcha el ano 1994 en Guatemala y se mantiene vi-
gente hasta hoy, con la implementacién de reformas como la peruana,
iniciada en 2006 y que concluira en 2012, la reforma de México de
2008 que seglin su nuevo texto constitucional tiene un plazo de 8 anos
para su implementacion, y la puesta en marcha gradual del nuevo
sistema acusatorio en Panama que se inici6 en septiembre de 2011,
con un plazo de 4 anos.

Al examinar la situacién en el continente nos enfrentamos a proce-
sos de reforma que se encuentran inspirados en los mismos principios,
no obstante, su extension en el tiempo es distinta y creemos que ese
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factor puede marcar diferencias importantes en los resultados obteni-
dos. La seccién anterior pretendia realizar un analisis en el corto plazo,
lo que nos permitia realizar una comparacion de los diversos procesos
en un lapso de tiempo similar y conocer si éstos provocaron un impac-
to inicial en la realidad de presos sin condena que regulaban. Con
todo, ello no nos permite conocer las tendencias que se dan en los
procesos de reformas en el tiempo y observar si el impacto inicial es
solo contingente o perdura en el tiempo.

A continuacion,

e Revisaremos los resultados actuales de los distintos procesos
de reforma, distinguiendo entre aquellos procesos de cambio iniciados
en la década de los noventa del siglo pasado y aquellos iniciados en el
presente siglo.

e  Se evaluard si las reformas han logrado las metas que se pro-
ponian y si existen diferencias entre procesos de cambio que llevan
mas tiempo funcionando.

2.1 El uso de la prision preventiva en los procesos de reforma
de los afios noventa

En los afos noventa del siglo pasado se dio inicio a un proceso muy
vigoroso de cambios en diversos paises a los sistemas de justicia crimi-
nal. Dentro de los paises que iniciaron este proceso se encuentra Ar-
gentina (Provincia de Buenos Aires, Provincia de Cérdoba, entre otras),
Costa Rica, El Salvador, Guatemala y Venezuela.

Dichas reformas pueden ser caracterizadas en general como
procesos en donde:

e La implementacion practica del sistema no era la principal
preocupacion de las autoridades e instituciones responsables.

e Se pensaba, simplificando un poco el tema, que el principal agente
de cambio de la realidad era el cambio legal. Tal como indica Binder, existia
un predominio del “fetichismo normativista”, es decir, de darle una capacidad
de transformacion desmesurada al cambio normativo.
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e Ademas, era un problema com@n en la implementacion de estos
procesos acusatorios la carencia de una planificacion clara y especifica.

A continuacion veremos qué ha sucedido en estos primeros proce-
sos de reforma.

En la Tabla N2 5 se resume la evolucion del porcentaje de presos sin

condena desde el inicio de la reforma hasta el duodécimo afio de su funcio-

namiento (en los casos que corresponda) y la situacion mas reciente de los
afios 2009, 2010y 2011 (dependiendo de la disponibilidad de datos).

Tabla N° 5: Evolucion del porcentaje de presos sin condena desde el inicio de
la Reforma hasta la actualidad en los procesos de reformas iniciados en los 90

Pais Inicio Ao Ao Ao Ao Ao Ao Ultimo dato
dela 2 4 6 8 10 12 disponible
reforma
Provincia de | 1998 86,4% 87,1% |83,9% |72,7% n/d n/d 72.8%15
Buenos Aires
Costa Rica 1998 30% 24% 20.7% | 19.2% 23% 25,9%16 | 23,5%!17
El Salvador 1998 76% 50% 48.97 |39% 36% 33,8%18 | 33,8%19
0/0
Guatemala 1994 64,2% 63,2% | 47,4% | 55,5% 51.5% | 41% 54,3%20
Venezuela | 1999 | 57,5% | 26% |485 |r/d 66,8% | 66,221 66,2%22

Fuente: elaboracion propia en

tabla N2 1).

base a datos obtenidos de diversas fuentes (Véase cita

15 Dato del afio 2007.

16 Dato correspondiente al 31 de diciembre de 2009.
17 Dato correspondiente al 15 de diciembre de 2010.
18 Dato correspondiente al 31 de diciembre de 2009.
19 Dato correspondiente al 31 de diciembre de 2009.

20 Dato correspondiente al 11 de abril de 2011.
21 Dato correspondiente al 7 de junio de 2010.
22 Dato correspondiente al 7 de junio de 2010.
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Analisis general

En los cinco casos contenidos en la tabla se puede apreciar que el im-
pacto inicial de la reforma se ha mantenido y consolidado en el tiempo, no
obstante existen algunas variaciones en el periodo intermedio.

Incluso en el caso de la Provincia de Buenos Aires, es posible ver
que las limitaciones que tuvo el impacto inicial se han revertido y se ob-
serva un retroceso importante del porcentaje de presos sin condenas, aun
cuando la situacion global es extremadamente delicada.

Al igual que en la seccion previa, nos parece de utilidad comple-
mentar el dato anterior con la revision del impacto que ha tenido en el
tiempo el nimero de imputados presos sin condena en el promedio
diario. La Tabla N® 6 resume esta informacion.

Tabla N° 6: Cantidad de presos sin condena en promedio diario desde el
inicio de la Reforma hasta la actualidad en los procesos de reformas
iniciados en los 90

Pais Inicio Ano Ano Ano Ano Ano Ano 12 Ultimo
de la 2 4 6 8 10 dato
reforma disponi-
ble
Provincia de 1998 17544 22400 25247 20449 n/a n/d 16648
Buenos
Aires
Costa Rica 1998 1288 1880 1874 1751 1953 221223 273424
El Salvador 1998 5224 5139 5203 4876 6327 776325 7763
Guatemala 1994 4270 5185 3830 4706 4307 6857 635126
Venezuela 1999 8687 5548 9663 n/d 9287 21792 2179227

Fuente: elaboracion propia. Fechas altimos datos equivalentes a la de tabla N2 5.

23 Dato correspondiente al 31 de diciembre de 2009.
24 Dato correspondiente al 15 de diciembre de 2010.
25 Dato correspondiente al 31 de diciembre de 2009.
26 Dato correspondiente al 11 de abril de 2011.

27 Dato correspondiente a octubre de 2010.
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Analisis general

Los resultados que arroja esta tabla son mas mixtos que los que
hemos visto en tablas anteriores. Con todo, la variable de tiempo difi-
culta obtener conclusiones muy precisas, ya que en periodos de 10
afios o mas es posible que se hayan producido cambios relevantes en
el namero total de la poblacion y, por lo mismo, incrementos que pa-
recen importantes del nGmero de presos sin condena, en realidad no
sean relevantes respecto a la tasa por 100.000 habitantes.

En este contexto la Tabla N® 7 complementa la informacion, ya
que contiene los datos de la cantidad de presos por cada 100.000
habitantes en dos momentos, a los dos o tres afios después del inicio
de la reforma y al momento actual de acuerdo a los Gltimos datos dis-
ponibles.

Tabla N° 7: Tasa de presos sin condena por cada 100 mil habitantes
desde el inicio de la Reforma hasta la actualidad en los procesos de
reformas iniciados en la década del 90

Pars Inicio de la reforma 2 o 3 afios después Ultimo
del inicio de la dato dis-
reforma ponible
Provincia de 1998 165.4 112
Buenos Aires
Costa Rica 1998 57.9 44.4
El Salvador 1998 85.1 113
Guatemala 1994 37.2 30.9
Venezuela 1999 33.4 28.3

Fuente: elaboracion propia. Datos fechas igual que en tablas anteriores.
Analisis general

Incluyendo esta nueva variable (los presos sin condena), el
hallazgo general tiende nuevamente a repetirse. Es decir, en el tiempo
se da una tendencia de la reduccién no sélo del porcentaje de presos
sin condena respecto de los condenados, sino también de su namero
absoluto considerando su tasa por cada 100.000 habitantes.
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La excepcion a esto se da en el caso de El Salvador, donde en el
perfodo se da un aumento significativo de los presos sin condena por
cada 100.000 habitantes.

Finalmente, se incluye una Tabla N° 8, que resume la evolucién
del total de presos con y sin condena en el periodo, lo que permite
tener una imagen del contexto general donde se han desenvuelto los
resultados ya analizados.

Tabla N° 8: Cantidad total de poblacion penitenciaria desde el inicio de
la reforma hasta la actualidad en los procesos de reformas iniciados en
la década del 90

Pais Inicio Ano Ano Ano Ano Ano 10 Ano 12 Ultimo
de la 2 4 6 8 dato
reforma disponible

Provincia 1998 20305 25718 30092 28129 n/d n/d 26990
de Buenos
Aires
Costa Rica 1998 4294 7626 9045 9125 8488 1047128 1163529
El Salva- 1998 6868 10075 11917 12766 16037
dor 2296930 2428331
Guatemala | 1994 6654 8204 8077 8480 8359 10962 1169332
Venezuela 1999 15107 21342 19853 n/d 32624 4346133 4346134

Fuente: elaboracion propia. Fecha dato disponible equivalente a tablas anteriores.
Analisis general

El analisis de la evolucion en el uso de la prisién preventiva en
los procesos de reforma que llevan mas tiempo da cuenta de la conso-
lidacion del fenémeno producido a corto plazo. Es decir, una disminu-
cion del porcentaje de presos sin condena respecto del total de perso-

28 Dato correspondiente al 31 de diciembre de 2009.
29 Dato correspondiente al 15 de diciembre de 2010.
30 Dato correspondiente al 31 de diciembre de 2009.
31 Dato correspondiente al diciembre de 2010.

32 Dato correspondiente al 11 de abril de 2011.

33 Dato correspondiente al octubre de 2010.

34 Dato correspondiente al octubre de 2010.
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nas privadas de libertad, acompafiado de una baja en el nimero de
presos sin condena por cada 100.000 habitantes.

Se trata de un resultado bastante consolidado considerando que
es una tendencia que ya lleva diez aflos o mas en la mayorfa de los
procesos en analisis.

Con todo, esto no significa que no pueda ser objeto de cambios
en el futuro.

2.2 El uso de la prision preventiva en los procesos de reforma
del siglo XXI

Una de las grandes lecciones de las reformas puestas en marcha en
la década de los noventa del siglo pasado fue la idea de que procesos
de implementacion basados sélo en las reformas legales no eran
suficientes para producir cambios significativos de las logicas
anteriores y, por consiguiente, satisfacer los objetivos perseguidos.

La experiencia habia ensenado que:

e Era necesario contar con un plan de implementacion que
abarcara diversos aspectos.

¢ Que los temas de gestion eran extremadamente relevantes.

e Que era necesario provocar un cambio cultural profundo en el
mundo judicial, entre otros.

La experiencia acumulada y la capacidad de aprender de los erro-
res de los reformistas permitifan vaticinar que los procesos de cambio
iniciados en el presente siglo tenian mayores posibilidades de éxito
que los del siglo previo, precisamente por la capacidad de corregir
errores y enfrentar las dificultades con herramientas mas sofisticadas. A
pesar de que algunas de las reformas mas recientes alin se encuentran
en pleno proceso de implementacion y que, por tanto, esto dificulta
sacar conclusiones muy definitivas sobre la materia, sorprende que
como tendencia general su impacto positivo inicial tienda a mantener-
se estatico en el tiempo. En este sentido, se marca una diferencia con
los procesos de reforma previos que, como hemos visto, con el tiempo
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han profundizado y consolidado resultados positivos en la materia en
analisis.

Vamos a revisar qué nos dicen los datos

A continuacion, revisemos la informacion del porcentaje de presos
sin condena respecto del total de personas privadas de libertad. La
Tabla N° 9 contiene el resumen de la evolucion de esta tasa en los
ocho pafses en andlisis.

Tabla N° 9: Evolucion del porcentaje de presos sin condena desde el
inicio de la reforma hasta la actualidad en los procesos de reformas
iniciados en el siglo XXI

Pars Inicio de Afio 2 Afio 4 Afio 6 Ultimo dato
la reforma disponible
Bolivia 2000 70% 73,7% 74% 75,235
Chile 2000 44.3% 38.5% 29.9% 20,436
Colombia 2005 34.8% n/a n/a 30,837
Ecuador 2001 66.3% 63.8% 62.4% 44,438
Honduras 2002 63.5% 64%39 51% 50,140
Nicaragua 2002 17% 17% 21,2% 21,241
Republica 2004 57% 62,25% 64,6%
Dominicana 64,642
Paraguay 2000 75% 77% 73%* 71,244

Fuente: elaboracion propia en base a datos obtenidos de diversas fuentes (véase cita
tabla N2 1).

35 Dato correspondiente al afio 2009

36 Dato correspondiente a mayo de 2011.

37 Dato correspondiente a octubre de 2010.

38 Dato correspondiente a agosto de 2008.

39 Dato correspondiente a diciembre de 2005.

40 Dato correspondiente al 16 de febrero de 2010.
41 Dato correspondiente a junio de 2008.

42 Dato correspondiente a septiembre de 2010.

43 Dato correspondiente al afio 2005.

44 Dato correspondiente a julio de 2009.
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Analisis general

La revision de esta tabla debe arrojar resultados mas matizados que
los que vefamos tratandose de las reformas de la década de los noventa
del siglo pasado. Se puede observar que hay varios casos como los de
Bolivia, Nicaragua y Reptblica Dominicana en los que la tendencia con
el tiempo de la reforma ha sido a aumentar el porcentaje de los presos en
prision preventiva, aun cuando no se supere la situacion previa a las re-
formas procesales. El caso de Colombia es algo distinto, ya que el proceso
de implementacion no fue concluido en todo el periodo en andlisis y, en
consecuencia, se trata de datos que mezclan las realidades del sistema
reformado y el sistema previo.

En los casos de Ecuador, Paraguay y Nicaragua se observa una
tendencia a la baja en el tiempo, pero en porcentajes relativamente
menores. Solo en los casos de Honduras y Chile es posible observar
una tendencia continua en reducciones relativamente drasticas o im-
portantes en el porcentaje de los presos sin condena respecto de los
presos condenados.

Como en ocasiones anteriores, complementamos los datos con la revi-
sion de la cantidad de imputados sin condena en el promedio diario para
observar, ya no en porcentajes sino en nimero de personas concretas que
estan en prision preventiva, y comparamos si la tendencia identificada se
mantiene o no. La Tabla N2 10 resume los resultados.
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Tabla N° 10: Cantidad de presos sin condena en promedio diario desde el
inicio de la Reforma hasta la actualidad en los procesos de reformas inicia-
dos en el siglo XXI

Paris Iniciode la | Afo 2 Afio 4 Afio 6 Ultimo dato
reforma disponible

Bolivia 2000 4164 5041 5684 607445
Chile 2000 15467 14004 11802 1047146
Colombia 2005 22183 n/a n/a 2576947
Ecuador 2001 6541 7637 10784 10295
Honduras 2002 7359 7441 5495 5456
Nicaragua 2002 953 960 1442 1290
Republica 2004 7297 10.07648 n/a 13.24249
Dominicana
Paraguay 2000 4164 5041 5684 4.37650

Fuente elaboracion propia
Analisis general

- Los datos consignados en la Tabla N° 10 tienden a reproducir el hallaz-
g0 anterior, mas o menos en los mismos términos que ya fueron explicados
por lo que nos parece no vale la pena reiterar las mismas ideas.

La Tabla N° 11 entrega datos sobre la cantidad total de personas presas
en el promedio diario con o sin condena, en el periodo en andlisis, con el
objeto de entregar informacion general de contexto acerca del escenario en
donde se esta dando el fenébmeno que describimos.

45 Dato correspondiente al afio 2009.

46 Dato correspondiente a mayo de 2011.

47 Dato correspondiente a octubre de 2010.

48 Dato correspondiente a septiembre de 2008.
49 Dato correspondiente a septiembre de 2010.
50 Dato correspondiente a julio de 2009.
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Tabla N° 11: Cantidad total de poblacién penitenciaria en promedio diario
desde el inicio de la Reforma hasta la actualidad en los procesos de refor-
mas iniciados en el siglo XXI

Pars Inicio de | Afio Afio 4 Afio 6 Ultimo
la reforma | 2 dato dis-
ponible
Bolivia 2000 5949 6547 7682 8.70051
Chile 2000 34901 36374 39471 52.563
Colombia 2005 63603 | n/a n/a 84.44452
Ecuador 2001 9866 11971 17283 11.80053
Honduras 2002 11589 | 11691 n/a 11.348
Nicaragua 2002 5610 5651 n/a 6701
Republica 2004 12725 16.18654
Dominicana 20.51355 | 20.96956
Paraguay 2000 4705 6513 5.95357 6.14658

Fuente: elaboracion propia. Fechas tltimo dato disponible equivalentes a las de tabla N¢ 9.
Analisis general

- Se puede observar que, con la excepcion de Honduras, este proceso de
estancamiento de resultados en materia del uso de la prision preventiva se da
en un contexto general en que se ha incrementado el uso de la privacién de
libertad en los nuevos sistemas procesales penales. Esto explicaria en parte el
aumento del nimero absoluto de presos sin condena como un producto ge-
neral del aumento de la capacidad de persecucion del sistema. Dejaremos el
punto aqui para revisar algunas hip6tesis explicativas en la leccion 3.

Para finalizar la presentacion de datos, la Tabla N® 12 contiene los datos de
la tasa de presos sin condena por cada 100.000 habitantes en dos momen-
tos, a dos o tres afos de iniciada la reforma y los resultados mas recientes.

51 Dato correspondiente a julio de 2010.

52 Dato correspondiente al 31 de diciembre de 2010.
53 Dato correspondiente a julio de 2010.

54 Dato correspondiente a septiembre de 2008.

55 Dato correspondiente a septiembre de 2010.

56 Dato correspondiente a enero de 2011.

57 Dato correspondiente al afio 2005.

58 Dato correspondiente a julio de 2009.
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Tabla N° 12: Tasa de presos sin condena por cada 100 mil habitantes a dos o
tres afios de iniciada la Reforma hasta la actualidad en los procesos de Refor-
mas iniciados en el siglo XXI

Paris Inicio de la 2 o 3 afos des- Ultimo dato
reforma pués del inicio de disponible
la reforma
Bolivia 2000 44 87
Chile 2000 75 68,859
Colombia 2005 40.5 51.6
Ecuador 2001 48.2 80.8
Honduras 2002 102.2 76.9
Nicaragua 2002 17 23
Republica 2004 75.9 103.3
Dominicana
Paraguay 2000 63.8 87

Fuente: elaboracion propia. Fechas altimo dato disponible equivalentes a las de

tabla N2 9.

59 Dato correspondiente a 2010. Se debe sefialar que segin Gendarmeria de Chile, esta tasa no se
presenta usualmente, sino a nivel de subsistema cerrado incluyendo los condenados, ya que ésta
permite comparacién con otros paises.
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Leccion 3

LA PRISION PREVENTIVA Y
SU CONTRARREFORMA
EN AMERICA LATINA

INTRODUCCION

Como mencionamos al inicio del capitulo, los nuevos estatutos
procesales se han visto sometidos a una fuerte presion por reformas de
diverso tipo, y fue la regulacion de la prision preventiva una de las
areas en la que mayor impacto se ha producido. El propésito de esta
leccion es revisar brevemente las razones que han justificado estos
cambios, junto con sus alcances y contenidos.

OBJETIVOS DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el alumno sera capaz de:

e Reconocer las principales modificaciones que ha experimentado
el programa normativo reformista en materia de prision preventiva.

e Reconocer las principales fuerzas que explican este movimien-
to de transformaciones y reformas.

e Identificar las principales estrategias de cambio de la prision
preventiva.

1. El contexto general

La entrada en vigencia de los diversos codigos procesales reforma-
dos en América Latina se produjo en un ambiente en el que existian
altas expectativas respecto de su funcionamiento. Dentro de los ele-
mentos que permitieron generar consenso politico por el cambio, no
solo estuvo presente la idea de dar una mayor proteccion de los dere-
chos fundamentales, sino también de producir una mejora en el fun-
cionamiento y eficacia del sistema. A su vez, esto gener6 expectativas
de los ciudadanos con respecto a sus resultados. En relacion con esto,
es necesario indicar que desde finales de los anos ochenta del siglo
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pasado, la region se ha visto afectada por las percepciones generaliza-
das de que las tasas de criminalidad han sufrido un aumento sostenido
en el tiempo y de que el sistema de justicia criminal no ha entregado
respuestas apropiadas. De hecho, esta percepcién estuvo presente en
los diversos procesos de reforma a la justicia, siendo uno de los fun-
damentos que legitimo6 la transformacion de los sistemas inquisitivos a
acusatorios. Incluso mas, la idea de que nos encontramos perdiendo la
“patalla” contra la delincuencia, de que nuestros sistemas de justicia
criminal no dan abasto y de que todo ello afecta severamente la cali-
dad de vida de los ciudadanos, ha dominado el debate contemporaneo
y las agendas de los gobiernos y las instituciones publicas.

En este contexto, los sistemas procesales reformados se han visto su-
jetos a un escrutinio publico intenso respecto de su capacidad para
responder a la percepcion generalizada del aumento de los delitos,
tradicionalmente exigiendo al sistema una “mano dura” contra la de-
lincuencia. Los medios de comunicaciéon han reflejado y masificado
esta percepcion de que no sblo sigue aumentando la tasa de delitos,
sino que los mismos sistemas reformados, cuya gran promesa era ter-
minar con este problema, se han visto incapaces de lograrlo. Se suele
argumentar que el aumento de los derechos de los imputados ha facili-
tado la comision de delitos. A ello se suma el surgimiento del movi-
miento de victimas, quienes han demandado una mayor proteccion
por parte del sistema de justicia criminal, pero también una mayor
intervencion en éste. Todos estos factores han permitido que las de-
mandas de seguridad ciudadana respecto del funcionamiento de los
sistemas penales reformados no s6lo se hayan mantenido en el tiempo,
sino que incluso hayan incrementado con la generacién de movimien-
tos civiles y politicos tendientes a la reforma de los nuevos sistemas,
con el objetivo de “endurecerlos” y poder dar una solucion y término
al aumento de la actividad delictual. La delincuencia y, en consecuen-
cia, la eficiencia del sistema de justicia para combatirla, son temas que
se encuentran en permanente seguimiento por parte de los medios de
comunicacién. El comportamiento de éstos ha sido constante en mate-
ria de informar noticias relacionadas con el tema, en particular benefi-
ciados por la publicidad que trae aparejada la oralidad, en donde el
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funcionamiento y los supuestos “errores” del sistema de justicia son
observados por toda la poblacién.

Ten en cuenta que:

Diversas fuentes dan cuenta de los fenbmenos descritos: el alti-
mo informe emitido por la Corporacion Latinobarometro muestra
que en el afio 2011 la preocupacion principal de la region es la
delincuencia. Es asi como el 28% de los latinoamericanos conside-
ran que éste es el principal problema en sus paises. En paises como
Venezuela, Costa Rica, El Salvador, México, Uruguay, Argentina,
Panam4, Ecuador, Guatemala, Honduras, y Per(, la delincuencia es
percibida como el principal problema, superando incluso al des-
empleo (Informe Latinobarémetro 2011, referencia, pagina 65).

Apuntes de la leccion:

Informe Latinobarémetro 2011.

Para ver este documento y conocer algunos ejemplos del esce-
nario anteriormente descrito y profundizar esta leccion, dirfjase al
capitulo 1, leccién 3.

El escenario descrito ha dado lugar en un nimero no despreciable de pai-
ses a diversos esfuerzos de cambios legislativos que identificamos con la idea
de contrarreforma.

e Usaremos la expresion contrarreforma para referirnos a las
modificaciones legales que los distintos sistemas acusatorios del conti-
nente han sufrido en materia de la regulacion de la prision preventiva
en los afos posteriores a la entrada en vigencia de éstos.

e No se hablara de reformas y si se usara el término contrarre-
forma, en el entendido de que los cambios legislativos que muchos de
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los sistemas han sufrido se alejan de los ideales que originalmente
inspiraron el régimen de medidas cautelares, al incorporarse criterios y
normativas tendientes a facilitar, dirigir y, en algunos casos, obligar al
juez a aplicar la prision preventiva.

En este contexto, el proposito de la presente leccion es mostrar las
tendencias contrarreformistas que han tomado los gobiernos y los ope-
radores del sistema de justicia criminal respecto de la prision preventi-
va, tendencias que van desde una contrarreforma legal sustantiva a su
reglamentacion, hasta las practicas diarias respecto de su uso en el
sistema judicial.

Apuntes de la leccion:

Para conocer algunos ejemplos del escenario anteriormente
descrito y profundizar esta leccion, dirfjase al capitulo 1, leccion 3.

2. Los cambios en la regulacion de la prision preventiva

Desde principios del afio 2000, es posible notar en las diversas le-
gislaciones procesales penales acusatorias una tendencia a contrarre-
formas. Los distintos cambios abarcan diversos aspectos y tienen dife-
rentes espectros de alcance, sin embargo tienen en comin que las
disposiciones modificadas dicen relacion con el fortalecimiento de la
persecucion criminal. Destacan las modificaciones que ha sufrido el
régimen normativo que regula la procedencia de la prision preventiva.
De hecho, muchas de las iniciativas contrarreformistas han centrado
sus criticas al funcionamiento de esta medida cautelar en los sistemas
penales acusatorios y la mayoria de las modificaciones promulgadas
han recaido en ella. Para tener una vision panoramica de este fen6me-
no, la Tabla N2 1 resume las principales modificaciones legales expe-
rimentadas por la prision preventiva en los pafses con sistemas refor-
mados, luego de puesta en marcha la reforma.
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Tabla N° 1: Reformas a la legislacion procesal penal en materia de me-
didas cautelares personales segan pais y afio

Pais Ley Ano

Argentina, Provincia de Buenos Aires Ley N2 13449 2006
Bolivia Ley N2 2494 2003
Chile Ley N2 20074 2005
Ley N2 20253 2008

Colombia Ley N2 1142 2007
Costa Rica Ley N2 8589 2007
Ecuador Ley N2 23-101 2003
El Salvador Decreto N2 752 1999
D. Legislativo N2 487 2001

D. Legislativo N2 458 2004

D. Legislativo N2 386 2007

Guatemala Decreto N° 30 2001
Decreto N° 51 2002

Honduras Decreto N° 223 2004
Paraguay Ley N° 2493 2004
Venezuela Gaceta oficial N® 5558 2001

Fuente: elaboracion propia

Descontados los procesos de reforma que se encuentran en proceso
de implementacion (Pert, México y Panamad), nos encontramos con
que la gran mayorfa de los pafses con reformas en funcionamiento ya
han realizado cambios en el area. Se puede apreciar que en diez pafses
han existido modificaciones a esta materia y en varios de ellos mas de
una. Por otra parte, se puede apreciar que la mayor cantidad de cam-
bios legales se han realizado a partir del ano 2003, es decir, en los
altimos cinco anos.

Algunas de las razones que explican esta fuerte tendencia a trans-
formar la prisién preventiva, se encuentran directamente asociadas a la
mala percepcion que existe por parte de la ciudadania y de la clase
politica del funcionamiento del sistema de justicia criminal. En este
sentido, si bien la mayoria de los paises de la region ha establecido la
existencia de un juicio oral, pablico y contradictorio como la instancia
de mayor relevancia en el proceso penal y de mayor visibilidad debido
a sus caracteristicas, en la practica los sistemas reformados han opera-
do con mucha lentitud y los casos se toman demasiado tiempo en lle-
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gar al juicio y posterior condena. Asi, en la practica, la decision res-
pecto de la procedencia de la prision preventiva se ha transformado en
la Gnica respuesta visible que el sistema da al comportamiento delic-
tual. Paraddjicamente, en algunos casos en que los nuevos sistemas
acusatorios han tenido un impacto en aumentar la rapidez y visibilidad
de sus decisiones, esto ha generado confusiéon en un sector de la po-
blacion al ver que personas obtienen la libertad con mucha rapidez.
Esto se debe a que al momento de ser capturado el imputado, hecho
notado por la ciudadanfa, el juez de garantia toma conocimiento del
caso en un breve tiempo y decide la procedencia de una medida cau-
telar. Este breve tiempo en la toma de decision, unido a la circunstan-
cia de que no se aplique la prision preventiva respecto del imputado,
ha generado la impresion de que éste es “capturado” para ser inmedia-
tamente “devuelto” a la libertad, y con ello una merma de la confianza
de la ciudadania en el sistema de justicia. Lo mismo ocurre cuando el
detenido es condenado muy rapidamente por delitos menores, los
cuales no llevan aparejados penas de privacion de libertad efectivas o
en los que se adoptan salidas alternativas como la suspension del pro-
ceso a prueba. En muchos paises esto ha llevado a instalar la idea de
que el sistema funciona como una “puerta giratoria”. Estas circunstan-
cias, con matices y diferencias en cada pafs, han sido recogidas por la
prensa y se ha producido una concentracion de ellas por parte de los
medios, como una sefal de la ineficiencia y la impunidad del sistema
criminal respecto de la delincuencia, seglin ya hemos tenido oportuni-
dad de mencionar.

A continuacion, revisaremos con poco mas de detalle los diversos
alcances y tendencias que han tenido estos esfuerzos de contrarrefor-
mas respecto de la prision preventiva.

2.1 El establecimiento de delitos inexcarcelables

La primera tendencia normativa que es posible identificar en la rea-
lidad actual de la regulacion de la prision preventiva en América Lati-
na, se refiere al establecimiento o al menos el intento de establecer
delitos inexcarcelables. Como hemos visto, ésta era una caracteristica
comln en los sistemas inquisitivos previos, que habfa sido superada

69



PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

por los nuevos procesos reformados. Desde el punto de vista de la
l6gica cautelar que debe regir como principio basico y del caracter
excepcional de la prisién preventiva, estamos en el caso mas extremo
de cambio, ya que produce su supresion.

En la siguiente seccion, revisaremos los casos en que algunos pafses
han vuelto a establecer delitos inexcarcelables o que han pretendido
avanzar en esa direccion regulando situaciones que se asemejan a la
idea de inexcarcelabilidad.

La Tabla N2 2 resume los casos de los paises en donde se han rea-
lizado reformas en esta direccion.

Tabla N2 2: Contrarreformas en materia de delitos inexcarcelables

Pafs Regulacion que establece inexcarce- | Afo de la reforma
labilidad que la incorpora
Colombia Articulos N2 310, 313 y 314 de Coédigo | 2007
Procesal Penal de Colombia de 2004
Ecuador Articulo N2 173 —A del Codigo Procesal | 2004
Penal del 2000.
Paraguay Articulo N2 245 del Coédigo Procesal | 2004
Penal de 1998

Fuente: elaboracion propia.
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Apuntes de la leccion:

El establecimiento de delitos inexcarcelables: casos

Al revisar los casos de cada uno de estos pafses de la region, ve-
remos qué tan amplias son sus hipotesis de procedencia y qué tan
general es la aplicacion de las normas antes reformadas.

Colombia

En el caso de la ley N® 906 de 2004 que establece el Codigo
Procesal de Colombia, los articulos N° 310, 313 y 314 fueron modi-
ficados por la ley N® 1142 del ano 2007. Dicha ley estableci6 un
régimen de obligatoriedad de la prision preventiva para determina-
dos delitos por medio de la prohibicién de aplicar, respecto de
aquellos, medidas alternativas a ésta. Este es el caso del paragrafo
final del articulo N° 314, el cual establece la prohibicién de sustituir
la prision preventiva respecto de delitos de trafico de inmigrantes,
violacion, violencia intrafamiliar, hurto agravado, hurto calificado,
fabricacion y trafico de armas o municiones, cohecho, receptacion
en reiteradas oportunidades, estafa agravada, entre otros. Esta
prohibicion establecida por la ley no presentaba excepciones.

Paragrafo del Art. N2 314: “(...) No procedera la sustitucion de la
detencion preventiva en establecimiento carcelario, por detencion
domiciliaria cuando la imputacion se refiera a los siguientes delitos:
Los de competencia de los jueces penales del circuito especializado
o quien haga sus veces, Tréafico de migrantes; Acceso carnal o actos
sexuales con incapaz de resistir; Violencia intrafamiliar; Hurto cali-
ficado; Hurto agravado; Estafa agravada; Uso de documentos falsos
relacionados con medios motorizados hurtados; Fabricacion, trafico
y porte de armas de fuego o municiones de uso personal, cuando
concurra con el delito de concierto para delinquir, o los imputados
registren sentencias condenatorias vigentes por los mismos delitos;
Fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso privativo
de las fuerzas armadas; Fabricacién, importacion, trafico, posesion
y uso de armas quimicas, biolégicas y nucleares; Peculado por
apropiacion en cuantia superior a
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cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales; Concusion;
Cohecho propio; Cohecho impropio; Cohecho por dar u ofrecer;
Receptacion repetida, continua; Receptacion para ocultar o encu-
brir el delito de hurto calificado, la receptacion para ocultar o en-
cubrir el hurto calificado en concurso con el concierto para delin-
quir, receptacion sobre medio motorizado o sus partes esenciales, o
sobre mercancia o combustible que se lleve en ellos. (...)”

Se puede observar aqui un intento muy claro del legislador co-
lombiano, el cual ha sido objeto de diversos cuestionamientos en
dicho pais. Por lo pronto, el més importante ha sido respecto a su
constitucionalidad. En efecto, este parrafo ha sido declarado in-
constitucional por el Tribunal Constitucional de Colombia, el cual
en sentencia N¢ C-318-08, fall6 lo siguiente:

“6.5.5. Una exclusion generalizada y absoluta de la posibilidad
de sustitucion de la medida de detencion en establecimiento carce-
lario por la domiciliaria, para un amplio catalogo de delitos, y en
relacion con estos sujetos merecedores de especial proteccion, bajo
el Gnico criterio de la gravedad abstracta del delito y de su poten-
cialidad de afectacion de la seguridad ciudadana, conlleva a situa-
ciones de inequidad injustificables”.

No obstante lo anterior, la decisién de inconstitucionalidad tiene
efectos limitados, ya que circunscribe sus efectos a los numerales 2,
3,4y 5 del articulo N2 314 , por lo que deja vigente la prohibicion
de sustitucion respecto del numeral 1, el cual dice: “Cuando para el
cumplimiento de los fines previstos para la medida de aseguramien-
to sea suficiente la reclusion en el lugar de residencia, aspecto que
sera fundamentado por quien solicite la sustitucion y decidido por
el juez en la respectiva audiencia de imposicion, en atencién a la
vida personal, laboral, familiar o social del imputado”.
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De los 5 casos en que originalmente el juez colombiano tenfa la
facultad para sustituir la prision preventiva, el numeral 1 del articu-
lo N2 314 era el que otorgaba un mayor ambito de discrecionali-
dad. Especificamente dicho articulo le otorgaba la facultad al juez,
sin intervencion alguna por parte del legislador, de poder realizar
una proyeccion particular de la situacion del imputado, sin limite
legal alguno y poder determinar la sustitucién para cualquier caso.

En cambio los casos establecidos en los numerales 2 al 5, son casos
que tienen una aplicacién bastante acotada, por ejemplo el nimero 2 se
refiere a los casos en que el imputado tiene mas de 65 anos, el nimero 3
cuando la imputada se encuentre proxima a dar a luz, el ntmero 4 cuan-
do el imputado se encuentre enfermo y el 5, que es cuando la imputada es
cabeza de familia y su hijo sufre grave discapacidad.

Como puede notarse, la prohibicion tiene plena vigencia respecto de
aquel caso en el que la formulacion normativa daba mayor espacio para el
ejercicio del criterio del juez. Vale decir, la prohibicion en la practica ha
quitado al juez una gran parte de su facultad de examinar las circunstan-
cias particulares de un caso, ejercer su criterio y poder decidir y sélo ha
dejado la posibilidad de la sustitucion respecto de aquellos casos puntua-
les y concretos en los que el rol del juez se ve reducido a completar o
verificar que se den condiciones objetivas y nada mas.

Ecuador

La figura de la detencion en firme fue incorporada a la reforma
del codigo procesal de Ecuador con la modificacion del aino 2004.
Si bien ésta fue decretada inconstitucional por el Tribunal Constitu-
cional en el ano 2006, nos parece de relevancia su revision, ya que
oper6 de forma plena durante dos afios completos y es claro ejem-
plo de la tendencia hacia el establecimiento de la inexcarcelabili-
dad (Tribunal Constitucional de Ecuador, Sentencia N2 0002-2005-
TC, resolucion del 26 de septiembre de 2006, publicada en el regis-
tro oficial N° 382 del 23 de octubre del mismo afio).
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La detencion en firme operaba una vez presentada la acusacion
por parte del Ministerio Piblico, en ese momento la procedencia de
la detencion en firme era obligatoria y por ende el juez debia seguir
el mandato explicito de la ley y ordenarla de oficio cuando se re-
solvia el auto de llamamiento a juicio. En la practica ésta consistia
en que una vez resuelto el auto de [lamamiento a juicio el imputa-
do quedaba inmediatamente detenido, en custodia penitenciaria
hasta el fallo de su responsabilidad. Es claro que durante todo el
tiempo que transcurriera y durante todo el desarrollo del juicio, el
imputado se encontrarfa detenido a “disposicion de la justicia”.

Lo que parece mas preocupante de esta institucion, ademas de
que haya sido obligatoria para el juez y de que debiera decretarse
de oficio, es que se referia a los casos en los que procedia. Podria
razonablemente pensarse que una medida de esta indole y que
representa una restriccion de gran entidad para la libertad del impu-
tado estarfa reservada Gnicamente para aquellos delitos de mayor
gravedad, sin embargo, su regulacion sélo la hacfa improcedente
respecto de aquellas personas acusadas de encubridores del delito y
para todos aquellos delitos cuya pena no excede de un ano de pri-
sion.

Paraguay

La ley N 2493 de 2004 modifico el articulo N2 245 del Codigo
Procesal de Paraguay, y establecié que no eran procedentes las
medidas alternativas a la prision preventiva “cuando el hecho sea
tipificado como crimen que lleve aparejado la vulneracion de la
vida o la integridad de la persona como resultado de una conducta
dolosa”, asi como cuando el imputado se encuentre en la hipotesis
del articulo 75 N¢ 3 del Codigo Penal, esto es cuando “atendiendo
a su personalidad y a las circunstancias del hecho, manifieste una
tendencia a realizar hechos punibles de importancia, que conlleven
para la victima graves danos siquicos, fisicos o econémicos”.
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No obstante, la disposicion es manifiesta en indicar que no sélo
no puede sustituirse la prisién preventiva, sino que ademas debe
necesariamente decretarse la medida cautelar respecto de los deli-
tos antes mencionados. La formula utilizada por el legislador en
esta norma es bastante amplia ya que no sélo limita su procedencia
respecto de homicidio en sus diversas posibilidades, sino que tam-
bién se refiere a conductas que hayan vulnerado la integridad de
una persona por conductas dolosas.

Nicaragua

En este pafs, el codigo procesal penal acusatorio, desde su ver-
sion inicial, contdé con delitos inexcarcelables. Asi, el articulo N2
173 de la ley N2 406 del 13 de noviembre de 2001, establece que
para decretar la prision preventiva deben darse el supuesto material
y la necesidad de cautela, que como se indicé son el peligro de
fuga, el peligro de obstaculizacion de la investigacion y el peligro
de reincidencia. Sin embargo, el inciso final de dicho articulo esta-
blece:

“En todo caso el juez decretara la prision preventiva, sin que
pueda ser sustituida por otra medida cautelar, cuando se trate de
delitos graves relacionados con el consumo o trafico de estupefa-
cientes, sicotropicos y otras sustancias controladas o con lavado de
dinero y activos provenientes de actividades ilicitas” (Articulo N°
173 parte final, Cédigo Procesal Penal de la Republica de Nicara-
gua, Ley N° 406 de 2001. El destacado es nuestro).

El tenor literal de la presente normativa es claro al indicar que
respecto de delitos de trafico de estupefacientes y lavado de activos
de actividades ilicitas no s6lo no se puede sustituir la prision pre-
ventiva, si no que el juez “decretard”, vale decir, existe sobre éste
un mandato legal de que en estos delitos deben quedar los imputa-
dos detenidos preventivamente.

75




PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

2.2 Prohibicion de sustitucion de la prision preventiva por
medidas alternativas

Una de las consecuencias del principio general de la proporciona-
lidad de la prision preventiva es la existencia de medidas cautelares
personales que representen un punto intermedio entre ésta y la com-
pleta libertad del imputado. Como hemos visto en este capitulo en la
leccion N2 1, esto ha sido una materia en la cual las legislaciones pro-
cesales penales reformadas han avanzado en forma bastante similar.
Como producto de los esfuerzos de contrarreforma es posible notar
que en varias legislaciones procesales penales los cambios en la pri-
sion preventiva se han dirigido a impedir o dificultar la sustitucion de
ésta por alguna medida cautelar distinta.

En este sentido, es posible identificar tres legislaciones que estable-
cen la imposibilidad de sustituir la prision preventiva segin se trate de
determinados delitos. Se trata de los siguientes casos que presentare-
mos a continuacion:

Caso 1: El Salvador

En el caso de El Salvador el articulo N 294 ha sido modificado en
al menos cuatro ocasiones, en 1999, en el afio 2001, el afio 2004 y
finalmente en el afio 2007. Entonces se incorporaron a la prohibicion
de sustituir la prision preventiva los delitos regulados en la ley de lava-
do de activos y delitos relacionados con drogas. Los delitos que no
permiten la sustitucion de la prision preventiva por medida alternativa
han ido aumentando por medio de las diversas modificaciones legales,
son similares a los de Colombia, primordialmente delitos contra la vida
e integridad, probidad de funcionarios pablicos y delitos contra la pro-
piedad en sus versiones violentas, en total el articulo N° 294 prohibe la
sustitucion de la prision preventiva en trece tipos penales.

Caso 2: Guatemala

Entre las diversas reformas que han afectado al cédigo procesal pe-
nal, el articulo N°® 264 establece una prohibicién general de sustituir la
prision preventiva respecto de juicios en contra de reincidentes o de-
lincuentes habituales. Asimismo, establece la prohibicién en determi-
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nados tipos penales —en total diez delitos—, respecto de los cuales no
es posible revocar prisién preventiva y cambiar por medida cautelar
diferente.

Articulo N°® 264: “No podra concederse ninguna de las medidas
sustitutivas enumeradas anteriormente en procesos instruidos contra
reincidentes o delincuentes habituales, o por delitos de homicidio do-
loso, asesinato, parricidio, violacion agravada, violacion calificada,
violacion de menor de doce aios de edad, plagio o secuestro en todas
sus formas, sabotaje, robo agravado y hurto agravado.”

Caso 3: Honduras

El decreto N® 9-99-E que establece el Codigo Procesal Penal de
1999 de Honduras, fue modificado en este aspecto por el Decreto N©
223-2004 que entr6 en vigencia el 20 de enero de 2005, el cual incor-
pora un inciso final al articulo N2 184 que se refiere a la sustitucion de
la prision preventiva por otras medidas cautelares, impidiendo su ocu-
rrencia cuando se refiera a delitos cometidos por miembros del crimen
organizado o integrantes de asociaciones ilicitas.

La seleccion de tipos penales respecto de los que se ha prohibido la
sustitucion de la prision preventiva se ha guiado por dos criterios:

e Por un lado, se refiere a tipos que tienen una alta penalidad,
por ejemplo, si se revisan las legislaciones resenadas encontramos que
la prohibicion incluye a delitos como homicidio, violacion, entre otros.

e Por otro, se ha establecido la prohibicion de figuras delictivas
que no cuentan con una penalidad significativa, pero que si son de
ocurrencia comin y por ende tienen alto impacto en la percepcion de
la poblacién, como por ejemplo la receptacion reiterada.

La legitimidad del sistema de justicia criminal se ve en juego en
ambos casos y las sefiales que han dado los legisladores de América
Latina han sido claras en que los imputados — que respondan a esos
criterios — deben estar en prision preventiva.
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2.3 Ampliacion de las causales de procedencia de la prision
preventiva

Como se sefial6 en la leccion N2 1, la reforma procesal penal regul6 las
causales de procedencia de la prision preventiva desde una perspectiva caute-
lar consistente con la idea de proteger y asegurar los resultados del proceso
penal. De forma coherente con dicha nocién, se establecieron en los sistemas
reformados causales de procedencia tendientes a reforzar dicha légica, como
lo son las causales de peligro de fuga y de peligro de obstaculizacion o peligro
para la investigacion. Sin embargo, gran parte del movimiento de contrarre-
forma ha tenido por objetivo alterar y hasta cierto punto distorsionar la regula-
cion de la prision preventiva, incorporando cambios de relevancia en las
causales de procedencia que dirigian el andlisis que el juez podia realizar con
una clara tendencia a facilitar la concurrencia de la prision preventiva.

En primer lugar, en lo que se refiere a la causal de peligro de fuga,
ésta es ciertamente la que mas ha sido reformada en las distintas legis-
laciones procesales penales, tal como aconteci6 en Bolivia, Chile,
Colombia, Guatemala y Venezuela, entre otros. En particular las con-
trarreformas a esta causal han estado centradas en incrementar las
posibilidades de su concurrencia, lo que se ha hecho por medio de
otorgar una preeminencia a la gravedad de los actos y a la pena que se
atribuye al delito més que al estudio de los antecedentes de arraigo del
imputado. Lo que se ha realizado en diferentes legislaciones es indicar
al juez que, dentro de los diversos criterios legales que le sirven de
indicador para resolver la procedencia de la prision preventiva, debe
dar especial atencion o ponderar con mayor peso la forma en como
fueron cometidos los hechos y la pena asignada al delito. Con ello, se
pretende restringir la libertad del juez en la apreciacion de la necesi-
dad de cautela. Este es el caso de la legislacion de Chile, con la apro-
bacion de la llamada agenda corta (ley N° 20.253 de marzo de 2008)
en la cual se indica en el articulo N° 140 del CPP que “Para estimar si
la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la
sociedad, el tribunal debera considerar especialmente alguna de las
siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el
nimero de delitos que se le imputare y el caracter de los mismos; la
existencia de procesos pendientes, y el hecho de haber actuado en
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grupo o pandilla” (en Chile la causal peligro para la sociedad admitfa
tres posibilidades: peligro de reincidencia, peligro de fuga y alarma
social. A partir de la misma modificacion, el peligro de fuga fue sepa-
rado conceptualmente de la causal peligro para la seguridad de la so-
ciedad). Esta misma situacion se da en la legislacion procesal penal
colombiana en la que la ley N° 1142 del afio 2007 establecié expre-
samente la mayor ponderacion de “la gravedad y modalidad de la
conducta y la pena imponible”.

El caso mas extremo de esta tendencia parece ser el de la contrarre-
forma del afo 2001 al Cédigo Organico Procesal Penal de Venezuela,
el cual estableci6 presunciones de concurrencia del peligro de fuga.
Dicha reforma incorpor6 el paragrafo primero, el cual presume que
concurre la causal de peligro de fuga en aquellos delitos en los cuales
su pena maxima a imponer sea igual o superior a diez afios (Articulo
N2 251, paragrafo primero, Cédigo Organico Procesal Penal de Vene-
zuela). Esto se acerca muchisimo a las reformas al régimen de delitos
inexcarcelables, ya que en el fondo se establece que cada vez que se
persiga un delito con tal entidad de pena, siempre se cuenta con una
necesidad de cautela.

Ademés de ampliar la concurrencia de la prision preventiva por
medio de modificar las causales tradicionales, los esfuerzos de contra-
rreforma se han dirigido a incorporar criterios para su procedencia con
fines que escapan completamente a la légica cautelar. Es asi que se
han incorporado criterios de indole peligrosistas en diversos pafses. Un
ejemplo de esto es la causal de peligro para la comunidad del Codigo
Procesal Penal Colombiano, en el que la Gltima reforma del afo 2007
indicoé que para la concurrencia de esta causal “sera suficiente la gra-
vedad y modalidad de la punible” y que el juez “podra” valorar otros
criterios (Articulo N° 310, Ley N2 906 de 2004, modificada en 2007).
En otros casos se han incorporado o reconocido causales autbnomas,
con una tendencia mas propia del derecho penal de autor, que del
derecho penal de acto. Esta el caso del Cédigo Procesal Penal Bolivia-
no, el cual derechamente establecié una nueva causal de procedencia
de la prisiéon preventiva, consagrada en el articulo N® 234 ter que afia-
de la reincidencia (incorporado por la ley N© 2494 del afio 2003). En el
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caso del Codigo Procesal Penal de Chile, si bien doctrinariamente la
causal peligro para la sociedad admitia la posibilidad de ser interpreta-
da como peligro de reincidencia, la Gltima reforma al cédigo del afo
2008 dio a entender con su redaccion claramente que ésta es una
hipotesis admitida como legitima y, aunque con una técnica legislativa
cuestionable, otorgo criterios de ponderacion para cada uno de éstos
con una marcada tendencia a la revision de los antecedentes previos
del imputado.

Lecturas complementarias — Material de apoyo

Claudio Fuentes Maureira, Régimen de prision preventiva en Amé-
rica Latina: la pena anticipada, la légica cautelar y la contrarreforma,
Chile. Publicado en: Revista Sistemas Judiciales. Centro de Estudios de
Justicia de las Américas, CEJA; e Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales, INECIP. Edicién namero 14, 2010. Dispo-
nible en: http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/102
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Leccion 4

UNA NUEVA AGENDA PARA LA PRISION
PREVENTIVA EN AMERICA LATINA

INTRODUCCION

Ahora que hemos analizado el estado de la prision preventiva como
consecuencia de la Reforma Procesal Penal en América Latina y el
proceso de contrarreforma que ha experimentado la region, la presente
leccion pretende ir un paso mas alla, planteando cual debiera ser a
partir del escenario actual una nueva agenda para la discusion acerca
de la prision preventiva en la region.

OBJETIVO DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el alumno sera capaz de:

e  Reconocer una propuesta respecto a los principales aspectos
que debieran guiar una nueva agenda de debate respecto al uso de la
prision preventiva.

1. El agotamiento de la aproximacion tradicional

El uso de la prision preventiva en el proceso penal es probablemen-
te el elemento que, de manera mas clara, da cuenta de su buen o mal
funcionamiento. Practicamente todas las distorsiones que el sistema de
justicia penal suele generar, se expresan en el funcionamiento de este
particular aspecto. Esta relacion ya habia sido identificada desde los
primeros estudios que criticaron la préctica tradicional en el uso de la
prision preventiva. Durante mucho tiempo, la propuesta de solucién a
todos estos problemas estuvo centrada en la cuestiébn normativa y se
tradujo en:

e  Reformas.
¢ Numerosas criticas a la legislacion tradicional.
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e Invocaciones de estandares establecidos en instrumentos inter-
nacionales.

e  Un trabajo dogmatico orientado a construir un nuevo modelo
basado en los principios basicos del debido proceso tales como la
presuncion de inocencia y el derecho a ser juzgado en un plazo razo-
nable.

El desarrollo del planteamiento critico de la prision preventiva y la
difusion de una propuesta liberal basada en la presuncion de inocen-
cia, en la excepcionalidad de la prision preventiva y en su autorizacion
por motivos estrictamente cautelares, ha tenido gran éxito en la region
latinoamericana. La mayoria de las legislaciones han acogido dichos
postulados y probablemente la gran mayoria de los operadores de
nuestros sistemas de justicia penal los han incorporado en su bagaje
profesional y valérico. El problema es que los cuestionamientos a su
vigencia no se dan en el terreno del debate legal, sino desde fuera del
mismo y desde lugares donde la argumentacién de principios pareciera
no tener mayor efecto o tener uno bien limitado.

Al revisar este punto se debe considerar lo siguiente:

e Laexplicacion de esta aparente paradoja esta en que el impulso
de los cambios orientados a aumentar el uso de la prisién preventiva
proviene desde afuera de la cultura legal y se impone a ésta por medio
de decisiones legislativas que obedecen a una mirada que podriamos
[lamar intuitiva acerca del funcionamiento de la justicia penal.

e  Esta mirada es formulada desde los actores politicos y desde
algunos medios de comunicacion, recibiendo un gran respaldo popular
debido a que resulta consistente con algunas intuiciones muy elemen-
tales compartidas por la mayorfa de los ciudadanos.

e Los actores del sistema legal por su parte, a pesar de poder
compartir una nocién legal que concibe a la prision preventiva de
manera restrictiva, se ven muy presionados por los cambios legislativos
pero sobre todo por el control social que se ejerce sobre ellos desde los
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medios politicos y los medios de comunicacién, por lo que en su ma-
yoria terminan comportandose de acuerdo con esas presiones, a pesar
de sus convicciones jurfdicas.

e En consecuencia, sin perjuicio de la importancia de seguir
consolidando una doctrina legal consistente con la presuncion de ino-
cencia y las demas garantias basicas, ese camino no conduce a resol-
ver el problema central que ha sido la causa principal de los retrocesos
ocurridos en la regulacion legal y en la practica de la prision preventi-
va.

e  Para enfrentar este tipo de situaciones, una nueva agenda para
un sistema de uso de la prision preventiva consistente con los valores
del debido proceso debe complementar los avances de la doctrina
legal con una serie de otros desarrollos.

Ten en cuenta que:

Los retrocesos que de hecho se han producido no provienen de
un debilitamiento de esas concepciones en la comunidad legal, ni
tampoco de la reivindicacion de los paradigmas tradicionales. Por
el contrario, los retrocesos legislativos se han producido en un pe-
riodo de tiempo en que se podria afirmar que las concepciones
legales liberales mas bien se han difundido y afirmado en la region.

2. Los elementos de una nueva agenda en la materia

La agenda a la que nos referimos debe integrar diversos aspectos de
los que pasamos a ocuparnos a continuacion.

El primer componente de la nueva agenda que proponemos esta
constituido por el hacerse cargo en muchas jurisdicciones nacionales
de enormes déficits del proceso de implementacion de los Codigos
Acusatorios. Uno de los ambitos que mas severamente limita la vigencia de los
principios que las reformas proclamaron en materia de restricciones al uso de la

83



PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

prision preventiva es el de las practicas de los sistemas de justicia penal. Las
enormes limitaciones y en algunos casos la completa falta de un proceso de
implementacion sistematico han permitido que, en muchos paises, la legislacion
de la reforma haya convivido con practicas operativas propias del viejo sistema
que en la practica hacen que, mas alld de lo declarado en las nuevas leyes,
persista la forma en que de hecho se resuelve la prision preventiva en cada caso.

2.1 Los déficits del proceso de implementacion

Las practicas mas problematicas que pueden observarse en
diversos paises son, por ejemplo:

1. Las debilidades en el ejercicio de la defensa.

2. La excesiva duracion de los procesos.

3. La persistencia del método escrito para la resoluciéon de las
cuestiones que se plantean en las etapas previas.

En algunos paises, gran parte de estos aspectos basicos han tendido a su-
perarse y es posible constatar que cada caso es defendido por un abogado
en una audiencia pablica y que la expectativa de que cada persona mante-
nida en prision preventiva sea juzgada en un plazo razonable, se cumple de
manera relativamente consistente. Sin embargo, aun en esos casos, existe
una tendencia fuerte hacia el automatismo de las decisiones, problema
que se vincula a su vez con la carencia de informacion acerca de las cir-
cunstancias que pueden permitir evaluar con cierta profundidad el riesgo
que se pretende precaver y las posibles alternativas al encarcelamiento con
el fin de conjurarlo.

Dependiendo de cudl sea la situacién especifica de cada pais, es
necesario identificar con claridad las practicas que estan dificultando
la aplicaciéon concreta de las regulaciones introducidas en el proceso
de reforma.

Estas practicas incluyen:

e  En algunos paises, es central el fortalecimiento de la defensa
en sus diversas formas.

e En otros, la cuestion maés critica es la falta de oralidad en el
momento de la decision sobre la prision preventiva, en tanto que en
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aquellos que ya la poseen sera necesario buscar que el debate sea mas
intenso y especifico.

e  Probablemente, en todos los casos serd necesario buscar el
control de la duracién del proceso, dado que este factor es siempre
relevante para que la prisién preventiva se alargue.

e Ademas, la tardanza en la decision definitiva del caso hace
que la percepcion de respuesta al probable delito se concentre con
mas fuerza en esta medida de control.

Apuntes de la leccion:

Para ahondar en la reflexion ve el siguiente ejemplo.
Un ejemplo: el establecimiento de audiencias para discutir la
procedencia de la prisién preventiva

Diversa evidencia empirica indica que una de las variables que
ha tenido mayor impacto para cambiar practicas en materia de uso
de la prision preventiva tiene que ver con la capacidad del proceso
de reforma de instalar un sistema de audiencias orales en la etapa
de investigacion en donde se resuelvan, entre otras cuestiones, las
solicitudes de medidas cautelares personales. En una cantidad im-
portante de paises de la region, la reforma procesal penal no fue
capaz (al menos en un primer momento) de oralizar las etapas pre-
vias al juicio, y ello tuvo un impacto significativo en el debilita-
miento de la funcién de garantia que se pretendia reforzar al esta-
blecer al juez de garantias como un actor central del nuevo sistema.
La falta de oralidad en las etapas preliminares impidi6 establecer un
sistema de litigacion fuerte en el que se pudiera discutir en profun-
didad la verdadera necesidad de decretar medidas cautelares per-
sonales y se justificaran ptblicamente dichas decisiones.
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Ello facilito volver a los sistemas de decision mas o menos au-
tométicos previos en los que la prision preventiva era consecuencia
de la existencia de un procesamiento en contra de un imputado si
es que el delito perseguido tenfa una cierta gravedad. La falta de
audiencias en la etapa de investigacion se traduce en un control de
menor calidad por parte del juez de la situacion del imputado. La
discusion escrita en esta materia genera un debate de calidad me-
nor, en el que situaciones como la delegacion de funciones, defen-
sas formales o de papel y la propia logica del sistema inquisitivo,
que perduraba en el sistema escrito, hacen que el rol del juez en
este escenario sea casi nulo y el imputado finalmente pase extensos
periodos de carcel sin condena.

Como contracara, en los Gltimos afos varios paises han iniciado
un proceso muy serio de oralizaciéon de las etapas preliminares
como forma de profundizar la instalacion de la logica acusatoria en
sus procesos ya reformados y resolver un conjunto de problemas
que se generaban en su funcionamiento practico, entre ellos la
excesiva utilizacion de la prision preventiva. En todas estas expe-
riencias, el hecho de establecer que la discusion de las medidas
cautelares personales se deba hacer en una audiencia ha produci-
do, en corto plazo, un efecto de racionalizar el uso de la prision
preventiva. CEJA ha podido documentar experiencias en este senti-
do en Provincia de Buenos Aires (Mar del Plata), Argentina; Costa
Rica, Guatemala y Ecuador. Ademas, en pafses como Colombia y
Chile, en donde desde el inicio de la reforma el sistema ha operado
con audiencias para la discusion de medidas cautelares personales,
se observan importantes resultados en disminucion de su uso, como
se comprobara en los informes nacionales contenidos en este mis-
mo volumen.

Estimamos que la introduccion de oralidad en etapas previas es
uno de los factores que tienen mas impacto en la transformacion de
las viejas practicas en materia de prision preventiva, por lo que
debe hacerse un esfuerzo para profundizar la implementacion de
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audiencias en aquellos lugares donde esto no ocurre de manera
sistematica en todo tipo de casos.

Con todo, hay que tener presente que el sélo hecho de estable-
cer audiencias para discutir las medidas cautelares no se traduce
automaticamente en resultados en la materia. La experiencia de
todos los pafses citados es que, junto con la audiencia, el sistema
debe hacerse cargo de dos desafios paralelos: establecer métodos
de gestion en las instituciones que permitan el desarrollo efectivo
de estas audiencias; y que exista una adecuada capacitacion de los
actores que intervienen en las audiencias, de manera que éstas
efectivamente se desarrollen en forma consistente con su objetivo y
con calidad.

Para revisar las experiencias sefaladas en profundidad re-
comendamos leer los siguientes textos:

- CEJA, Reformas Procesales en América Latina: Resultados del
Proyecto de Seguimiento, ob. cit. pags. 153 a 157.

- Luciano Hazan y Cristian Riego, “La Oralidad en las Etapas
Previas al Juicio: La Experiencia de Mar del Plata”, en Reformas
Procesales en América Latina: Resultados del Proyecto de Segui-
miento IV Etapa, CEJA, Santiago 2007, pags. 257 a 294.

- Mauricio Duce, “La Oralidad en las Etapas Previas al Juicio: La
Experiencia del Circuito Judicial de Guanacaste, Costa Rica”, en
Reformas Procesales en América Latina: Resultados del Proyecto de
Seguimiento IV Etapa, CEJA, Santiago 2007, pags. 295 a 314.

- Mauricio Duce, “La Oralidad en las Etapas Previas al Juicio: La
Experiencia de Quetzaltenango, Guatemala”, en Reformas Procesa-
les en América Latina: Resultados del Proyecto de Seguimiento IV
Etapa, CEJA, Santiago 2007, pags. 343 a 362.

- Mauricio Duce, “La Oralidad en las Etapas Previas al Juicio: La
Experiencia de Ciudad de Cuenca en Ecuador”, en Reformas Proce-
sales en América Latina: Resultados del Proyecto de Seguimiento IV
Etapa, CEJA, Santiago 2007, pags. 315 a 361.

- Diego Zalamea, La Reforma Procesal Penal en Ecuador: Expe-
riencias de Innovacion, CEJA, Santiago 2007, pags. 63 a 95.
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2.2 Fortalecimiento del sistema de medidas alternativas a la
prision preventiva

Parte del programa que los nuevos sistemas procesales penales pro-
clamaron estuvo constituido por un conjunto bastante amplio de me-
didas cautelares alternativas a la prisién preventiva. En todos los pafses
de la region, estas medidas se han establecido en la ley y los jueces
suelen utilizarlas con bastante frecuencia, como ya hemos tenido opor-
tunidad de revisar en la leccion N2 1 de este capitulo.

Pero a diferencia del mundo anglosajon, de donde estas medi-
das alternativas fueron tomadas, su introduccién no estuvo acompana-
da por los mecanismos operativos destinados a determinar en cada
caso:

1. Su adecuacion a las necesidades de cautela que se plantean.
2. El seguimiento de cumplimiento por parte de la persona que es
objeto del control alternativo que se resuelve.

En la practica, en el contexto latinoamericano las medidas alterna-
tivas a la prision preventiva son resueltas sobre la base de informa-
cion bien limitada, la que en general no permite hacer una evaluacion
seria acerca de la capacidad real que cada una de las formas de con-
trol alternativo tiene para evitar los riesgos que le dan fundamento. Por
otra parte, la decision de otorgar medidas alternativas, estd bastante
cruzada por objetivos distintos de los cautelares, como son, por ejem-
plo, consideraciones de justicia material o de proporcionalidad, que
llevan justificadamente a los jueces a evitar el uso de la prisién pero
que no necesariamente debieran vincularse a sistemas de control que
tienen objetivos cautelares especificos. Por otro lado, el cumplimiento
de las medidas de restriccion que se imponen en cada caso no es con-
trolado de manera sistematica, sino, en el mejor de los casos, de modo
anecdético, cuando las violaciones se hacen evidentes como producto
de un reclamo de la victima o de una detencién policial posterior. Por
altimo, los sistemas de justicia penal de nuestra regién no tienen la
capacidad de hacer un aprendizaje acerca de cuéles medidas son ca-
paces de evitar qué tipos de riesgos, ni de identificar las caracteristicas
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especificas de los casos que las hacen mas o menos efectivas. Por to-
das estas razones es posible afirmar que el Gnico método seguro y pro-
bado con que el sistema cuenta con el fin de garantizar que el imputa-
do no huya del juicio, que atente contra las victimas o testigos o reali-
ce otras conductas que se considera necesario evitar, consiste en man-
tenerlo en prision durante la duracién del juicio. Esta carencia del sis-
tema refuerza la percepcion pablica de impunidad frente a los casos en
que una persona es puesta en libertad a la espera del juicio, lo que a su
vez constituye el basamento politico de todos los intentos legislativos
por volver a sistemas de inexcarcelabilidad u otras formas de reforza-
miento del uso de la prision preventiva. Por lo tanto, parece indispen-
sable abordar sistematicamente estos desafios, es decir, buscar respues-
tas institucionales que se hagan cargo de cada una de las tareas descri-
tas y que tengan la capacidad de desarrollar un proceso de aprendizaje
acerca de los métodos mas convenientes para realizarlas. Afortunada-
mente, los paises anglosajones ofrecen una variada cantidad de mode-
los alternativos y de experiencias debidamente evaluadas para la reali-
zacion de estas tareas, las que es necesario conocer para luego formu-
lar opciones apropiadas a nuestra realidad (debido a la importancia de
estos sistemas el capitulo final de esta publicaciéon los analizara en
detalle). Una de las ventajas que tiene el abordaje sistematico de sis-
temas de control de las medidas alternativas a la prision preventiva
consiste en que es posible examinar de manera comparativa y especifi-
ca la prision preventiva en relacion con los mecanismos alternativos,
que pueden ser muy variados y diversos en su contenido e intensidad.
Esa comparacion permite, de acuerdo con lo observado en la expe-
riencia comparada, justificar por una parte la eficiencia de los métodos
alternativos, su menor costo para el Estado, pero también la conve-
niencia de su uso en algunas situaciones para las que en nuestro medio
la prision preventiva parece practicamente ineludible, como son deli-
tos de cierta gravedad o en los que el imputado presenta antecedentes
criminales anteriores.
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2.3 El dialogo entre el sistema de justicia penal y la comuni-
dad

Un tema central del proximo tiempo dice relacion con las capaci-
dades de los sistemas de justicia penal para desarrollar un sistema mas
avanzado de vinculos con la comunidad y sobre todo, con su capaci-
dad para transmitirle la complejidad de su tarea y la importancia de los
valores que estd llamada a cautelar. Vamos a revisar qué elementos
deberfa considerar una estrategia para generar dialogo entre el sistema
de justicia penal y la comunidad.

Una estrategia para el dialogo

El primer paso para esa comunicacion consiste en poder responder
apropiadamente a las mas basicas preguntas que los ciudadanos podri-
an hacer; esto es, poder afirmar que las personas que no son puestas en
prision preventiva son sometidas a un régimen de control que razona-
blemente garantiza su comportamiento en libertad. Ademas, es necesa-
rio generar estrategias destinadas a que algunos agentes del sistema
sean capaces de explicar al publico su funcionamiento y los valores
que éste debe preservar. Esto requiere de la creacion de instancias
especializadas en esa tarea que desarrollen una estrategia comunica-
cional persistente en el tiempo, pero que ademas se hagan cargo de
explicar las decisiones en todos aquellos casos en que éstas aparezcan
debatidas o cuestionadas en la opinion publica.

La cuestion central en cuanto a la comunicacién esta en explicar
que, a diferencia de lo que la intuicion coman pareciera indicar, la
informacion sobre los casos judiciales que aparece en los medios de
comunicacion esta constituida por versiones iniciales de valor muy
limitado y que el proceso penal esta destinado precisamente a verificar
o falsear esas versiones por medio de métodos confiables. Por lo tanto,
lo que se resuelve respecto del imputado en el tiempo intermedio no es
una respuesta al delito, sino sélo un método para lograr que el proceso
avance y poder llegar a una decision cierta. Ademas de la comunica-
cion institucional, es indispensable que los organismos oficiales del
sistema de justicia penal busquen desarrollar relaciones de colabora-
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cion y de lealtad en esta materia, tanto entre ellos como con actores
externos al sistema.

Para profundizar de mejor manera la necesidad de la comunicacién
interinstitucional, revisa lo siguiente:

e  Entre los actores del sistema

Es indispensable evitar que unos busquen legitimarse a costa de los
otros. Todos ellos deben compartir a lo menos una vision general acer-
ca del funcionamiento y los valores que el sistema de justicia penal
busca cautelar, asi como de la legitimidad de los diversos roles que
intervienen en su actividad.

¢ Entre entidades externas al sistema

Es necesario establecer relaciones de comunicacion permanente
con diversas entidades externas al sistema, que interactGan con éste y
que contribuyen a generar opiniones y percepciones acerca de su fun-
cionamiento. Ademas es necesario tratar de compartir con ellas algu-
nas nociones basicas acerca del funcionamiento del sistema y una
lealtad minima para la proteccion de sus valores basicos.

2.4 La proteccion de la legitimidad del sistema judicial en las
decisiones judiciales

En varios de los paises que han experimentado procesos de contra-
rreforma, o al menos una fuerte presion publica a favor de un aumento
del uso de la prision preventiva, es posible reconocer que ademas de
factores como el desconocimiento del funcionamiento del sistema de
justicia penal o la existencia de una informacion de prensa orientada al
escandalo, han existido resoluciones judiciales, a veces anecddticas,
que han producido un enorme impacto negativo e incluso algunas de
ellas han estado directamente vinculadas a la promocién de reformas
restrictivas destinadas a limitar las facultades de los jueces para no
otorgar prisiones preventivas. El problema que se plantea es complejo,
puesto que la funcion judicial es por definicién contra mayoritaria y la
independencia del juez estd justificada precisamente por su capacidad
para resistir la presion de grupos o aun de la mayoria de la poblacion,
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para poder ser capaz de resolver los casos en su propio mérito prote-
giendo los valores permanentes del sistema legal.

No obstante, parece necesario aprender de la experiencia en el sen-
tido de que la funcion contra mayoritaria tiene un limite en cuanto su
ejercicio puede derivar en situaciones tan complejas como la supresion
por via de la ley de las mismas facultades que el juez esta ejerciendo o
la generacion de una opinion pablica tan negativa que de hecho in-
hiba a los jueces a resolver los demas casos de manera apropiada a sus
caracteristicas individuales. El camino aqui es el de incorporar este
tema en la reflexion y en la capacitacion judicial, sobre todo con miras
a sensibilizar a los jueces acerca de la relevancia institucional de sus
decisiones en materia de prision preventiva, en especial aquellas de
mayor visibilidad. En algunas jurisdicciones fuera de la region, este
tema ha tenido expresiones normativas que en general se han traduci-
do en el reconocimiento de causales especiales de prision preventiva
vinculadas a conceptos como la alarma publica o la proteccion de la
legitimidad del sistema, como por ejemplo en Canada. Su introduccion
en nuestro medio no parece probable porque las propuestas legislativas
estan orientadas hacia formulas de inexcarcelabilidad bastante direc-
tas. No obstante, el contenido de estas clausulas sirve para promover la
reflexion sobre el punto.
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LA PRISION PREVENTIVA
EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL

TOBIAS PODESTA®0
INTRODUCCION

La problemética de la prisién preventiva aparece como una pre-
ocupacioén central en toda Latinoamérica. A pesar de que resulta ser el
medio procesal con mayor capacidad lesiva de los derechos funda-
mentales, su aplicacién no resulta acorde a su finalidad, y genera una
innumerable cantidad y variedad de abusos por parte de la propia ad-
ministracion de justicia.

Si bien los procesos de reforma de la justicia penal de la region concreta-
ron cambios y ciertos avances en materia judicial y penitenciaria, no han
podido reducir de fondo el problema de los presos sin condena; aln siguen
sin ser respetados los presupuestos de la aplicacion de la prision preventiva
funcionales a un Estado de Derecho.

Para replantear el problema, es clave revisar los criterios aceptados
internacionalmente para la imposicion de este tipo de medidas, a la luz
de las protecciones que formulan los pactos y convenios de derechos
humanos.

OBJETIVOS DEL CAPITULO
Al final del capitulo, el lector sera capaz de:

Identificar los estandares de la prisién preventiva en el orden inter-
nacional.

60 Investigador y capacitador del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales de
Argentina (INECIP) y consultor y egresado del Programa Interamericano de Formacion de Capacitado-
res para la Reforma Procesal Penal del Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA.
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tencion.

96

Reconocer los presupuestos procesales de la prision preventiva.
Identificar los limites y duracion de la prision preventiva.
Reconocer los principios de control judicial y condiciones de de-

Lecciones

Este capitulo se compone de las siguientes lecciones:

1.

2.
3.
4

Los estandares de la prision preventiva en el orden internacional.
Presupuestos procesales de la prision preventiva.

Duracion de la prision preventiva: plazo razonable.

Control judicial y consecuencias de la detencion.
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Leccion 1

LOS ESTANDARES DE LA PRISION
PREVENTIVA EN EL ORDEN INTERNACIONAL

INTRODUCCION

En la siguiente leccién, analizaremos qué es lo que se entiende por liber-
tad, para luego examinar el instituto de la prision preventiva dentro del con-
texto internacional. Desde estos conceptos, revisaremos los estandares que
rigen la aplicacion de la prision preventiva, identificando los principios esta-
blecidos por organismos internacionales.

OBJETIVOS DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

Identificar el instituto de la prisiéon preventiva y sus estandares de
aplicacion a través de los criterios de organismos internacionales tales
como el Comité de Derechos Humanos de la ONU, la Comision Inter-
americana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y su par europeo.

Reconocer el tratamiento del conflicto que existe entre la imposi-
cion de una medida cautelar y el principio de inocencia.

Identificar las implicancias que tiene el dictado de la prision preventi-
va para el individuo sometido a proceso y para sus relaciones familiares.

1. El derecho a la libertad
Todo individuo tiene derecho a la libertad personal. Este derecho

humano fundamental esta contemplado en las siguientes normas inter-
nacionales:

e Art. N2 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-

nos (en adelante, DUDH).
e Art. N2 1 de la Declaracion Americana (DA).

97



PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

e Art. N2 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (PIDCyP).

e Art. N2 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH o Pacto de San José de Costa Rica).

e Art. N25 de la Convencién Europea para la Proteccion de los De-
rechos Humanos de las Libertades Fundamentales (CEDH). Este articulo
dice: “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad”.

De acuerdo a interpretaciéon de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH):

La libertad es:

e La capacidad de hacer o no hacer todo lo que esté legalmente
permitido.

e Constituye el derecho de toda persona de organizar, con arre-
glo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opcio-
nes y convicciones.

La seguridad es:

e La ausencia de perturbaciones que restrinjan o limiten la libertad
més alla de lo razonable o la proteccion contra toda interferencia ilegal o
arbitraria de la libertad fisica (parrafo N2 52 del caso Chaparro Alvarez).

Del preambulo del Pacto de San José de Costa Rica surge que los
Estados Partes deben consolidar “un régimen de libertad personal y de
justicia social fundado en el respeto de los derechos esenciales del
hombre”, y reconocer que “s6lo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento de temor y de la miseria, si se crean condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, so-
ciales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”.

En consecuencia, cada uno de los derechos humanos protege un aspec-
to de la libertad del individuo. Ahora bien, este derecho puede ejercerse de
miltiples formas, y lo que los pactos y convenciones regulan, son los limites
o restricciones que los Estados Partes puede realizar sobre él. Las normas
internacionales de derechos humanos ofrecen medidas de proteccion, tanto
para asegurar que no se limite la libertad personal de forma ilegal o arbitraria
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como para evitar abusos que pueden sufrir las personas que se encuentren
privadas de su libertad.

Con la finalidad de mantener la seguridad y el orden piblico, el Estado
legisla y adopta medidas de distinta naturaleza para prevenir y regular las
conductas de sus ciudadanos, una de las cuales es promover la presencia
de fuerzas policiales en el espacio pablico. Pero un incorrecto actuar de
esos agentes estatales en su interaccion con las personas a quienes debe
proteger, representa una de las principales amenazas al derecho a la liber-
tad personal (Corte IHD, Servellon Garcia vs. Honduras, parrafo N© 87 y
Torres Millacura y otros vs. Argentina, parrafo N° 70).

Ten en cuenta que:

El objetivo de la normas internacionales es imponer un conjunto
de deberes a los Estados Partes, cuyo cumplimiento reduce el riesgo
de una privacion de la libertad arbitraria, y su premisa central es
que la libertad siempre sea la regla y la limitaciéon o restriccion la
excepcion (Corte IDH, caso Chaparro Alvarez, pérrafo 53).

Para el Tribunal Europeo, el objetivo principal del articulo N©
5.1 de la CEDH es la proteccion frente a las privaciones arbitrarias
de libertad en el sentido clasico de libertad fisica (caso Engel).

La noci6n de seguridad que el mismo precepto contempla, no
ha sido objeto de una interpretacion independiente, por lo que el
Tribunal considera que la inseguridad generada en las circunstan-
cias personales del individuo cuando no hay un supuesto de priva-
cién de libertad no cae dentro del dmbito de aplicacion del articulo
N¢ 5 de la CEDH (caso Altun).

99



PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

2. Principio de inocencia

De acuerdo a este principio, toda persona sera considerada inocen-
te hasta tanto no se obtenga el pronunciamiento de una sentencia con-
denatoria firme que destruya el estado juridico de inocencia. El impu-
tado, a pesar de estar sometido a un proceso penal, debe recibir un
tratamiento distinto del de las personas condenadas, ya que mientras
ese estado procesal no cambie, resulta ser una persona inocente y debe
ser considerado como tal.

2.1 Normas internacionales

Son numerosos los instrumentos internacionales que contemplan
este principio basico del derecho procesal penal. A continuacion, revi-
semos algunos de ellos.

Segin la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Toda
persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio
pablico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa”, (art. N2 11.19).

Para el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
“Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”,
(art. N© 14.2).

La Convencion Americana de Derechos Humanos, fija que:
“Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su responsabilidad”,
(art. N2 8.2).

Por su parte, la Convencién Europea sostiene que: “Toda persona

acusada de una infracciéon se presume inocente hasta que su culpabili-
dad haya sido legalmente declarada”, (art. N 6.2).
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De acuerdo a las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclu-
sos, “El acusado gozara de una presuncién de inocencia y debera ser
tratado en consecuencia” (art. N2 84 inc. 29, y los no condenados
“gozaran de un régimen especial” (art. N? 84 inc. 39).

Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Perso-
nas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision: “Se
presumira la inocencia de toda persona sospechada o acusada de un
delito y se la tratard como tal mientras no haya sido probada su culpa-
bilidad conforme el derecho en un juicio pablico en el que haya goza-
do de todas las garantias necesarias para su defensa”, (principio N° 36
19). Ademads, estipula que las personas detenidas, por su condicion de
tal, “recibiran un trato apropiado a su condicién de personas que no
han sido condenadas. En consecuencia, siempre que sea posible se las
mantendra separadas de las personas presas”, (principio N° 8).

2.2 Contenido

Ya repasamos como las normas internacionales contemplan el prin-
cipio de inocencia. A continuacion, se presentan las consecuencias de
este principio:

e La realizacion de un juicio penal de determinadas caracteristicas,
como presupuesto indispensable para obtener la sentencia conde-
natoria capaz de destruir el estado juridico de inocencia del impu-
tado. La “culpabilidad” s6lo puede ser juridicamente construida a
través de un juicio previo.

e El fallo condenatorio y la consecuente aplicacién de una sancion
penal deben estar fundados en la certeza positiva del juzgador. De no
ser asf, resulta de aplicacion el conocido aforismo “in dubio pro reo”.

e La carga de la prueba es responsabilidad del 6rgano acusador (Onus
Probandi). El imputado no tiene la obligacién de construir su inocen-
cia, ya que dicho estado lo posee previamente y durante todo el pro-
ceso (Corte IDH, Ricardo Canese vs. Paraguay, parrafo N® 154 y Ca-
brera Garcia y Montiel Flores vs. México, parrafo N2 182)
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e El imputado debe ser tratado como inocente durante la sustancia-
cién del proceso.

De estas cuatro cuestiones, sélo apuntaremos a ésta Gltima, revi-
sando tanto su regulacién normativa internacional como la interpreta-
cién que de ella formulen los organismos internacionales.

2.3 Interpretacion por organismos internacionales

La CIDH (Informe N° 12/96, parrafo 46) entiende que el principio
de inocencia obliga al Estado a demostrar la culpabilidad del imputa-
do, respetando las garantias del procedimiento que protegen la equi-
dad e imparcialidad. De esta manera sostiene que, conforme a las
normas internacionales, “el acusado debe ser considerado inocente
hasta que se pruebe su culpabilidad”.

Al respecto, la Corte IDH sostiene que el principio de inocencia
exige que una persona no pueda ser condenada mientras no exista
prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba
incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolver-
la. Asi, la falta de prueba plena de la responsabilidad penal en una
sentencia condenatoria constituye una violacion al principio de pre-
suncion de inocencia, el cual es un elemento esencial para la realiza-
cion efectiva del derecho a la defensa y acompaiia al acusado durante
toda la tramitacion del proceso hasta que una sentencia condenatoria
que determine su culpabilidad quede firme (Corte IDH, Ricardo Cane-
se vs. Paraguay, parrafo N¢ 154).

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas postulé que la presuncion de inocencia implica el derecho a
ser tratado de conformidad con este principio. Por lo tanto, todas las
autoridades publicas tienen la obligacion de no prejuzgar el resultado
de un proceso (Observacion General N 13, parrafo N2 7).

Con posterioridad, sostuvo el mismo organismo que: “[l]a presun-
cién de inocencia, que es fundamental para la proteccion de los dere-
chos humanos, impone la carga de la prueba a la acusacioén, garantiza
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que no se presuma la culpabilidad a menos que se haya demostrado la
acusacion fuera de toda duda razonable, asegura que el acusado tenga
el beneficio de la duda, y exige que las personas acusadas de un delito
sean tratadas de conformidad con este principio. Todas las autoridades
pablicas tienen el deber de abstenerse de prejuzgar los resultados de
un juicio, por ejemplo, absteniéndose de hacer comentarios pablicos
en que se declare la culpabilidad del acusado” (Naciones Unidas, Co-
mité de Derechos Humanos, Observacion General N°. 32, supra nota
Ne 258, parrafo N2 30).

Y de acuerdo con lo establecido por el Tribunal Europeo, el princi-
pio de presuncion de inocencia implica que los juzgadores no inicien
el proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha cometido
el delito que se le imputa, por lo que la carga de la prueba correspon-
de a quien acusa y cualquier duda debe ser usada en beneficio del
acusado. La presuncion de inocencia se vulnera si antes de que el acu-
sado sea encontrado culpable una decision judicial relacionada con él
refleja la opinion de que es culpable (Corte EDH, caso Barbera vs Es-
pana, parrafos N2 77 y N2 91).

Ten en cuenta que:

Sin importar la entidad del delito y por culpables que puedan resultar
los participes de éste, no cabe admitir que el poder estatal pueda ejercer-
se sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier procedi-
miento para alcanzar sus objetivos. “Ninguna actividad del Estado puede
fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana” (Corte IDH, caso
Velasquez Rodriguez, parrafo N2 154).

El principio de inocencia rige por igual en todos los casos y para
todas las personas y no puede ser ignorado para cierto tipo de casos o
figuras delictivas, aun cuando se trate de situaciones de emergencia o
de delitos de suma gravedad (CIDH, informe 2/97, parrafo 51). En vir-
tud de ello, en el marco del proceso penal, como regla general, el im-
putado deberad permanecer en libertad (CIDH, informe N° 86/09, parra-
fo N2 69).
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Sin embargo, todos los organismos internaciones aceptan, con ca-
racter excepcional y bajo determinadas exigencias, que los Estados se
encuentren facultados para detener provisoriamente a una persona
durante un proceso, y sin embargo limitar la duracién de la prision
preventiva, debido al riesgo de invertir el sentido de la presuncion de
inocencia y de convertir la medida restrictiva en una verdadera pena
anticipada (Corte IDH, caso Tibi, parrafo N2 180; caso Suarez Rosero,
parrafo N¢ 77; caso Acosta Calderén, parrafo N¢ 146 y CIDH, informe
N¢ 86/09, parrafo N2 70).

En forma irremediable, existe un conflicto entre la garantia de no ser
privado de la libertad personal hasta el dictado de una sentencia condena-
toria firme, y que el proceso no vea obstaculizado su curso por la incom-
parecencia del imputado o el entorpecimiento en la recoleccion de la
prueba (Corte IDH, caso Chaparro Alvarez, parrafo N2 145).

Para mayores antecedentes sobre este tema, revisa las reflexiones
hechas por los siguientes jueces:

Juez de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez: “Beccaria la con-
sider6 como pena que se anticipa a la sentencia, expresion que denun-
cia la extraina naturaleza de la preventiva y su discutible justificacion.
Si ésta se funda solamente en motivos practicos (que arraigan en la
impotencia de la justicia para encontrar un sucedaneo que al mismo
tiempo asegure la marcha del proceso y la seguridad de los participan-
tes en éste, y ponga de nuevo a flote la presunciéon de inocencia), es
obvia la necesidad de contraerla y contenerla: que sea, de veras, ex-
cepcion y no regla” (caso Tibi, parrafo N¢ 61).

Juez Sergio Garcia Ramirez: “Pese al consenso doctrinario sobre
la indispensable reduccién de la prisién preventiva, la realidad de-
muestra otra situacion y eso se debe al sistema de enjuiciamiento que
propicia la lentitud del proceso. Una buena parte del esfuerzo por
llevar adelante la reforma del enjuiciamiento penal -no, por cierto, una
“reforma de pizarrén”, que funciona en el salén de clases y en el semi-
nario, pero no en la realidad indécil- debiera tener como objetivo la
disminucioén drastica de este ejército de inculpados -es decir, “presun-
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tos inocentes”- que pueblan las carceles en nimero mayor, a menudo,
que el de sus compafieros de cautiverio ya sentenciados” (caso Tibi,
parrafo N2 62).

3. Prision preventiva

La prision preventiva es la medida cautelar impuesta a los sujetos
imputados por un delito que restringe su libertad ambulatoria con el fin
de garantizar la realizacion del procedimiento; aunque sus objetivos
pueden exceder ese marco. Es, asimismo, la medida cautelar con ma-
yor capacidad lesiva que tienen los Estados. Fue considerada por la
Corte IDH como la medida mas severa que se le puede aplicar al im-
putado de un delito (caso Tibi, parrafo N© 74). Su aplicacion debe tener
un caracter excepcional, en tanto se encuentra limitada por los princi-
pios de legalidad, presunciéon de inocencia, necesidad y proporciona-
lidad, indispensables en una sociedad democratica (casos Tibi, parrafo
N 106 e Instituto de Reeducacion del Menor, parrafo N° 228).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos expresa
que la prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
“no debe ser la regla general” (art. N© 9.3).

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas
no privativas de la libertad son terminantes, “s6lo se recurrira a la pri-
sion preventiva como Gltimo recurso” (Regla N2 6.1 RT).

La Convencidon Americana determina que “Nadie puede ser pri-
vado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las constituciones politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”, y de ningin modo
serd “arbitraria” (art. N® 7.2 y N° 7.3 CADH).
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El art. N® 5.1 de la Convencion Europea establece que “Toda per-
sona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser pri-
vado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al pro-
cedimiento establecido por la ley”.

A) Sistema Interamericano

CORTE IDH: Al interpretar el art. N 7.3 CADH, especificé que el
encarcelamiento preventivo no resulta admisible por causas y métodos
que, aun previstos legalmente, puedan reputarse como incompatibles
con el respeto de los derechos fundamentales del individuo por ser,
entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionali-
dad (caso Gangaram Panday, parrafo N2 47; caso Chaparro Alvarez,
parrafo N° 90; caso Garcia Asto; parrafo N° 105; caso Servellon Gar-
cfa, parrafo N2 90 y caso Ivon Neptuno, parrafo N2 97).

En otros precedentes, se sostuvo que el art. N® 7 CADH, consagra
garantias que representan |imites al ejercicio de la autoridad por parte
de agentes del Estado. Esos limites se aplican a los instrumentos de
control estatales, uno de los cuales es la detencién. Dicha medida
debe estar en concordancia con las garantias consagradas en la Con-
vencion, siempre y cuando su aplicacion tenga un caracter excepcio-
nal y respete el principio de la presuncion de inocencia y los principios
de legalidad, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una
sociedad democrética (Corte IDH, Instituto de Reeducaciéon del Menor
vs. Paraguay, parrafo N2 228; Lopez Alvarez vs. Honduras, parrafo N2
67; Servellon Garcia vs. Honduras, parrafo N2 88 y Torres Millacura vs.
Argentina, parrafo N° 71).

La prision preventiva pretende concretar la marcha del proceso,
evitando que se vea afectado por el entorpecimiento de la investiga-
cion (preservacion de la prueba) o la fuga del encausado (presencia del
imputado y eventual ejecutabilidad de una sentencia condenatoria)
(caso Tibi, voto concurrente Dr. Garcia Ramirez).
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CIDH: Para la Comision, las personas sobre quienes pesa una acu-
sacion penal s6lo pueden ser objeto de sancién restrictiva de su liber-
tad mediante sentencia basada en juicio durante el cual hayan tenido
la oportunidad de defenderse. El proceso debe substanciarse en un
plazo razonable de modo de no desatender el derecho a la seguridad y
libertad de estas personas. La restriccion de esos derechos mas alla de
los parametros establecidos por la ley y los margenes de razonabilidad
con la excusa de preservar la presunta eficacia de la investigacion,
implica favorecer la presuncion de que las personas que se encuentran
detenidas como resultado de esa investigacion son culpables (CIDH,
informe N 64/99, parrafo N2 51).

Ten en cuenta que:

Numerosas legislaciones regionales resultan ser, en el caso de la
Prision Preventiva, contrarias al Estado de Derecho. Muestra de ello
resulta ser la regulacion de la prision preventiva como obligatoria
para determinada categoria de delitos, y la limitacion de la posibili-
dad jurisdiccional de ponderar la necesidad de la medida cautelar.
A pesar de ello, parece inevitable la adopcion de medidas cautela-
res en la rama penal, entre ellas la privacion de libertad, por ello es
indispensable revisar las hipotesis que las justifican, a los fines de
racionalizar su utilizacion.

B) Sistema Europeo

En el caso del viejo continente, la corte postula que el objetivo
principal del articulo N° 5.1 es la proteccion de los derechos de las
personas frente a las privaciones arbitrarias de libertad, en el sentido
clasico de libertad fisica (caso Engel). El legislador debe fijar con sufi-
ciente precision y accesibilidad los supuestos y la duracion de la priva-
cion preventiva de la libertad. En consecuencia, aunque hayan sido
autorizadas o ratificadas por un juez, se consideran ilicitas las priva-
ciones de libertad carentes de cobertura legal (caso Riera Blume).
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4. Una medida alternativa es posible

Las Convenciones Americana (art. N2 7.5 CADH) y Europea (art. N2 5.3
CEDH), y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. N 9.3
PIDCyP) contemplan la posibilidad de que se le imponga al detenido la
prestacion de garantias para el goce de libertad. Por su parte, las Reglas de
Tokio regulan que el sistema de justicia penal debe establecer una amplia
gama de medidas alternativas a la privacion de la libertad, desde la fase
anterior al juicio, para imponerla de modo flexible de acuerdo a las nece-
sidades, segiin el tipo y gravedad de delito, la personalidad y los antece-
dentes del imputado y la proteccion de la sociedad, con el fin de evitar asi
la imposicion innecesaria del encarcelamiento cautelar (Regla N° 2.3 RT).
Asimismo dispone que las medidas alternativas se deberan adoptar con
humanidad y respeto por la dignidad del ser humano “lo antes posible”
dado que la prisién preventiva no debera durar més del tiempo que sea
necesario (regla N® 6.2 RT) y en la modalidad menos rigurosa posible (Art.
N2 2.6 RT, Asamblea General de la ONU, Resolucion N2 45/110,
14/12/1990). En el 8vo. Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-
cion del Delito y Tratamiento del Delincuente, se arrib6 al objetivo de que
se evitara la prision preventiva recurriendo “a medidas sustitutivas como la
libertad bajo fianza o la caucion personal (...)” (parrafo N° 2.e).

Las Convenciones y el Pacto citados no contemplan especificamen-
te un catdlogo de garantias minimas para la mal denominada libertad
provisional. Con lo cual, su determinacion estard en manos de los Es-
tados Partes sin perjuicio de su adecuacién a las normas supranaciona-
les. En ese sentido, los Estados Partes firmantes de las Reglas de Tokio
se comprometieron a introducir medidas no privativas de la libertad en
sus respectivos ordenamientos juridicos para proporcionar otras opcio-
nes y de esa manera reducir la aplicacién de las penas de prision (Art.
Ne 1.5).

Los organismos internacionales, al tratar ciertos casos, estipularon
que, ademas de la caucion real (Informe N2 2/97, parrafo N° 18), se
podia imponer otras condiciones al detenido, como:

e La obligacién de presentarse peribdicamente ante la policia u
otros organismos.
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* Restricciones a tomar contacto con determinadas personas, o
que tenga acceso a determinados lugares o documentos (Corte
EDH, caso W. vs. Suiza).

» Obligacién de responder a notificaciones telefénicas o perso-
nales, cada hora, dia o semana.

» Sometimiento a verificacién sin previo aviso por funcionarios
de vigilancia o encargados de la libertad bajo fianza.

» Prohibicién de salida del pafs, “en casos extremos” (CIDH, in-
forme N° 2/97, parrafo N° 31).

En su caso, la CIDH, al analizar el riesgo de fuga, consider6 que si la
medida se fundaba sélo en esta causal, correspondia que las autoridades
judiciales adoptaran otro tipo de arbitrios para asegurar la comparecencia
del acusado en el juicio, tales como la fianza o, en casos extremos, la
prohibicion de salida del pais (Informe N° 2/97, parrafo N° 31).

En el sistema europeo, si bien no existe un derecho absoluto a ser
liberado bajo caucion, las autoridades judiciales estan obligadas a
constatar si la finalidad de la prision preventiva puede ser alcanzada
por un medio alternativo al de la prision. En otras palabras, resulta
procedente la libertad provisoria si es posible obtener, del inculpado,
garantias de su presentacion en el proceso (caso Wemhoff p. N2 25,
parrafo N° 15; caso Neumeister, p. N° 40, parrafo N° 12 y Letelliere,
parrafo N¢ 40).

La fianza

Debe fijarse a un nivel tal que la perspectiva de perderla serfa un ele-
mento disuasivo suficiente para evitar que el procesado se fugue del pais o
eluda la accion de la Justicia (CIDH, Informe N° 2/97, parrafo N° 31). En
otros términos, se trata de encontrar, una “relacién proporcional” entre el
riesgo de fuga y que el interesado no desoiga otras medidas no privativas
de la libertad (CIDH, informe N° 64/99, parrafo N° 54).

Si se profundizan las pautas para la determinacion del monto de la
caucion, es oportuno citar la jurisprudencia europea, que en uno de
sus precedentes, descarta que la fianza tenga una relacién con el mon-
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to de reparacion del dafio civil derivado del delito. Se consider6 que
ello no resultarfa compatible con el art. N¢ 5.3 de la Convencién Euro-
pea, puesto que la garantia no tiene por objeto la reparacion civil, sino
lograr la presencia del acusado en el proceso. Por lo cual, el monto
debe ser apreciado, principalmente, en relacion al interesado, sus re-
cursos, sus vinculos con los fiadores. En definitiva, la confianza que se
pueda tener en cuanto a que la perspectiva de pérdida de la fianza o
de su ejecucion, obrara sobre el excarcelado como un freno suficiente
para descartar todo deseo de fuga (Corte EDH, caso Neumeister, p. N°
40, parrafo N¢ 12).

En otro caso la desestimacion judicial de un ofrecimiento de fianza
podria encontrar fundamento en la insuficiencia de lo ofrecido y en el
origen desconocido del dinero, todo lo cual la haria inadecuada a los
fines perseguidos (Corte EDH, caso W. vs. Suiza, parrafo N¢ 33).

Criterios para el establecimiento legal de medidas alternativas

Para la seleccion de una medida no privativa de la libertad, segtn
las Reglas Minimas de Tokio (Asamblea General ONU, resolucion N©
45/110), la autoridad judicial se basara en los criterios establecidos con
respecto al tipo y gravedad de delitos, la personalidad y los anteceden-
tes del delincuente, los objetivos de la condena y los derechos de la
victima (art. N2 3.2 RT), no supondran ninguna experimentacién médi-
ca o psicologica, ni riesgo indebido de danos fisicos y mentales (art. N°
3.8 RT), no deberan afectar su dignidad (art. N° 3.9 RT) ni la aplicacién
de las medidas restringir sus derechos mas all& de las limitaciones im-
puestas (art. N® 3.10 RT). De igual modo, las medidas requeriran el
consentimiento del excarcelado (art. N2 3.4 RT).

Oportunidad

Las garantias de libertad se pueden adoptar en todo momento del
proceso o cuando el plazo de la prisién preventiva sobrepase lo razo-
nable y el estado limite la libertad del imputado con otras medidas
menos lesivas que aseguren su comparecencia al juicio, distintas de la
privacion de libertad (Corte IDH, caso Barreto Leiva, parrafo N° 120).
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Pero en ese supuesto, la duracion de la medida no privativa de la liber-
tad no debera superar el plazo establecido por la autoridad competente
de conformidad con la ley (art. N2 11.1 Reglas de Tokio).

Prohibiciones a salidas del pafs

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas senal6
que las condiciones bajo las que deben limitarse los derechos de circu-
lacion, residencia y egreso del pais deben estar determinadas por ley,
por lo que las restricciones no previstas en la ley o que no se ajustan a
los requisitos establecidos en el art. N® 12.3 del PIDCyP, serian violato-
rias de esos derechos. Ademas, recomendé que cuando se aprueben
leyes que provean restricciones, los Estados deben guiarse siempre por
el principio de que las restricciones no deben comprometer la esencia
del derecho, deben utilizarse con criterios precisos y no conferir una
discrecionalidad sin trabas a los encargados de su aplicacién (Comen-
tario General N2 27, nota N° 135, parrafos N® 12/13).

Sobre esta cuestion, la Corte IDH destaco la importancia de la vi-
gencia del principio de legalidad en la oportunidad de que se restrinja
el derecho de salir del pais en una sociedad democratica, dada la alta
incidencia que dicha restriccion tiene en el ejercicio de la libertad
personal (caso Ricardo Canese, parrafo N2 125). Ademas, la medida
debe guardar proporcionalidad con el fin legitimo perseguido, de mo-
do que solo se aplique si no existe otro medio menos restrictivo y du-
rante el tiempo estrictamente necesario para cumplir con su funcion de
evitar la fuga del imputado (caso Ricardo Canese vs. Paraguay, parrafo
Ne 131).

5. Requisitos de la prision preventiva

La prision preventiva es una medida cautelar que tiene por fin hacer
posible la realizacion del procedimiento, manteniendo a la persona
sospechada corporalmente presente, en tanto no resulta admisible el
juicio en su ausencia o en forma contumacial. La Corte IDH determin6
que no es suficiente que toda causa de privacion o restriccion al dere-
cho a la libertad esté prevista legalmente, sino que es necesario que
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esa ley y su aplicacion sean compatibles con la Convencién America-
na, respetando los siguientes requisitos:

1. Que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad
sea legitima, esto es, asegurar que el acusado no impedira el desarrollo
del procedimiento ni eludira la accién de la Justicia (caso Servell6n
Garcfa, parrafo N2 90; caso Acosta Calderén, parrafo N2 111; caso Ivon
Neptuno, parrafo N¢ 98).

2. Que las medidas adoptadas sean idéneas para cumplir con el fin
perseguido.

3. Que sean necesarias o absolutamente indispensables para conseguir
el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa con la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. Esta premisa, determina
que toda limitacion al derecho a la libertad debe ser excepcional (caso
Garcia Asto, parrafo N2 106 y caso Ivon Neptuno, parrafo N° 98).

4. Que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales (ca-
so Instituto de Reeducacion del Menor, parrafo N2 228 y caso lvon
Neptuno, parrafo N¢ 98).

6. Principios limitadores de la prision preventiva
A) Principio de legalidad (procesal)

De acuerdo con este principio, toda medida coercitiva debe estar
contemplada en la legislacion local. Este es de caracter restrictivo, por
lo que resulta arbitraria e ilegal la aplicacion de cualquier otro instituto
por analogfa. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece al respecto que “Nadie podra ser privado de su libertad, sal-
vo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento esta-
blecido en ésta” (art. N® 9.1 PIDCyP.). En este sentido, la Convencién
Americana regula que “nadie puede ser privado de su libertad fisica,
salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas” (art. N® 7.2 CADH.). La Convencion Europea en
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forma similar determin6 que “Nadie puede ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento estableci-
do por laley (...)” (art. N® 5.1. CEDH).

A partir de ello, la reserva de ley debe forzosamente ir acompafada
del principio de tipicidad, que obliga a los Estados a establecer, tan
concretamente como sea posible y “de antemano”, las “causas” y
“condiciones” de la privacion de la libertad fisica. Cualquier requisito
establecido en la ley nacional que no sea cumplido al privar a una
persona de su libertad, generara que tal privacion sea ilegal y contraria
a la Convencion Americana (Corte IDH, Torres Millacura y otros vs.
Argentina, parrafo N¢ 74).

En el mismo precedente mencionado, se preciso el alcance del art.
N2 7 CADH. Se interpret6 que protege contra toda interferencia ilegal o
arbitraria de la libertad fisica. En tal sentido, para los efectos del articu-
lo N2 7 de la Convencién, una “demora”, asi sea con meros fines de
identificacion de la persona, constituye una privacion a su libertad
fisica, por lo tanto, toda limitacion a ésta debe ajustarse estrictamente a
lo que la Convencion Americana y la legislacion interna establezcan al
efecto, siempre y cuando sea compatible con la Convencioén. En tal
sentido, la detencion aun si fue realizada para fines de identificacion,
tuvo que haber sido debidamente registrada en el documento pertinen-
te, y haberse senalado con claridad las causas de la detencién, quién la
realizo, la hora de detencion y la hora de su puesta en libertad, asf
como constancia de que se dio aviso al juez de instrucciéon competen-
te, en su caso, como minimo (Corte IDH, Torres Millacura y otros vs.
Argentina, parrafo N¢ 74).

En definitiva, una restriccion a la libertad que no esté basada en una
causa o motivo concretos puede ser arbitraria.

B) Principio de excepcionalidad
En tanto la regla resulta ser la libertad del imputado durante el pro-
ceso, la prision preventiva tiene reservado el caracter de excepcional.

Su empleo debe ser limitado racionalmente para no afectar el principio
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de inocencia y el derecho a la libertad ambulatoria. En consecuencia,
el encarcelamiento preventivo debe ser absolutamente imprescindible
para evitar los riesgos legalmente contemplados, y no podra ser aplica-
do si éstos pueden ser neutralizados por medidas de aseguramiento
menos lesivas. A continuacion, revisa qué sefialan sobre el caracter de
excepcion diferentes instituciones:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Este carac-
ter de excepcion se encuentra expresamente establecido en el art. N©
9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCYP),
en tanto dispone que “la prision preventiva no puede ser la regla gene-
ral”.

Convencion Americana: Por su parte, en la Convencion America-
na, si bien este principio no esta previsto de modo expreso, se puede
inferir de su art. N° 7, en tanto regula el derecho a la libertad personal
y sefala los limites al ejercicio de las detenciones en el marco de un
proceso penal. Esta misma situacion se replica en la Convencién Euro-
pea (art. N2 5).

Corte IDH: Para la Corte IDH, la prision preventiva se debe aplicar
excepcionalmente. La regla debe ser la libertad del individuo sometido
a proceso mientras se resuelve su responsabilidad penal (caso Tibi,
parrafo N° 106; caso Palamara Iribarne, parrafo N° 196; caso Acosta
Calderon, parrafo N2 74, caso Lépez Alvarez, parrafo N° 67 y caso
Barreto Leiva, parrafo N2 121).

Corte Europea: La Corte Europea consagro el principio de que la
prision de quien es sospechoso de un ilicito constituye una seria limi-
tacion del principio de inocencia. Por ello, debe acordarse s6lo con
caracter excepcional y ante un interés pablico que justifique el sacrifi-
cio de la libertad individual.
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CIDH: Para la CIDH, se trata de una medida necesariamente ex-
cepcional en vista del derecho preeminente a la libertad personal y del
riesgo que presenta esta medida cautelar en lo que se refiere a la pre-
suncion de inocencia y las garantfas del debido proceso legal, incluido
el derecho de defensa (Informe N2 86/09, parrafo N2 84). Ademas, este
caracter excepcional limita su aplicacion sélo a 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
destruyendo evidencia (informe N2 2/97, parrafo N2 30).

C) Principio de provisionalidad

Las medidas coercitivas son provisionales porque estan temporal-
mente condicionadas a la vigencia de todos los presupuestos que de-
ben ser verificados para dictarlas. S6lo es posible mantener la deten-
cion si subsisten todas y cada una de las exigencias que fundaron la
necesidad de ordenar esa privacion de libertad; por ende, con la des-
aparicion de alguno de los requisitos de una detencion legitima, la
medida, de no cesar, se torna ilegitima. Este principio esta contempla-
do en los siguientes cuerpos normativos:

Reglas Minimas sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio): “Las medidas sustitutas de la prision preventiva se
aplicaran lo antes posible. La prision preventiva no deberd durar mas
del tiempo necesario para el logro de los objetivos indicados en la
regla N2 6.1” (Regla N2 6.2).

Conjunto de Principios para la proteccion de todas las perso-
nas sometidas a cualquier forma de detencién o prision: “(...) la
misma autoridad facultad para ordenar la detenci6n, mantendra en
examen la necesidad de la detencion” (Principio N2 39).

Ello implica que la medida debe mantenerse conforme a un estricto
criterio de necesidad actual y concreta, debido a que sélo su vigencia
justifica la limitacion excepcional de los derechos del imputado. Por
eso, es conveniente que sean revisados en periodos breves y en cual-
quier etapa del proceso.
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Para la CIDH, la prisi6n preventiva se encuentra llamada a regir so-
lo durante el lapso estrictamente necesario para garantizar el fin proce-
sal propuesto (Informe N2 86/09, parrafo N¢ 105), lo cual impone a los
jueces la necesidad de controlar que todos los presupuestos de la pri-
sién preventiva subsistan, ya que desaparecidos sus motivos, el encar-
celamiento debe cesar (Informe N2 86/09, parrafo N¢ 108).

D) Necesariedad

En este punto, el andlisis debe recaer sobre la necesidad de la me-
dida enjuiciada. Ello implica examinar si la intervencion estatal es
indispensable, por no existir un instrumento méas moderado para el
éxito del proceso. De entre los diversos medios posibles, habra de
optar por aquel que implique una menor restriccion en la esfera juridi-
ca de los afectados, esto es, que no se imponga un sacrificio claramen-
te innecesario por no existir otra alternativa menos gravosa que pueda
satisfacer igual objetivo.

E) Principio de proporcionalidad

La prision preventiva se halla limitada, asimismo, por el principio de
proporcionalidad, en virtud del cual una persona considerada inocente no
debe recibir igual o peor trato que una persona condenada (Corte IDH,
caso Lopez Alvarez, parrafo N2 67). El Estado debe evitar que la medida
sea igual o mas gravosa para el imputado que la pena que se espera en
caso de condena (Corte IDH, caso Barreto Leiva, parrafo N° 122). Una
consecuencia necesaria del principio de inocencia es que las personas
imputadas de un delito reciban un trato de inocentes o, como minimo,
que no sean tratadas peor que los condenados. El principio de proporcio-
nalidad implica, ademas, una relacién racional entre la medida cautelar y
el fin perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion
del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las
ventajas que se obtienen mediante tal restriccion (Corte IDH, caso Chapa-
rro Alvarez, parrafo N© 93).

- Normas. Si bien este principio resulta ser, como lo sostuviéramos
previamente, una derivacion del principio de inocencia, se encuentra
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asimismo expresamente previsto en las normas que se transcribiran a
continuacion: 1) Resoluciéon N2 17, aprobada por el 82 Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente: “No se ordenara la prisiéon preventiva si la consiguiente priva-
cion de la libertad serfa desproporcionada en relacion con el presunto
delito y la sentencia prevista” (parrafo 22 Inc. d). 2) El art. N2 17 del
Proyecto de Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Adminis-
tracion de la Justicia Penal (Reglas de Mallorca) dispone que, en rela-
cion con la adopcion de las medidas limitativas de derechos, regira el
principio de proporcionalidad, considerando, en especial, la gravedad
del hecho imputado, la sancion penal que pudiera corresponder y las
consecuencias del medio coercitivo adoptado.

- Aplicacioén. El principio de proporcionalidad opera de dos modos
diferentes: 1) En algunos casos, impide absolutamente el uso del en-
carcelamiento preventivo (cuando se espera una pena no privativa de
la libertad, o una pena privativa de la libertad cuyo cumplimiento no
serd efectivo); 2) El principio actGa como limite temporal al plazo de
encarcelamiento. Con este principio, es posible impedir o restringir el
uso de la prision 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 sancion penal sustantiva. En realidad, siempre
tendria que ser menor, ya que, incluso de resultar equiparable, serfa
igual a la imposicion de una pena y en nada se diferenciaria de ésta.

- Problematica. Mas alla de que resulte ser un principio reductor
de las medidas de coercion, presenta aristas problematicas. Por un
lado, relaciona la prision preventiva a la magnitud de la pena, impri-
miendo cierto caracter punitivo a una limitacién de caracter cautelar.
Por otro lado, el principio de proporcionalidad permite ser considerado
como una justificacion para la prolongacion del encierro preventivo.
Cuando se trata de delitos de escasa gravedad, la proporcionalidad
opera, realmente, como un mecanismo limitativo del encarcelamiento
cautelar. En el caso de delitos graves, en cambio, el principio pierde su
poder limitativo e, incluso, termina operando como elemento de justi-
ficacion y legitimacion de un encarcelamiento prolongado. En estos
casos, la vinculacion pena-medida cautelar establecida por el principio
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de proporcionalidad termina por producir efectos negativos sobre el
respeto efectivo del principio de inocencia. Este principio no lo puede
solucionar. Para evitar estos problemas existe una garantia autbnoma
creada por el derecho internacional: la limitacion temporal del encar-
celamiento preventivo a un plazo razonable. Otra circunstancia para
ponderar cuando se analiza la proporcionalidad de la pena no solo
resulta ser el monto de la sancion, sino que también la modalidad de
cumplimiento de la misma, teniendo en cuenta para ello los corres-
pondientes regimenes de progresividad de cumplimiento de la pena
que regula cada legislacion local.

- Interpretacion de organismos interamericanos. La Corte IDH,
en el caso Suarez Rosero, postulé que el principio de proporcionalidad
atiende a la relacion entre la duracion de la prision preventiva y la de
la pena privativa de la libertad prevista para el delito investigado. La
duracion de la primera no puede, en ningln caso, exceder al plazo de
la segunda (parrafo N° 74). El encarcelamiento preventivo debe resultar
proporcional a la pena que se espera, en el sentido de que no puede
superarla en gravedad. Por ello, no se autoriza la prision preventiva
cuando, en el caso concreto, no se espera la imposicion de una pena
privativa de libertad de cumplimiento efectivo. En los casos en que se
admite la privacion anticipada de libertad, ésta no puede ser mayor
que la pena eventualmente aplicable al caso concreto. Si no fuera asf,
se sostiene, el inocente se hallaria en peor situacién que el condenado.
Ademas, si el lapso de la prision preventiva rebasa el periodo de la
pena que se le impondria en concreto si se lo condenara, la detencién
constituiria una grave violacion del derecho del detenido a que se le
formulen las acusaciones y se le reconozca culpable antes de que se le
castigue (Comision IDH, informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Paraguay, parrafo N2 61). Por esta razon, este criterio es
conocido como “prohibicion de exceso”, en tanto la prision preventiva
nunca puede ser mayor que la violencia que se podra eventualmente
ejercer mediante la aplicacion de la pena. Dicha comparacién no debe
tener en cuenta la pena conminada en abstracto por el tipo penal de
que se trate, sino la especie y la medida de la pena eventualmente
aplicable, segtin las caracteristicas particulares del caso concreto (Co-
mision IDH, informe N° 86/09, parrafo N° 109). Esta postura resulta ser
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la que tradicional y mayoritariamente opera en el sistema interameri-
cano y en el europeo. Sin embargo, el principio de analisis ha tenido
un cambio importante a nivel interpretativo en cuanto a sus alcances.
Se objeto6 el criterio antes mencionado por considerarse que tiene gra-
ves consecuencias al principio de inocencia, debido a que la ecuacién
adoptada gira entre la equivalencia de la medida de coercién procesal
y la coercién punitiva. En su reemplazo, se postul6 el criterio denomi-
nado “in equivalencia”, mediante el cual se establece una ecuacién
entre el principio de inocencia y el fin de la medida cautelar de tal
forma que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la liber-
tad no resulte desmedido frente a las ventajas que se obtienen median-
te tal restriccion (Corte IDH, caso Barreto Leiva, parrafo N° 122). No se
debe confundir la equiparacion que se establece entre la prision pre-
ventiva y la pena a los fines de computar los plazos de detencion, con
la equiparacién de su naturaleza (Comision IDH, informe N¢ 86/09,
parrafo N° 109). La prisiobn preventiva es una medida cautelar y no
punitiva (Corte IDH, caso Lépez Alvarez, parrafo N 67), y como tal no
se debe tener en consideracion para justificar su aplicacion a un caso
concreto ni el tipo de delito imputado, ni la posibilidad de ser declara-
do reincidente o la peligrosidad del supuesto imputado (Comision IDH,
informe N¢ 86/09, parrafo N 84). Sin embargo, respecto de la peligro-
sidad del imputado y la gravedad del hecho, la Corte IDH no descarta
su utilizacion para justificar la prision preventiva, aunque estos datos
por si solos no resulten suficientes (caso Lopez Alvarez, parrafo N2 69).

Como derivacién del principio de inocencia, a los fines de determi-
nar la proporcionalidad de la medida, corresponde la consideracion
“en abstracto” de la sancion penal prevista para el delito imputado. En
su mayoria, las penas tienen una escala punitiva, por lo que, respetan-
do el principio a estudio, la estimacion siempre debe formularse segin
el minimo legal de la clase de pena mas leve. Cualquier pronéstico de
pena que se realice en una etapa anterior a la valoraciéon de pruebas y
sentencia y que supere ese minimo, conculcaria el derecho de defensa
en juicio y la garantia de juez imparcial (Comision IDH, informe N°
86/09, parrafo N2 111). De acuerdo a este criterio, el principio de pro-
porcionalidad debe ser dejado de lado en los supuestos en los que no
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opera como |imite sino como justificacion de la prolongaciéon de la
restriccion ambulatoria.

F) Principio pro homine

Si bien el principio pro homine no es un presupuesto especifico, resulta
ser un criterio interpretativo del goce y de las limitaciones de todos los dere-
chos fundamentales. En la actualidad, los derechos humanos estan contem-
plados en un conjunto de normas de orden internacional y nacional que
tratan las mismas cuestiones pero con distintas extensiones. En base a esta
pluralidad de normas se impone compatibilizar los alcances de los derechos
protegidos con los limites y obligaciones asumidas por los Estados. Un crite-
rio hermenéutico que satisface estas exigencias es el principio pro homine,
en virtud del cual se debe aplicar la norma con mayor alcance o la interpre-
taciébn mas extensiva cuando se trata del reconocimiento de derechos prote-
gidos e, inversamente, la norma o la interpretacion mas restringida cuando
se trata de establecer limitaciones al ejercicio de los derechos o su suspen-
sion extraordinaria. En otros términos, esta disposicion prohibe limitar el
goce y el ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar recono-
cida en otra norma internacional o nacional, en mayor medida que la pre-
vista. Esta pauta de “siempre a favor del hombre”, se encuentra consagrada
positivamente en los siguientes cuerpos normativos:

Art. N2 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos: “Las garantias protegidas en el orden internacional deben ser
consideradas un piso que puede o deberfa ser elevado por los Estados
Partes en favor de la persona. En consecuencia, cuando concurra el
derecho interno con el derecho internacional de los derechos huma-
nos, o diferentes instrumentos de éste, los jueces locales habran de
adecuar sus decisiones en materia de prision preventiva a la norma
mas favorable para el procesado, con indiferencia del emplazamiento
jerarquico de aquéllos”.
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Art. N2 29.b de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos: “Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos Estados”.

Art. N2 53 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales: “Ninguna
de las disposiciones del presente Convenio serd interpretada en el sen-
tido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos vy libertades
fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de
cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el
que ésta sea parte”.

Por otra parte, la Corte IDH ha reconocido de modo invariable el crite-
rio de interpretacion pro homine (caso Raxcaco Reyes, parrafo N° 12).

Ten en cuenta que:

La aplicacion del principio pro homine como criterio de inter-
pretacion para la proteccién de los derechos humanos fundamenta-
les se logra a través de una regla sencilla: la aplicaciéon de la norma
mas favorable a la persona humana, independientemente de su
origen anterior o posterior, de su generalidad o especialidad, o de
su estatus nacional o internacional.

- Restricciones legitimas. No obstante lo expuesto, los derechos
humanos son esencialmente relativos y susceptibles de ser reglamenta-
dos razonablemente sea a través de restricciones permanentes como
extraordinarias. En efecto, algunos derechos pueden ser objeto de res-
tricciones legitimas a su ejercicio, siempre que se respete el principio
de igualdad y no implique desvirtuar su naturaleza, siendo arbitrarias o
discriminatorias. Aun las restricciones legitimas deben interpretarse lo mas
limitadamente posible, verificando que la que prevalezca sea la mas res-
tringida o la que afecte a un derecho de menor jerarquia. La legitimidad
de la restriccion puede estar dada por la necesidad de preservar o lograr
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determinados fines que interesan a la sociedad, como por ejemplo el desa-
rrollo eficiente de las investigaciones penales o la aplicacion del derecho
sustantivo. Para la Declaracion Universal de Derechos Humanos, “en el
ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
anico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral,
del orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica”
(art. N2 29.2 DUDH).

Esta regla también fue incorporada en otros tratados que reconocen
la vigencia del principio pro homine: “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen que, en el ejercicio de los derechos garantizados
conforme el presente Pacto por el Estado, éste podra sostener tales
derechos Gnicamente a limitaciones determinadas por la ley; s6lo en la
medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclu-
sivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad demo-
cratica” (art. N2 4 PIDCyP); “Las restricciones permitidas, de acuerdo a
esa Convencion, al goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a las leyes que se dicta-
ran por razones de interés general y con el propoésito para el cual han
sido establecidas” (art. N® 30 CADH); “Los derechos de cada persona
estan limitados por los derechos de los demds, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bien comin, en una sociedad de-
mocratica” (Art. N® 32.2 CADH.); y “Las restricciones que, en los tér-
minos del presente Convenio, se impongan a los citados derechos y
libertades, no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para lo
cual han sido previstas” (art. N© 7 CEDH).

Sobre la limitacion del goce de los derechos, la Corte IDH sostuvo
que: “Sélo la ley adoptada por los 6rganos democraticamente elegidos
y constitucionalmente facultados, cefiida al bien comin, puede restrin-
gir el goce y ejercicio de los derechos y libertades de las personas”
(Opinién Consultiva OC-6/86, parrafo N© 37) y que “la restriccion debe
ser proporcionada al interés que lo justifica y ajustarse estrechamente
al logro de ese legitimo objetivo” (Opinién consultiva OC-05/85, pa-
rrafo N2 46). Por su parte, la Corte EDH entendi6 que: “La prevision de
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la restriccion por ley apunta a que dicha ley sea adecuadamente acce-
sible, esto es que el ciudadano debe poder tener una indicacién ade-
cuada de las normas legales aplicables a un caso dado, y en segundo
lugar, que ella sea formulada con la suficiente claridad y precision
como para permitirle al ciudadano que regule su conducta” (caso The
Sunday Times vs. Reino Unido).

- Pro homine y medidas coercitivas. Sobre el tema que nos ocu-
pa, la Comision IDH ha entendido que, por aplicacion del principio
pro homine, las limitaciones de los derechos individuales impuestas
durante el proceso y antes de la sentencia definitiva deben ser interpre-
tadas y aplicadas restrictivamente, con el objetivo de no desnaturalizar
el principio de inocencia, convirtiendo la excepcion en regla (informe
N2 86/09, parrafo N® 75). Cuando la restriccion se encuentre contem-
plada por ley, su regulacion debe carecer de ambigiiedad, de tal forma
que no genere dudas que posibiliten una actuacion arbitraria y discre-
cional basada en interpretaciones extensivas, particularmente indesea-
ble cuando se trata de medidas que afectan severamente derechos
fundamentales como la libertad (Corte IDH, caso Baena, parrafos N°
108 y N° 115; caso Cantoral Benavides, parrafo N° 121 y caso Castillo
Petruzzi, parrafo N2 121).

La eventual oposicién entre normas nacionales e internaciones o de
varias internacionales entre si, no plantea mas que un conflicto aparen-
te. Es la esencia del derecho internacional de los derechos humanos
que sus instrumentos no reconozcan a los individuos mas que dere-
chos, libertades y garantias “minimas”. Los Estados no estan autoriza-
dos a modificarlos en detrimento de los sujetos, pero si a su favor. En
tanto las restricciones no sean implementadas mas que con la finalidad
para lo cual han sido previstas, no se admite el encarcelamiento caute-
lar fundado en razones preventivas como la peligrosidad del imputado,
la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusiéon so-
cial del hecho (Comision IDH, informe N© 86/09, parrafo N° 84), tam-
poco las restricciones que se apoyan en criterios de derecho material,
no procesal, propios de la respuesta punitiva. Estos criterios basados en
la evaluacion del hecho pasado no comulgan con la finalidad de toda
medida cautelar, por medio de la cual se intenta prever o evitar hechos
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que hacen, exclusivamente, a cuestiones procesales del objeto de la
investigacion. De esta manera, el principio de inocencia impide aplicar
una consecuencia de caracter sancionador a personas que ain no han
sido declaradas culpables en el marco de una investigacién penal. Bajo
la misma regla interpretativa, se considera necesario priorizar los pro-
cesos en los cuales los imputados se encuentran privados de la libertad
para asi reducir temporalmente la medida restrictiva de derechos en el
caso concreto (Comision IDH, informe N° 86/09, parrafo N2 76).

7. Delitos no excarcelables

La mayoria de las legislaciones internas y las practicas generalizadas
imponen inexorablemente prision preventiva a individuos inculpados por
delitos correspondientes a determinadas categorias (por ejemplo narcotra-
fico, terrorismo o en algunos casos delitos contra la propiedad). Dicha
categorizacion legislativa o jurisprudencial resulta objetable por privar al
juzgador de la posibilidad de ponderar individualmente, como debiera, la
pertinencia o no de disponer la prision preventiva. De esta forma hay un
menoscabo a la presuncion de inocencia, teniendo en cuenta que las
personas son automaticamente excluidas de poder sobrellevar el proceso
seguido en su contra en libertad. De acuerdo a la CIDH, contar Gnicamen-
te con la opcion de prision preventiva no resulta ser un criterio legal acep-
table, pues se impone un castigo anticipado, sin que el juez competente se
haya pronunciado atn sobre la culpabilidad. Asimismo, esta clase de
legislacion da origen a la aplicacion arbitraria y desviada de la prision
preventiva, con fines distintos a los previstos en la propia ley (informe N°
2/97, parrafo N2 51). En este sentido, es interesante conocer estos antece-
dentes:

El precedente Suirez Rosero: En el precedente Suérez Rosero, la Corte
IDH debi6 interpretar los alcances de ciertas disposiciones del Codigo Pro-
cesal de Ecuador (art. N° 114 bis), en cuanto que reconocian el derecho a
las personas detenidas a ser liberadas en determinadas condiciones, pero
excluia a las que tenfan procesos seguidos por violacion a la ley sobre sus-
tancias estupefacientes y psicotropicos. En dicha oportunidad, la Corte en-
tendié que esa excepcion exclufa a una parte de la poblacion carcelaria de
un derecho fundamental en razén del delito imputado y, por ende, lesiona-

124



Leccién 1 - Capitulo 2

ba intrinsecamente a todos los miembros de dicha categorfa, de manera que
el mencionado Estado no habia tomado las medidas adecuadas de derecho
interno que permitieran hacer efectivo el derecho contemplado en el art. N®
7.5 de la Convencién Americana (Corte IDH, caso Suérez Rosero, parrafo
N2 98).

La restriccion procesal del Codigo Procesal de Ecuador: La res-
triccion procesal del Codigo Procesal de Ecuador trat6 el informe N¢
64/99 de la CIDH, en el cual se analiz6é un proceso seguido por los
delitos de conversion, transferencia de bienes y testaferrismo, por el
cual la Sra. Garces Valladares permaneci6 privada de su libertad por
mas de cinco afios y once meses. Los hechos imputados se encuadra-
ban en la excepcion prevista en el art. N® 114 del Codigo Penal ecua-
toriano, por lo que se vio privada de beneficiarse de los plazos maxi-
mos de detencion. La Comision sefalé que para el caso de examen, el
Estado no habfa aportado elemento alguno que tienda a justificar la
imposicion de una medida cautelar privativa de libertad basada en el
riesgo de fuga o la severidad de la infraccion o la pena (informe N°
64/99, parrafo N2 56).

Se reconoce como inevitable la adopcion de medidas cautelares en
el ambito penal, entre ellas la prision preventiva, pero resulta indispen-
sable revisar las hipdtesis que pudieran justificarlas (Corte IDH, caso
Chaparro Alvarez, voto Juez Garcfa Ramitez, parrafo N© 9). La imposi-
cibn automatica de esta clase de medidas, extendida sobre una hetero-
génea variedad de individuos y procesos, es producto de una arbitra-
riedad, no judicial, sino legislativa, pero a todo evento resulta ser esta-
tal (Corte IDH, caso Chaparro Alvarez, voto Garcia Ramirez, parrafo
N¢ 9). De un modo mas directo, sencillo y concreto, para el Comité de
Derechos Humanos, la detencion preventiva no deberia ser obligatoria
(CCPR/CO/70/ARG, parrafo N2 10).

En sintesis, en ningln caso la aplicacion de tal medida cautelar sera
determinante por el tipo de delito que se le impute al individuo.
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8. Implicancias de la prision preventiva sobre un individuo

La situacion de que un individuo se encuentre en prision preventiva
conlleva un sinfin de implicancias, en comparaciéon a una persona que,
pudiendo estar sometida a un proceso penal, lo enfrenta en libertad.

A) Derecho de defensa

El derecho a la defensa debe ejercerse desde que se sefiala a una
persona como posible autor o participe de un hecho punible y sélo
culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa
de ejecucion de la pena. Impedir que la persona ejerza su derecho de
defensa desde que se inicia la investigacion en su contra y la autoridad
dispone o ejecuta actos que implican afectacion de derechos es poten-
ciar los poderes investigativos del Estado en desmedro de derechos
fundamentales de la persona investigada. El derecho a la defensa obli-
ga al Estado a tratar al individuo en todo momento como un verdadero
sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no
simplemente como objeto del mismo (Corte IDH, caso Barreto Leiva
vs. Venezuela, parrafo N° 29 y Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México, parrafo N2 154).

En el supuesto de que la defensa sea provista por el Estado, debe ser
efectiva para lo cual es necesario que adopte todas las medidas adecua-
das. Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena
investigar a una persona, el investigado debe tener acceso a la defensa
técnica desde ese mismo momento, sobre todo en la diligencia en la que
se recibe su declaracion. Impedir a éste contar con la asistencia de su
abogado defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que
ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al
ejercicio del poder punitivo. El nombrar un defensor de oficio con el sélo
objeto de cumplir con una formalidad procesal, equivaldria a no contar
con defensa técnica, por lo que es imperante que dicho defensor acttie de
manera diligente con el fin de proteger las garantias procesales del acusa-
do y evitar asi que sus derechos se vean lesionados (Cabrera Garcfa y
Montiel Flores vs. México, parrafo N2 155).
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En el orden procesal, una persona detenida no llega a juicio en las
mismas condiciones que una persona en libertad, porque una persona
sometida a una prolongada detencion se ve sumergida en la desespe-
ranza, y una persona desesperanzada defiende su inocencia con una
voluntad considerablemente disminuida. La CIDH consider6 que afec-
ta la capacidad del individuo para ejercer su derecho de defensa, pues
“a medida que transcurre el tiempo, aumentan los Iimites de riesgos
aceptables que se calculan en la capacidad de acusado de presentar
pruebas y contra-argumentos. También disminuye la posibilidad de
convocar testigos y se debilitan dichos contra-argumentos” (Informe N°
12/96, parrafo N2 81).

Pero esta situacion de vulnerabilidad puede acarrear perjuicios
desde el primer momento de la detencién, si a los individuos se los
somete a tratos crueles, inhumanos y degradantes, con el objeto de
suprimir su resistencia psiquica y forzarla a autoinculparse; se pueden
producir sentimientos de miedo, angustia e inferioridad capaces de
humillar y devastar a una persona y posiblemente quebrar su resisten-
cia fisica y moral (Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México, parrafo N2 174).

En el mismo sentido, en el sistema europeo, se puede hacer men-
cién a ciertas reflexiones formuladas por su Corte: la detencion provi-
sional tiene, frecuentemente, efectos nefastos sobre las oportunidades
del individuo de resultar absuelto, dadas las dificultades, cuando no
imposibilidades, que producen en numerosos casos para que aquél y
sus defensores estudien bien el caso y preparar una defensa adecuada
(Corte EDH, caso W. vs. Suiza, op. en disidencia jueces Walsh y Loi-
zou, p. N° 28).

B) Disminucion de la posibilidad de absolucion

La prision preventiva, y mas en los supuestos de larga duracion, genera
un doble riesgo a la hora de resolverse en forma definitiva su situacion
procesal: que el juzgador se incline por la condena y de resultar condena-
do, que la imposicion de la pena sea al menos equivalente al tiempo de
prisibn preventiva, en un intento para legitimarla (CIDH, informe N°
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86/09, parrafo N2 76). La CIDH ha sostenido que una prolongada dura-
cion del encarcelamiento ejerce una incidencia en el juzgador “en el
sentido de adecuar la sentencia condenatoria a la situacion de hecho que
esta sufriendo el imputado”, aumentando para el individuo “la posibilidad
de obtener una pena que justifique la prolongada duracion de la prision
preventiva, aunque los elementos de conviccién no sean contundentes”
(informe N2 2/97, parrafo N° 48).

C) Acceso a la justicia

Las personas privadas de la libertad han sido individualizadas por
distintos documentos internacionales como aquellas personas que se
encuentran con especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico; situacion que se puede agravar mas aun, de acuerdo a su
edad, género, estado fisico o mental o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales (entre otras, 100 Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia —2009- redactadas en el marco de la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana).

D) Personal y familiar

La CIDH ha puesto en consideracion circunstancias extra-procesales
para valorar el sacrificio al cual es sometido el individuo encarcelado
preventivamente: “Los detenidos en tales circunstancias sufren usualmente
grandes tensiones personales como resultado de la pérdida de ingresos, y
de la separacion forzada de su familia y comunidad. Debe enfatizarse
igualmente el impacto psicolégico y emocional al que son sometidos
mientras dura esta circunstancia. Dentro de este contexto, serd posible
apreciar la gravedad que reviste la prision preventiva, y la importancia de
rodearla de las méaximas garantfas juridicas para prevenir cualquier abu-
so” (Informe N2 2/97, parrafo N2 7).

En los casos que involucran la desaparicion forzada de personas
con motivo de una detencién arbitraria o ilegal, los familiares de las
victimas pasan también a ser victimas. En esos casos, es posible enten-
der que la violacion al derecho a la integridad psiquica y moral de los
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familiares de las victimas es una consecuencia directa de ese fenome-
no, que les causa un severo sufrimiento por el hecho mismo, que se
acrecienta, entre otros factores, por la constante negativa de las autori-
dades estatales de proporcionar informacién acerca del paradero de la
victima o de iniciar una investigacion eficaz para arribar al esclareci-
miento de lo sucedido (Corte IDH., Torres Millacura y otros vs. Argen-
tina, parrafo N° 142).

Lecturas complementarias - Material de apoyo

-Organismos internacionales de Derechos Humanos (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7329-organismos-internacionales-de-derechos-
humanos [07-02-2013]).

-Caso Tibi (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7328-sentencia-de-la-corte-interamericana-de-
derechos-humanos-en-el-casotibi [07-02-2013]).

Referencias, Leccion 1

SISTEMA NORMATIVO INTERNACIONAL

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU).

Declaracion Americana de Derechos Humanos (DA).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP).

Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH).

Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH).

Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
la Justicia Penal (Reglas de Mallorca).

Conjunto de Principios para la Protecciéon de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencién o prision.

Reglas de Tokio, Asamblea General de la ONU. Resolucion N°
45/110, 14/12/1990.

100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia, redactadas en el
marco de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (2009).
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JURISPRUDENCIA

Sistema Interamericano:

Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia
29/7/1988.

Corte IDH, caso Gangaram Panday Vs. Suriname, sentencia 21/1/994.

Corte IDH, caso Suérez Rosero vs. Ecuador, sentencia 20/1/1999.

Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Per, sentencia 30/5/1999.
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Leccion 2

PRESUPUESTOS PROCESALES
DE LA PRISION PREVENTIVA

INTRODUCCION

En esta leccion se examinara cual es el contenido y los criterios pa-
ra resolver la procedencia de la prision preventiva. En atencién a su
naturaleza cautelar, el encarcelamiento preventivo requiere el trata-
miento de dos cuestiones elementales, como es la existencia de un
hecho delictivo y la participacion del imputado en éste, junto con la
acreditacion de un peligro concreto. Sobre esto Gltimo, se analizaran
tanto los criterios actualmente validos como otros que son objeto de
criticas porque no se justifican en fines procesales y por tener un con-
tenido punitivo que, entre otras razones, se considera que resulta con-
tradictorio con el principio de inocencia, al tratar al imputado como
condenado sin haberse demostrado su responsabilidad con el dictado
de una sentencia condenatoria firme.

OBJETIVO DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

Identificar el contenido de los presupuestos para la procedencia de
la prision preventiva, al reconocer la existencia de motivos suficientes
para considerar la existencia de un hecho delictivo y la participacion
en él del imputado, junto con la necesidad de cautela.

1. Existencia de un hecho delictivo y la participacion del impu-
tado

Este requisito, también denominado “mérito sustantivo” o “supuesto
material” (tal cual como se revisé en el capitulo 1), exige la comproba-
cion ineludible de la posible responsabilidad del imputado en el hecho
delictivo que se le atribuye. Presupone cierto nivel de desarrollo de la
investigacion, de la cual se pueda inferir una probabilidad concreta de
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que el imputado haya cometido el hecho que se le endilga. Revisemos
qué dicen los sistemas internacionales sobre este ftem.

A) Sistema Interamericano
Postura inicial de la CIDH

La existencia ineludible de serias pruebas que vinculan al imputado
por el hecho investigado, no s6lo fue considerada un elemento impor-
tante para el dictado de la prision preventiva sino una condicion “sine
que non” para el dictado de la medida restrictiva de la libertad (Infor-
me N¢ 2/97, parrafo N2 26). Si bien dichas afirmaciones no dejan du-
das acerca de que el mencionado elemento es uno de los requisitos de
estudio para la procedencia del encarcelamiento preventivo, de ningtin
modo resulta, por si solo, ser una causal autbnoma y suficiente para su
dictado.

Sin embargo, algunos extractos del informe N° 2/97 han formulado
una peligrosa ambigiiedad, acerca de si el requisito de andlisis era
suficiente, al menos inicialmente, para legitimar el dictado de la prision
preventiva. Precisamente, dicho informe sostiene que: “La sola sospe-
cha resulta insuficiente para justificar la continuacion de la privacion
de la libertad. Los magistrados actuantes deben producir otros elemen-
tos adicionales para otorgar validez a la detencién luego de transcurri-
do un cierto tiempo” (Informe N2 2/97, parrafo N2 27).

En efecto, la redaccion podria llevar a una equivoca interpretacion
de que el encarcelamiento preventivo podria producirse s6lo con la
sospecha de la participacion del imputado en el hecho investigado,
pero su prolongacion requerirfa de otras exigencias. En realidad, a esa
sujecion probatoria podria estar sometido cualquier individuo involu-
crado en un proceso, pero ello no implica que a todos sea posible
restringirle la libertad ambulatoria. En el informe N¢ 86/09 ha sefialado
que este requisito “configura una exigencia ineludible a la hora de
imponer cualquier medida cautelar, ya que esa sola circunstancia, la
prueba que vincula a la persona al hecho, es lo que distingue al impu-
tado -inocente- contra quien se dispone la medida, de las demas per-
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sonas, contra quienes no se establece medida de coercion alguna -
igualmente inocentes-" (Informe N2 86/09, parrafo N2 77).

Criterio actual del Sistema Interamericano

Uno de los presupuestos de admisibilidad de la restriccion a la li-
bertad de un individuo es la “presuncion de culpabilidad”, la que su-
pone la existencia ineludible de serias pruebas que vinculen al impu-
tado con el hecho investigado (Informe N° 86/09, parrafo N 77). Sobre
esta exigencia, la Corte IDH, sefnal6 lo siguiente: “La legitimidad de la
prision preventiva no proviene solamente de que la ley permite aplicar-
la en ciertas hipotesis generales. La adopcion de esta medida cautelar
requiere un juicio de proporcionalidad entre aquéllas, los elementos de
conviccion para dictarla y los hechos que se investigan” (caso Lopez
Alvarez vs. Honduras, parrafo N2 68). En consecuencia, ha establecido
que para restringir el derecho a la libertad personal a través de medidas
como la prision preventiva, deben existir indicios suficientes que per-
mitan suponer razonablemente que la persona sometida a proceso
haya participado en el ilicito que se investiga (caso Servellén Garcia,
parrafo N2 90 y Chaparro Alvarez, parrafo N2 101).

Grados de sospechas

Al buscar mayores precisiones en lo que respecta al grado de sos-
pecha o de pruebas, la CIDH dijo que éste debe permitir al juzgador
considerar que existen “razones plausibles” o una “razonable sospe-
cha” (Informe N® 2/97, parrafo N 26). Para la Corte IDH, “la sospecha
tiene que estar fundada en hechos especificos y articulados con pala-
bras, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas. De alli se
deduce que el Estado no debe detener para luego investigar, por el
contrario, s6lo esta autorizado a privar de la libertad a una persona
cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla a jui-
cio” (caso Servellon Garcfa, parrafo N2 90 y caso Chaparro Alvarez,
parrafo N2 103). Ello implica que deben haberse constatado mediante
medios de prueba la configuracion de todos los elementos del tipo
legal imputado. Asimismo, el Tribunal ha cuestionado la orden de
prision preventiva en la que no se conste con una descripcion, aunque
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sea somera, de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en el que el
imputado haya cometido el ilicito. Tampoco se considera la indicacion
de la acciéon u omision atribuida que precise los elementos que carac-
terizan la imputacién (caso Chaparro Alvarez, parrafo N2 105). En
idéntico sentido, resolvié que es necesario que existan “indicios sufi-
cientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad de la
persona sometida a un proceso y que sea estrictamente necesaria para
asegurar que el acusado no impedira el desarrollo eficiente de las in-
vestigaciones ni eludird la accion de la justicia” (caso Palamara Iribar-
ne parrafo N2 198). Con relacion a la duracion de la medida, postuld
que la prolongacion arbitraria de la prision preventiva se convierte en
un castigo cuando se inflige sin que se haya demostrado la responsabi-
lidad penal de la persona a la que se le aplica esa medida (caso Acosta
Calderon, parrafo N 75).

Prueba deleznable

Respecto de la prueba sobre la que se debe basar la medida, el Juez
Garcfa Ramirez de la Corte IDH en el caso Tibi, entendié que “todos
los actos que suponen ejercicio del poder del Estado y restriccion per-
sonal y/o penal de la libertad deben sustentarse en una ‘prueba sufi-
ciente’. Ni se puede actuar sin prueba alguna, ni se debe hacerlo con
prueba deleznable. (caso Tibi, voto Dr. Garcia Ramirez, parrafo N° 50).
Con esa calificacion describio a la declaracion del cémplice en contra
del “companiero en el camino del delito”, como delator que pretende
eximirse de pena o exonerarse de responsabilidad arrojando aquélla u
orientando ésta sobre un tercero, que puede ser culpable o inocente.
En concreto, consider6 insuficiente el solo testimonio del codelincuen-
te para configurar un cuadro de sospecha suficiente (caso Tibi, voto Dr.
Garcia Ramirez, parrafo N2 51). En el caso mencionado, la declaracion
del hipotético coparticipe de un delito, presuntamente forzada, resulté
ser el inico medio de convicciéon que determiné el procesamiento y la
reclusion prolongada del imputado (caso Tibi, voto Dr. Garcia Rami-
rez, parrafo N¢ 52).
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Formalidades

También ciertas formalidades resultan ser relevantes, pues las auto-
ridades judiciales deben ofrecer la fundamentacion suficiente que
permita a los interesados conocer los motivos por los cuales se mantie-
ne la restriccion de la libertad (caso Yatama, parrafos N2 144, N2 153 y
N¢ 164). Sin una exteriorizacion clara y razonada de la autoridad judi-
cial, el imputado desconocera los motivos de la decision.

B) Sistema Europeo

La Convencion Europea exige como uno de los requisitos para imponer
una medida restrictiva de la libertad a una persona que “existan indicios
racionales de que ha cometido una infraccion” (Art. N¢ 5.1.c. CE).

El Tribunal Europeo ha sefialado que “la razonabilidad de las sos-
pechas sobre las que se debe fundar una detencion constituye un ele-
mento especial de la garantia ofrecida por el articulo N2 5.1 del Con-
venio Europeo contra las privaciones de libertad arbitrarias”. La exis-
tencia de sospechas razonables presupone la valoracién de hechos o
informacion capaces de persuadir a un observador objetivo de que el
encausado pudo haber cometido una infraccion (caso Fox, Campbell
and Hartley). Para ello, se deben evaluar todas las circunstancias del
caso, incluso en situaciones en que se presente la necesidad de com-
batir la criminalidad terrorista, pues no se justifica flexibilizar la nocién
de “razonabilidad” al punto de menoscabar la garantia de estudio (ca-
so Fox, Campbell and Hartley).

Ademas, la Convencion Europea sefal6 que la norma de referencia
hace alusién a razones plausibles de sospechas razonables y no sélo a
razones auténticas, genuinas, sinceras o de buena fe (caso Fox, Camp-
bell and Hartley).

Al respecto, la Corte Europea entendi6 que:

1) La sospecha firme y razonada de que una persona ha cometido
un delito es condicion sine que non para la legalidad de la prision
preventiva, pero luego de un cierto tiempo, no es suficiente. El tribunal
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debe entonces establecer si existen otras causas que se consideren
relevantes para la autoridad judicial y resulten suficientes para conti-
nuar con la privacion de libertad (caso Punzelt vs. Reptblica Checa).

2) La sospecha de que la persona ha cometido un homicidio
puede inicialmente haber justificado la prision preventiva, pero no
puede constituir causa “relevante y suficiente” para que sea privado de
libertad por casi quince meses (caso Jecius vs. Lituania).

2. Fines de la prision preventiva

Desde un punto de vista restrictivo y netamente procesal, el instituto de
la prision preventiva es un mecanismo por el cual, ante la existencia de
peligros procesales, se limita la libertad ambulatoria del imputado con el
objetivo de lograr la efectiva realizacion del juicio (Comision N2 86/09,
parrafo N° 81). Sin embargo, como se desarrollara a continuacion, son va-
riados los usos que se le ha dado, al punto de saciar el clamor popular en el
supuesto de que se altere el orden publico.

2.2 Marco normativo

Para la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), la
libertad de todo acusado s6lo “podra ser condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio” (Art. N® 7.5 CADH).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo contempla
para asegurar “la comparecencia 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” (Art. N2 9.3 PIDCyP).

En el 82 Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del De-
lito y tratamiento del delincuente se determin6 que: “sélo se ordenara
la prision preventiva cuando existan razones fundadas para creer que
las personas de que se trata han participado en la comisiéon de un pre-
sunto delito y se tema que intentaran sustraerse o cometeran otros deli-
tos graves, o exista el peligro de que se entorpezca seriamente la ad-
ministracion de justicia si se las deja en libertad” (Res. N2 17).
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El Conjunto de Principios para protecciéon de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencién o prision establece que s6lo
se aplicara: “cuando se requieran las necesidades de la administracion
de justicia por motivos y seglin condiciones y procedimientos determi-
nados por la ley. Estara prohibido imponer a esa persona restricciones
que no estén estrictamente justificadas para los fines de la detencion o
para evitar que se entorpezca el proceso de instruccion o la adminis-
tracion de justicia (...)"” (Ppio. N 36).

Por Gltimo, la Convencion Europea dispone que “nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos: si ha sido detenido y privado
de libertad, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la auto-
ridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que
ha cometido una infracciéon o cuando se estime necesario para impe-
dirle que cometa una infraccion o que huya después de haberla come-
tido” (art. N 5). Corresponde aclarar que hay otros supuestos contem-
plados en la norma antes mencionada, pero exceden el marco de estu-
dio del presente.

2.3 Supuestos

Como hemos visto en base a la normativa mencionada y a la juris-
prudencia que se examinara a continuacion, el encarcelamiento pre-
ventivo se emplea para los siguientes fines:

Peligro de fuga.

Entorpecimiento de la investigacion.
Comision de nuevos delitos/futuros delitos.
Preservacion del orden pablico.
Proteccion de la victima.

En la region, actualmente, tanto la Comisiéon como la Corte Inter-
americana, consideran que la prisiéon preventiva s6lo puede atender a
garantizar la realizacion de fines procesales, que pueden ser categori-
zados bajo dos tipos de peligros ya mencionados:
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Obstaculizar la averiguacion de la verdad (entorpecimiento de
la investigacion).

Eludir la accion de la justicia: fuga del imputado o que se im-
pida la aplicacién del derecho penal material.

A continuacién revisemos algunos ejemplos.

Ejemplo A. En reiteradas ocasiones, la Corte IDH delimité con un
caracter meramente cautelar el encarcelamiento y descart6 expresa-
mente su contenido punitivo, poniendo de manifiesto que: “(...) en el
principio de presuncion de inocencia subyace el proposito de las ga-
rantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente
hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el articu-
lo N2 8.2 de la Convencion se deriva la obligacion estatal de no res-
tringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludira la accion de la justicia, pues la prision
preventiva es una medida cautelar, no punitiva... Serfa lo mismo que
anticipar una pena a la sentencia, lo cual estd en contra de principios
generales del derecho universalmente reconocidos”.

Ejemplo B. Por su parte, la CIDH, en informes mas recientes ha en-
tendido que: “La Convencién prevé, como Gnicos fundamentos legiti-
mos de la prision preventiva los peligros de que el imputado intente
eludir el accionar de la justicia o de que intente obstaculizar la investi-
gacion judicial” (informe N2 86/09, pérrafo N© 81). De aquella lista de
motivos por los cuales una persona puede ser privada de su libertad,
nada impide que una detencion pueda encontrar justificacion en mas
de uno de ellos (Corte EDH, caso Eriksen vs. Noruega).

2.4 Fundamentos actualmente ilegitimos para la Corte y la
Comision Interamericana

Por aplicacion de la presuncion de inocencia, de los principios li-
mitativos de las medidas precautorias y del criterio o principio de in-
terpretacion pro homine, no se debe aceptar fundamentaciones de la
prision preventiva basadas en fines no procesales. De acuerdo a la
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CIDH, resulta inadmisible la medida que se apoya en fines preventivos
como la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa deli-
tos en el futuro o la repercusion social del hecho, pues precisamente
estos fundamentos se apoyan en criterios de derecho penal material,
que se basan en la evaluacién del hecho pasado. No es posible aplicar
una consecuencia de caracter sancionadora a personas que ain no
han sido declaradas culpables en el marco de una investigacion penal.

Este tipo de clasificaciones violan el principio de igualdad, porque el
distinto trato de individuos se funda en la naturaleza reprochable o las
consecuencias sociales negativas de determinando tipo de delitos. En el
mismo sentido se expidi6 la Corte IDH, en tanto sostuvo que “la necesi-
dad, consagrada en la Convencién Americana, de que la prision preventi-
va se justificara en el caso concreto, a través de una ponderacion de los
elementos que concurran en éste, y que en ningln caso la aplicacion de
tal medida cautelar sera determinada por el tipo de delito que se impute al
individuo” (Corte IDH, caso Lopez Alvarez, parrafo N° 81).

2.5 Verificacion del peligro procesal

Al igual que corresponde probar el requisito material de que existen
sospechas suficientes para acreditar la existencia del hecho presunta-
mente ilicito y la participacion del sospechoso en él, la autoridad judi-
cial debera llevar a cabo un doble examen de verificacion del peligro
procesal:

1. Constatar la concreta existencia de algtn peligro procesal con-
templado en el sistema normativo.

2. Determinar de qué modo se puede neutralizar ese peligro pro-
cesal, a través del medio cautelar menos gravoso.

El peligro procesal no se presume, debe razonablemente atender a
circunstancias objetivas y ciertas que permitan formular un juicio de
probabilidad positiva del peligro procesal (Informe N¢ 86/09, parrafo
N¢ 85). En otros términos, para que la medida no se torne injustificada,
la evidencia debe ser suficiente y no basarse en perjuicios o meros
indicios (CIDH, informe N¢ 2/97, parrafo N¢ 30).
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La exigencia consistente en “suficiente evidencia” (CIDH, informe
N¢ 2/97, parrafo N° 30) logra eliminar la posibilidad de basar la impo-
sicion de la medida en prejuicios establecidos legislativa o jurisdiccio-
nalmente.

Para la Comision IDH, los Iimites legales a la concesion de la liber-
tad durante el proceso o la imposicion legal de la prision preventiva no
pueden ser considerados condiciones “iure et de iure” -que no necesi-
tan ser probados y que resulta suficiente su mera alegacion- (informe
N2 86/09, parrafo N° 144); de ser aceptados se perderia el sentido del
peligro procesal concreto como fundamento de la prision preventiva
(informe N© 86/09, parrafo N¢ 85).

Sin embargo, admiti6 que las legislaciones establezcan presun-
ciones “iuris tantum” sobre el peligro procesal, basadas en circuns-
tancias de hecho que, de ser comprobadas en el caso concreto,
podran ser tomadas en consideracion por el juzgador, para deter-
minar si se dan en el caso las condiciones de excepciéon que permi-
tan fundamentar la prision preventiva (Comision IDH, informe N©
86/09, parrafo N° 85). Este criterio también es objetable. La prede-
terminaciéon normativa del peligro procesal a través de ciertas cir-
cunstancias juridicas y facticas no puede ser impuesta por el legis-
lador, ya que limita de facto las funciones jurisdiccionales para
analizar todas las circunstancias del caso. Ademas, la determina-
cion del peligro procesal (que el imputado se evada por la expecta-
tiva de pena) es formular una conclusién sociolégica y psicologica
generalizada (y de otras ciencias) sobre la conducta humana, que
deberfa basarse en estudios cientificos y vigentes, pero hoy sélo es
una herencia procesal que resulta practica y conocida a los opera-
dores del sistema.

En resguardo de los principios limitadores de las medidas de coer-
cion, no deben establecerse criterios generales que determinen la
imposicion obligatoria de la privacién en un caso concreto. No todo
es tan blanco o tan negro, porque en cada caso hay una suma de
factores que pueden ser considerados tanto a favor como en contra
de la existencia de peligros procesales. La verificacion del peligro
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procesal debe hacerse con todos los elementos de conviccién a los
que se tenga alcance para determinar su existencia. Entonces la pre-
gunta es: ;qué elementos de conviccion se tendrian que recolectar en
todos los casos para lograr un analisis exhaustivo? Y, ;qué ocurre
cuando no se genera un examen pormenorizado del caso, por omi-
sion de los operadores del sistema o por el motivo que sea? Segura-
mente, la constatacion se va a limitar al menos en las presunciones
legales, y obligaran al individuo, a invertir la carga de la prueba,
teniendo que demostrar que, en su caso, lo que supuso el legislador
es incorrecto.

De regreso a las opiniones internacionales sobre las presunciones
legales, el Tribunal Europeo ha resuelto que, si bien no violan necesa-
riamente la presuncion de inocencia, deben estar definidas por la ley,
tener |limites razonables y preservar el derecho de defensa del acusado;
es decir, deben poder ser refutadas por el acusado (caso Pham Hoang).
En este caso, el Tribunal Europeo se preocup6 por el derecho de defen-
sa, pero no tuvo iguales reparos para el principio de inocencia ya que
condiciona y obliga al individuo a tener que demostrar que su conduc-
ta no afectara el desarrollo del proceso.

En otro aspecto, la Comision IDH determiné que “en la evaluacion
de la conducta futura del inculpado no pueden privilegiarse criterios
que miren so6lo al interés de la sociedad” y que el encarcelamiento
“debe basarse exclusivamente en la probabilidad de que el acusado
abuse de la libertad (...). El interés del individuo que ha delinquido en
rehabilitarse y reinsertarse en la sociedad también debe ser tomado en
cuenta” (Comision IDH, Informe N 12/96, pag. N¢ 50).

Por otro lado, este Tribunal entendi6 que esta medida cautelar sélo
podia mantenerse en forma justificada si habfa indicios concretos de
una genuina necesidad del interés piblico que, a pesar de la presun-
cion de inocencia, tenga mas peso que la norma del respeto de la li-
bertad del individuo (caso Van der Tang, parrafo N2 55).
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2.6 Peligro de fuga

Bajo el peligro procesal, se busca evitar que el curso del proceso y
de una eventual imposicion de una sentencia condenatoria, se vea
impedida por no contar con la presencia voluntaria del imputado en
los distintos actos procesales necesarios para ello. Precisamente, las
medidas precautorias suplen esa potencial voluntad esquiva del indivi-
duo. Ahora revisemos qué dicen los sistemas interamericano y
europeo sobre este tema:

A) Sistema Interamericano
Seriedad de la infraccion y severidad de la pena

La CIDH, al analizar el riesgo de evasion del detenido, toma pre-
ponderantemente en consideracion la seriedad de la infraccion y la
severidad de la pena. Sin embargo, reconoce que tales elementos se
inspiran en criterios de retribucion penal, y su utilizacion para evaluar
un prolongado encarcelamiento preventivo produce el efecto de des-
virtuar la finalidad de la medida. Pero, para reducir o morigerar esa
situacion aflictiva, considerd que debia mediar proporcionalidad entre
el interés general de la sociedad en reprimir el delito y el interés del
individuo en que se respeten sus derechos fundamentales (Informe N°
12/96, parrafo N2 86). Frente a esta postura, nos debemos formular un
interrogante: jpor qué el sacrificio no lo hace el propio Estado y sus
funcionarios, para restringir los derechos fundamentales de los indivi-
duos en la menor cuantia posible y, a su vez, velar por los intereses de
la sociedad, generando que los casos que entran en el sistema cuenten
con una capacidad de respuesta rapida?

Por su parte, la Corte IDH, se diferencia de la Comisién, no se de-
tuvo tanto en qué cuestiones deben ponderarse, sino en el valor que se
le otorga a cada una de ellas.

- Insuficiencia en detenciones prolongadas. En otro orden, cabe
aclarar que este organismo ha precisado que la expectativa de una
pena severa es un criterio valido, pero insuficiente transcurrido un
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plazo prolongado de detencion, porque la amenaza que representa
para el detenido la futura sentencia disminuye proporcionalmente a
medida que la detencién contintia (informe N 12/96, parrafo N¢ 87).

- Pronéstico de la pena. Entonces, la pauta central de mayor pe-
so para la Comision IDH resulta ser la severidad de pena y para ello, se
debe realizar un pronéstico de pena. Inicialmente, el 6rgano permitia
formular una evaluaciéon en concreto de la expectativa de la pena, no
obstante se cuestionaba que afectaba el principio de inocencia. Ac-
tualmente, debe considerarse el minimo de la escala o el tipo de pena
mas leve prevista, pues de lo contrario, se afectaria el mencionado
principio.

Sin embargo, resulta admisible tomar en consideracion circunstan-
cias particulares como la concurrencia de delitos o la aplicacion de
reglas que determinen que la eventual condena sera de cumplimiento
efectivo. Se admite su valoracién para estimar la minima respuesta
punitiva que, eventualmente, se habra de dar en el caso (informe N°
86/99, parrafo N¢ 91).

En forma complementaria, marcé otras pautas con relacion a la
pena, para descartar la prision preventiva: “No se podra recurrir a la
prision cautelar cuando la pena prevista para el delito imputado no
sea privativa de la libertad. Tampoco cuando las circunstancias del
caso permitan, en abstracto, suspender la ejecucion de una eventual
condena. También se deberd considerar, en abstracto, si, de haber
mediado condena, los plazos hubieran permitido solicitar la libertad
provisoria o anticipada” (Comision IDH, informe N¢ 86/09, parrafo
N2 91).

Sobre el particular, para ilustrar el criterio de la Corte, resulta
oportuno analizar el caso Garcia Asto. En este caso, al ponderar el
peligro de fuga, tuvo en consideracion que el art. N° 134 del Cédigo
Procesal Penal establecia que no constituiria “criterio suficiente para
establecer la intencion de eludir la acciéon de la justicia, la pena pre-
vista en la Ley para el delito que se le imputa” y que el juez nacional
habia evaluado que “por la gravedad del hecho imputado y las con-
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secuencias juridicas que acarrearfa la probanza de éste, era de pre-
sumir que el imputado, de permanecer en libertad, trataria de eludir la
accion de la justicia o de perturbar la actividad probatoria, en un acto
natural de defensa”.

Frente a ello, la Corte IDH entendi6 que para la ponderacion del
peligro de fuga, la pena prevista en la ley para el delito que se le impu-
ta no constituye “criterio suficiente para establecer la intencion de
eludir la accion de la justicia (Corte IDH, Garcia Asto, parrafo N© 128).

En otro caso, dijo que: “Las caracteristicas personales del supuesto
autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos,
justificacion suficiente de la prision preventiva” (caso Lopez Alvarez,
parrafo N¢ 69). En el este caso, la Constitucion local permitfa que “aun
con auto de prision, ninguna persona puede ser llevada a la carcel ni
detenida (...) si otorga caucion suficiente” (art. N® 93 de la Constitu-
cion de Honduras), pero el art. N® 433 del Codigo de Procedimientos
Penales s6lo avalaba la concesion de dicho beneficio en el supuesto de
delitos que “no merezcan pena de reclusién que pase de cinco afos”,
monto sensiblemente inferior a la escala penal contemplada en el deli-
to de trafico de drogas, cuya escala punitiva oscilaba entre los 15 y los
20 anos de reclusion.

Ante ello, la Corte IDH consideré que resultaba desacertado privar
de la libertad en virtud del tipo de delito que se imputa, supuesto que,
si bien se encontraba previsto en la legislacion procesal penal, ignora-
ba la necesidad, consagrada en la Convencién Americana, de que la
prision preventiva se justifique a través de una ponderaciéon de todos
los elementos que concurran en el caso concreto y que “en ningin
caso”, sea la escala punitiva que fuera, la aplicacion del encarcela-
miento preventivo podria estar determinada “por el tipo de delito”. Este
altimo término, “tipo de delito”, refiere no s6lo a la clase de bien juri-
dico protegido, sino que también a la escala punitiva.
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Otros elementos de evaluacion

Para analizar la posible evasion del individuo, la CIDH también
analiza otros elementos, como los valores morales demostrados por la
persona, su ocupacion, bienes que posee, vinculos familiares y otros
que lo mantendrfan en el pafs (Informe N? 2/97, parrafo N2 29). Sélo se
encarga de mencionarlos en forma abstracta, sin desarrollar ningln
criterio o parametros al respecto.

Sintesis

e CIDH: Si bien destac6 la importancia de evaluar oportuna-
mente todos los argumentos a fin de precisar la justificacion de la pri-
sion preventiva (Informe N2 86/09, parrafo N¢ 87), en sus considera-
ciones generales todo el peso del andlisis lo tiene la severidad de la
pena. A su vez, las pautas que se elaboran no son mas que los criterios
desarrollados en los codigos procesales penales de la region.

e Corte IDH: La prision preventiva por peligro de fuga debia
evaluarse con todos los elementos que concurrian en el caso concreto
y en ningln caso, la medida punitiva del hecho imputado era suficien-
te para imponerla.

B) Sistema Europeo

Para la Corte de Estrasburgo, el peligro de fuga no puede apreciarse Gni-
camente por la gravedad de las posibles sanciones que puede recibir el impu-
tado, sino que deben tomarse en consideracion otras cuestiones como el
caracter del individuo, su moralidad, su domicilio, profesion, recursos, rela-
ciones familiares y, en general, todo otro lazo con el pars (caso Neumeister, p.
N2 39, parrafo N° 10 y caso Letellier). Otras pautas de analisis que han sido
tenidas en cuenta son: la intolerancia particular del acusado ante la detencion
(caso Stogmiiller, p. N 43, parrafo N2 15) o sus contactos internacionales
(caso W. vs. Suiza, parrafo N2 32).

El riesgo de evasion se torna insuficiente pasado cierto plazo de
tiempo en que el imputado se encuentra en prision, pues disminuye el
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riesgo en la medida que se dilata la detencién, ya que el lapso de ésta
sera computado a efectos del cumplimiento de la eventual pena (caso
Wembhoff, p. N¢ 25, parrafo N2 14; caso Neumeister, p. N2 39, parrafo
N¢ 10; caso Matznetter p. N® 34, parrafo N2 11 y caso Debboub alias
Husseini Ali, parrafo N2 41).

En forma singular, se puede hacer mencion a ciertos casos en que
intervino el Tribunal Europeo:

Caso Neumeister: La Corte EDH censuré la prision preventiva vin-
culada con el peligro de fuga, pues se fund6 en determinadas declara-
ciones producidas en el proceso, perjudiciales para el individuo, en-
tendiendo que ello constituia un andlisis parcializado. En consecuen-
cia, es la suma de todos los elementos lo que permite presumir las
consecuencias y riesgos de fuga.

Caso Matznetter: Se consideré adecuada la motivacion de los jue-
ces locales sobre la transferencia de fondos y el viaje del interesado al
extranjero, asi como de los lazos que habfa entablado en el exterior del
pafs, pues permitia admitir la causal de fuga, pero s6lo durante un
periodo de tiempo.

Caso Debboub alias Husseini Ali: Se reconocié que la falta de
domicilio fijo del detenido en el pafs donde se llevaba a cabo el proce-
so, su irregular situacion migratoria (poseia en su poder documentos
falsos) y la carencia de recursos econémicos, configuraban un cuadro
que, sin duda, caracterizaba el peligro de fuga. No obstante, dado que
dicho riesgo decrece necesariamente con el tiempo, las mentadas cir-
cunstancias requirieron que las autoridades judiciales nacionales espe-
cificaran los motivos por los que aquéllas persistian. En el mencionado
precedente, el Tribunal Europeo condené a Francia por la violacién
del Convenio Europeo de Derechos Humanos debido a la excesiva
duracioén de la detencién preventiva.
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2.7 La obstaculizacion de la investigacion

La obstaculizacion de la investigacion en forma genérica debe ser
entendida como el peligro que puede generar el imputado al utilizar su
libertad para borrar o destruir las huellas o rastros del ilicito, como
intimidar, sobornar o influenciar a testigos, entre otras posibilidades.
Ahora revisemos qué dicen los sistemas americano y europeo sobre
este tema.

A) Sistema Interamericano

Lo particular de este supuesto es que, si bien es pacifica la jurispru-
dencia internacional acerca de que resulta ser un justificativo de la
prision preventiva, no se encuentra contemplado expresamente en la
Convencion Americana, pues precisamente el art. N 7.5 de la CADH
establece que la libertad del individuo puede estar condicionada a
garantias que aseguren “su comparecencia en el juicio” pero de ningln
modo hace referencia al entorpecimiento de la investigacion.

La CIDH ha planteado que la complejidad de un caso puede justificar
la prision preventiva, especialmente cuando se requieren interrogatorios
dificiles de llevar a cabo y en los que el acusado ha impedido, demorado,
o conspirado con otros que estan siendo investigados en el curso normal
del proceso judicial (Informe N° 2/97, parrafo N° 33 ). Ademas, precisd
que “el riesgo legitimo de que los testigos u otros sospechosos sean ame-
nazados también constituye un fundamento valido para dictar la prision
preventiva” (Informe N2 2/97, parrafo N¢ 35).

De acuerdo al informe N2 12/96 de la Comision IDH, uno de los
objetivos de la detencion preventiva es que el acusado no interfiera
con la investigacion judicial intimidando a los testigos o destruyendo
evidencia (parrafo N° 49). Para que esta causal resulte admisible, las
autoridades judiciales deberan acreditar el peligro “efectivo” de que la
libertad del individuo impida la investigacion. No es admisible que los
jueces invoquen las necesidades de restriccion de la libertad para in-
vestigacion de un modo “general y abstracto” (informe N2 2/97, parrafo
N¢ 34).
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Posteriormente, en el informe N¢ 64/99, el organismo sostuvo que
la detencién, mas alla de los parametros establecidos por la ley y los
margenes de razonabilidad, basada en la excusa de preservar la pre-
sunta eficacia de la investigacion, implica favorecer la presuncion de
que las personas que se encuentran detenidas como resultado de esa
investigacion son culpables (informe N2 64/99, parrafo N2 51).

Luego de concluidos los interrogatorios y las demas medidas nece-
sarias de la investigacion, la necesidad de encierro no puede justificar,
por si sola, el mantenimiento de la medida. Por aplicacion del princi-
pio de excepcionalidad, s6lo podra subsistir la medida por la vigencia
de otro motivo (informe N¢ 2/97, parrafo N° 33). Las autoridades judi-
ciales deben demostrar igualmente que existen fundadas razones para
temer la intimidacion de los testigos o sospechosos por parte del proce-
sado (informe N2 2/97, parrafo N¢ 35).

Del informe N2 86/09 Comision IDH, se admitio la necesidad de
mantener la prisién preventiva cuando la actividad del imputado obs-
taculiza, deliberadamente, el accionar de la justicia, por ejemplo, al
introducir prueba falsa, amenazar testigos, destruir documentos, fugar-
se 0o no comparecer injustificadamente (informe N¢ 86/09, parrafo N¢
131). Se destacd, a su vez, la importancia de que los Estados pongan a
disposicion de este tipo de procesos todos los recursos, materiales y
humanos, para evitar que toda restriccion de derechos impuesta a una
persona adn no declarada culpable se extienda tanto como para consti-
tuir una pena anticipada (informe N2 86/09, parrafo N2 132).

B) Sistema Europeo

La liberacion del acusado puede verse limitada cuando pone en
riesgo la prueba (caso Wemhoff) o posibilita que se ejerza presion so-
bre los testigos de manera que pudiera entranar un cambio en los di-
chos de éstos (caso Letellier y caso Tomasi), cuando hay colusién entre
los coacusados -acuerdo de imputados para perjudicar a un tercero
(caso Tomasi)- o toda otra concertacion fraudulenta (caso Kemmache).
Para la adopciéon de una medida precautoria basada en esta causal, al
igual que en el resto de ellas, se debera demostrar la existencia de
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“fundados motivos” que permitan sostener la existencia de intimida-
cion a los testigos y sospechosos (caso Debboub alias Husseini Ali).

Revisemos algunos casos en particular:

Caso Clooth: Si bien se reconoci6é que el proceso en juego era
muy complejo y exigia investigaciones dificultosas (parrafo N¢ 43), se
entendié que a lo largo del tiempo los requerimientos de investigacion
dejaron de ser suficientes debido a medidas de investigacion que se
fueron practicando, las declaraciones y demas comprobaciones que se
recibieron, hasta desaparecer.

Caso Wembhoff: La Corte Europea juzgb que, dada la naturaleza de
los delitos reprochados al imputado y la extrema complejidad del
asunto, se justifico el temor de los jueces nacionales en cuanto a que la
liberacion de aquél generara un riesgo de supresion de prueba.

Caso Kemmache: En una situacion similar a la anterior, la deten-
cion se extendié durante toda la etapa de investigacion del caso (parra-
fo N2 46/47).

I /" |/l

Caso Tomasi: Si bien se constaté el “riesgo real” de presion sobre
los testigos, esto existié solo al comienzo del proceso, y fue atenuan-
dose poco a poco (parrafo N¢ 95).

Caso W. c. Suiza: En especiales circunstancias, suficientemente
fundadas, se podria avalar este supuesto incluso durante la etapa de
juzgamiento (p. N¢ 34/36).

2.8 Riesgos de comision de nuevos/futuros delitos

Revisemos lo que dicen los sistemas interamericanos y europeos
sobre los riesgos de comision de nuevos o futuros delitos:

A) Sistema Interamericano

En el Informe N° 2/97, la CIDH admiti6 el peligro de reincidencia o
comision de nuevos delitos, como un riesgo que que puede ser neutra-
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lizado por la prisién preventiva aunque no tiene vinculo alguno con
fines procesales.

Sobre este motivo en concreto se consideré que: “Cuando las auto-
ridades judiciales evaltan el peligro de reincidencia o comision de
nuevos delitos por parte del detenido, deben tener en cuenta la grave-
dad del crimen. Sin embargo, para justificar la prision preventiva, el
peligro de reiteracion debe ser real y tener en cuenta la historia perso-
nal y la evaluaciéon profesional de la personalidad y el caracter del
acusado. Para tal efecto, resulta especialmente importante constatar,
entre otros elementos, si el procesado ha sido anteriormente condena-
do por ofensas similares, tanto en naturaleza como en gravedad.”
(CIDH, informe N© 2/97, parrafo N¢ 32).

Admiti6 la posibilidad de la aplicacion de la medida a la vista del
peligro para casos en que mediara la gravedad del delito, siempre y
cuando el peligro de reiteracion fuera real. También debfan tenerse en
consideracién ciertas condiciones personales del imputado, sin expli-
car el alcance de este requisito.

Si bien este criterio puede interpretarse como contradictorio con un
informe anterior, ello es relativo. En el informe N2 12/96, la CIDH con-
sideré que la decision de mantener a una persona en detencién por sus
condenas anteriores vulnera claramente la presuncion de inocencia,
“asi como el de rehabilitacion en el derecho penal. Fundar en estas
condenas previas (...) la decision de retenerlo en prision preventiva es,
en esencia, una perpetuacion del castigo. Una vez que la persona
condenada ha cumplido su sentencia o ha transcurrido el periodo de
condicionalidad, debe restablecerse a dicha persona en el goce pleno
de todos sus derechos civiles” (Informe N® 12/96, parrafo N2 97). Sin
embargo, dichos extremos se tornan relativos, al sefalar que: “Los
antecedentes del Sr. Giménez no son un criterio suficiente para justifi-
car la extension de la prision preventiva por un periodo de cinco afios”
(Informe N© 12/96, parrafo N2 98). En definitiva, dicho peligro no resul-
ta suficiente para justificar la extension de la prision preventiva, pero sf
para su dictado.
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Lo objetable de esta causal consiste en que la reincidencia se trata
de un fin meramente punitivo. A través de la historia criminal se evalGa
la peligrosidad social del individuo, como posibilidad de poner en
peligro bienes juridicos de la victima del delito o de la sociedad. Si los
Estados Partes tuvieran la capacidad de imponer medidas de coercién
sustitutivas antes de la declaracion de culpabilidad, el principio de
inocencia y el proceso mismo carecerian de sentido.

B) Sistema Europeo

El riesgo de repeticion es una causal contemplada en el art. N°5.1.c
de la Convencién Europea que reza: “Si ha sido detenido y privado de
libertad, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la autori-
dad judicial competente, (...) o cuando se estime necesario para impe-
dirle que cometa una infraccion (...)".

La Corte Europea, al interpretar los alcances de la mencionada
norma, ha sefalado en distintos casos lo siguiente:

Caso Clooth: La gravedad de una acusacion puede conducir a las
autoridades judiciales a imponer la prision provisional a un sospecho-
so, para impedirle la comision de nuevas infracciones. Como pautas de
evaluacion que pueden tornar plausible de riesgo y adecuada la medi-
da, se encuentran las circunstancias del caso y los antecedentes (espe-
cificamente sus condenas anteriores de robo calificado y desercién) y
la personalidad del imputado.

Caso Matznetter: La Corte admiti6 el riesgo por “las circunstancias
especiales del caso” y reiter6 los elementos concretos invocados por
los jueces nacionales: la prolongada continuidad de los actos imputa-
dos, el enorme dafio sufrido a las victimas y la “nocividad” del incul-
pado, a lo que se sumaba la experiencia y grandes capacidades de
éste, que le facilitaron la reiteracion de actos delictivos. El peligro de
reiteracion de hechos se basé en que Matznetter habia desplegado una
actividad fraudulenta con caracterfisticas habituales y metédicas duran-
te largos afos. Las imputaciones consistian en que el grupo econémico
en el cual trabajaba como asesor habia confeccionado una contabili-
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dad falsa, ocultando asi el estado de endeudamiento con el fin de per-
judicar a sus acreedores.

La Corte no resolvio en forma unanime, ya que tres de sus miem-
bros votaron en disidencia. El juez G. Balladore Pallieri desconoci6
que el peligro de reincidencia legitimara, a la luz de la Convencién
Europea, la prision preventiva, al menos cuando sblo se tratara, como
en el caso, de un peligro abstracto y general y no de una amenaza
precisa y de un delito determinado. El peligro de repeticién implica, a
su juicio, que el acusado ya ha cometido los delitos, pues de otra ma-
nera no habrfa repeticion. Y ello no podria ser afirmado sobre la base
de los hechos materia de la instruccion, respecto de los cuales no
habria una sentencia definitiva, salvo contradiccion con el principio de
presuncion de inocencia (caso Matznetter, p. N2 40).

En su voto, el juez Zekia también expuso sus reservas al voto de la
mayoria, sefial6 que se aplica a un individuo del que se tienen razones
plausibles de sospecha y se ha probado que tiene la intencion de co-
meter una infraccion, pero siempre a condicion de que su comporta-
miento al momento del arresto constituya un acto punible. Resulta
inadmisible para la Convencién Europea detener a un individuo invo-
cando la probabilidad de verlo cometer o repetir un delito por la sim-
ple razén de que se trata de un tipo de hombre del que pueda razona-
blemente esperarse dicho comportamiento delictuoso (caso Matznetter,
parrafo N¢ 43).

En los casos B. vs. Austria (parrafo N2 44) y Toth (parrafo N° 69/70),
al igual que en el caso Matznetter, la Corte EDH tomé en considera-
cion la eventual reiteracion de delitos de naturaleza anéloga a los que
eran objeto del proceso en estudio.

Caso W. c. Suiza: Los jueces Walsh y Loizou sostuvieron que el
riesgo de reincidencia ignora el principio de presunciéon de inocencia y
busca “penar” al acusado por infracciones no cometidas ni intentadas
(p. N2 28).
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Caso Ringeisen: Michael Ringeisen fue sometido a dos procesos, uno
por varias estafas y abuso de confianza y el otro por quiebra fraudulenta. En
el marco de esas actuaciones se le dict6 la prision preventiva por existir
peligro de reiteracion delictiva. Para el proceso de quiebra fraudulenta, la
Corte dijo que el peligro habfa desaparecido el dfa en que fue declarado
judicialmente en quiebra, por lo tanto no podia realizar las operaciones
comerciales a través de las cuales habia defraudado. Y en el caso por estafas
(venta de lotes), en atencion, por un lado, a la gran publicidad del asunto, lo
que hacia poco verosimil que el detenido pudiera encontrar nuevos com-
pradores, y por el otro, el desapoderamiento de los poderes, hacia juridica-
mente imposible toda nueva venta de lotes.

Caso Eriksen: De conformidad con el articulo N° 39, parrafo 1° del
Codigo Penal de Noruega, los jueces pueden autorizar medidas restric-
tivas, incluida la prision preventiva, si una persona comete actos casti-
gados por la ley penal y existe el riesgo de que el sujeto cometa nue-
vamente tales actos. Los jueces deben determinar el tiempo maximo
para la imposicién de una medida de esta clase; mas alla de este plazo,
se debe obtener nueva autorizacion judicial. Las medidas restrictivas
deben ser extinguidas cuando ya no sean consideradas necesarias, y el
imputado puede en todo momento solicitar su revision.

2.9 Preservacion del orden pablico

Revisemos lo que dicen los sistemas interamericanos y europeos
sobre la Preservacion del orden pablico:

A) Sistema Interamericano

La CIDH, en el informe N° 2/97 reconoci6é que circunstancias muy
excepcionales, basadas en la gravedad especial de un crimen y la re-
accion del pablico ante éste, pueden justificar la prision preventiva por
un cierto tiempo, ante la amenaza cierta de disturbio del orden publico
que la libertad del acusado podria ocasionar.

La validez de la medida, para la CIDH, dependfa de que dicha amena-
za continGe siendo “efectiva” y de que la necesidad de preservar el orden
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publico esté probada en forma “objetiva y concluyente” (Informe N¢ 2/97,
parrafo N® 36/37). En el marco del informe N2 86/09 (fondo) de la CIDH,
el Estado uruguayo argumentd que una de las causales que justifico la
detencion de dos imputados fue la preservacion del orden del pablico por
la amenaza que la liberacion de los acusados podrfa ocasionar (Informe
N2 86/09, parrafo N2 47). Dichas alegaciones fueron descalificadas por la
CIDH, que sefialo, en forma genérica, que sélo era legitima la imposicion
de una medida cautelar cuando se pretendiera lograr la efectiva realiza-
cion del juicio, a través de la neutralizacion de los peligros procesales que
atentan contra ese fin. Y agregd especificamente que debian descartarse
todos los esfuerzos para fundamentar la prision durante el proceso, basa-
dos, por ejemplo, en fines como la repercusion social del hecho, porque -
seglin argumento- estos elementos violentan el principio de inocencia del
individuo por apoyarse en criterios de derecho material (Informe N° 86/09,
parrafo N¢ 81).

B) Sistema Europeo
Revisemos algunos casos en particular en el sistema europeo:

Caso Letellier vs. Francia: En este caso, el Tribunal Europeo debi6
pronunciarse sobre la duracion de la prision preventiva, de dos afios y
nueve meses, de una persona imputada por el delito de homicidio,
fundado en la preservacion del orden pablico. En dicha oportunidad,
reconoci6 que, por su gravedad especial y por la reacciéon del pablico
a su comision, ciertos ilicitos pueden despertar una alarma social que
justifica la prision preventiva, al menos durante un tiempo. En circuns-
tancias excepcionales, esta causal puede entrar en consideracién con
respecto al Convenio Europeo de Derechos Humanos, en la medida de
que el derecho interno reconozca la perturbacion del orden puablico
provocada por la comision de un delito como justificativo para la im-
posicion de una medida de coercién. En el caso concreto, el art. N°
144 del Codigo Procesal Francés lo admitfa como causal.

Sin embargo, solamente puede estimarse pertinente cuando se basa
en hechos que demuestren que la puesta en libertad del detenido afec-
ta el orden publico. Asimismo, limita su duracién, en tanto el encarce-
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lamiento preventivo no puede tener una duracion tal que anticipe el
cumplimiento de una pena. Sobre el caso concreto, el Tribunal Euro-
peo consider6 que todas las condiciones no se habian cumplido,
habiendo mediado una violacién al art. N2 5 de la Convencién EDH,
con base en la manera “puramente abstracta” en que se pronunciaron
los jueces, limitada a la gravedad del delito.

Caso Tomasi vs. Francia: En el mismo sentido que el anterior caso, la
Corte debi6 resolver si la duracion de la prision provisional de cinco afos y
siete meses habfa sido excesiva respecto de una persona a la cual se le im-
putaba un asesinato terrorista. El Tribunal consider6 que, en cuanto a la
preservacion del orden ptblico como justificacion de la duracion de la
prision provisional, los jueces nacionales se limitaron a insistir sobre la gra-
vedad de las infracciones o a resaltar los efectos de éstas, en tanto el atenta-
do constituia un acto premeditado de terrorismo (atentado contra un centro
de la Legion Extranjera, reivindicado por una organizacion clandestina que
propiciaba la lucha armada, que habia causado la muerte de un hombre y
graves lesiones a otros).

También considerd que en principio existié una alteracion del or-
den publico, pero debi6 disiparse al cabo de un cierto tiempo, por lo
que, si bien los motivos del rechazo de las peticiones de libertad de
Tomasi fueron pertinentes y suficientes, perdieron en gran parte ese
caracter a medida que transcurri6 el plazo de detencion. A su vez,
determiné que las jurisdicciones competentes no obraron con la pron-
titud necesaria y que la duracién de la prisién preventiva no era impu-
table al detenido ni a la complejidad del asunto.

2.10 Proteccion de la victima

El altimo contenido de la leccién corresponde a la proteccion de la
victima. Esta es otra de las causales de cautela que tienen varios paises
de la region y se configura cuando se presume que la libertad del im-
putado puede significar un riesgo para la integridad de la victima o su
familia. Se considera que esta medida causal tendra mayor relevancia
en funcién del mayor reconocimiento de los intereses de la victima en
los sistemas procesales mas modernos. Sera necesaria la presencia de
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las victimas como testigos en los juicios orales, por lo que se debera
garantizarles algn tipo de seguridad frente a amenazas. De no con-
templarse esta posibilidad, no sélo se dejaran insatisfechos los intereses
de la victima sino que se correra el riesgo de perder un medio de prue-
ba normalmente indispensable para sostener la version de la acusacion
en el juicio oral. En definitiva, es un mecanismo para proteger la inves-
tigacion y los medios de prueba recolectados.
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Leccion 3

DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA:
PLAZO RAZONABLE

INTRODUCCION

En esta leccion se estudiara en forma dinamica la aplicacion de la
prision preventiva y los estandares relativos a su duraciéon. Se podra
observar que a nivel internacional no existen plazos maximos legales
que limiten la duracién de la prision preventiva, ya que esta califica-
cion esté sujeta a la apreciacion jurisdiccional ulterior. En tal sentido,
se buscaran en esta leccion criterios interpretativos para determinar su
duracion y la posibilidad de que ésta sea aplicable para todos los casos
en forma uniforme.

OBJETIVOS DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

Identificar los criterios utilizados internacionalmente para interpre-
tar la duracion de la prision preventiva.

Identificar como, ante la imposibilidad de determinar desde los tra-
tados internacionales una unidad de medida legal que limite la dura-
cion de la prision preventiva, la jurisprudencia se encarga de desarro-
llar y dar fundamento al concepto del plazo razonable.

1. La garantia en la legislacion internacional

El art. N° 7.5 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos establece el derecho de todo individuo a ser juzgado en un plazo
razonable o a ser puesto en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso.

Con igual alcance, el art. N¢ 9.3 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos protege el derecho de toda persona “a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad”.
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El art. N2 5.3 de la Convencién Europea regula el mismo derecho
“a ser juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad durante
el procedimiento”.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre establece que: “Todo individuo que haya sido privado de su liber-
tad tiene derecho a que el juez verifique sin demora la legalidad de la
medida y a ser juzgado sin dilacién injustificada, o, de lo contrario, a
ser puesto en libertad” (art. XXV).

Ten en cuenta que:

Como se puede advertir, la redaccién de todas las normas inter-
nacionales hace referencia al mismo precepto limitador de la dura-
cion de la prision preventiva: que sea razonable.

Apuntes de la leccion:
La garantia en la legislacion internacional

La redaccion de todas las normas internacionales hace referen-
cia al mismo precepto limitador de la duracion de la prision pre-
ventiva: que sea razonable. En forma preliminar, se la puede consi-
derar como la expresion mas significativa para regular el derecho
de todo detenido a que la prolongacién del encarcelamiento tenga
una duracion justificada. Es un principio limitador que los Estado se
imponen al ejercicio del poder coercitivo: si el Estado no puede
obtener una sentencia condenatoria firme en un plazo razonable, se
extingue su facultad de restringir la libertad ambulatoria del indivi-
duo y debe dejarlo en libertad.
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A la prolongacién de la prisién preventiva, por sus consecuencias, se
le fij6 una proteccion particular, una respuesta procesal rapida que de-
ben tener todos los individuos sometidos a un proceso. Es un modo de
respuesta a la historica moral de la administracién de justicia para resol-
ver los casos en que les toca intervenir, en los que, dictada la restriccion
de la libertad, ésta podia llegar a durar tanto como el proceso.

Para diferenciarlas, la limitacion razonable de la duracién de la
prision preventiva esta contemplada de modo auténomo, en tanto
el plazo razonable de duracion del proceso esta contemplado en el
art. N° 8.1 de la CADH. y en el art. N® 6.1 de la CEDH, y tiene por
finalidad proteger a todos los individuos sometidos a proceso contra
las demoras excesivas en la tramitacion de los casos.

En el orden europeo, el mencionado art. N° 5.3 de la Convencion
Europea se refiere exclusivamente a los imputados detenidos. Esta resulta
ser una disposicion independiente del art. N° 6.1. CE, referida al plazo
razonable del procedimiento en general, que produce sus propios efec-
tos, cualesquiera hubiesen sido los hechos que motivaron el arresto o las
circunstancias que causaron la duracién de la instruccion (Corte EDH,
caso Stogmuller p. N 40, parrafo N° 5; y caso Matznetter, p. N° 34,
parrafo N2 12).

El concepto de tiempo razonable de la prision preventiva posibilita
que el detenido sea liberado sin perjuicio de la duraciéon del proceso,
pues sus normas tienen dos objetivos distintos: una es limitar el tiempo
de detencion, la otra que la causa sea juzgada en un lapso breve, pero
no necesariamente pueden coincidir. Entre las variantes posibles, la
duracion de un proceso penal podria ser considerada razonable pero no
la prision preventiva impuesta en el mismo proceso. Por ello, en el caso
de que el imputado se encuentre detenido preventivamente, es menester
que su causa sea tratada con la “debida prioridad”, en “forma expediti-
va” y con “diligencia especial” (Comisiéon IDH, informe N¢ 2/97, parra-
fos N2 40 y 44; e informe N2 12/96, parrafo N° 102). Caso contrario, se
vacia de contenido al principio de inocencia, al tener el imputado un
tratamiento igual al de una persona condenada, pero sin el dictado de
una sentencia condenatoria con autoridad de cosa juzgada (Corte IDH,
caso Tibi, parrafo N© 180; y caso Suarez Rosero, parrafo N° 77).
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Sumado a ello, la duracién de la prision preventiva genera el riesgo
de que el juzgador tenga una tendencia a inclinarse por la condena y
por la imposicion de una pena al menos equivalente al tiempo de pri-
sion preventiva, en un intento de legitimarla (Comisién IDH, informe N¢
86/09, parrafo N° 76). Por ello, el plazo de duracién del instituto preven-
tivo es sustancialmente inferior y menos flexible que el de duracion del
plazo de proceso (Comision IDH, informe N2 12/96, parrafos N°
110/111).

La consecuencia juridica del vencimiento del plazo razonable, es el
cese del encarcelamiento preventivo, aunque en algunos casos, se pue-
de utilizar otra medida cautelar menos gravosa. Mas alla de esa posibili-
dad, no corresponderia ordenar nuevamente la detencion preventiva del
imputado, pues en este caso el Estado agot6 sus facultades coercitivas de
encarcelamiento, al ser el proceso penal de naturaleza no voluntaria
para el imputado, de existir alguna necesidad de su intervencion en un
acto procesal, se debera emplear el medio coercitivo menos lesivo para
que se pueda concretar el acto, inclusive, cuando se corra el riesgo de
que se reiteren las conductas evasivas del imputado.

Pero el Estado no tiene que llegar a esa situacion extrema, por el con-
trario, a fin de evitar cualquier dilacion debe tramitar con mayor diligen-
cia y prontitud el proceso (Corte IDH, caso Barreto Leiva, parrafo N©
120), poniendo a disposicion todos los recursos, humanos y materiales,
para lograr que, en los supuestos de peligro que justifiquen la prision
preventiva, las investigaciones se lleven a cabo con la maxima premura
(Comision IDH, informe N¢ 86/09, parrafo N° 132), evitando que toda
restriccion de derechos de la persona atn no declarada culpable se
extienda tanto como para constituir una pena anticipada.

La necesidad de determinar un plazo razonable responde a la pre-
mura de establecer un limite mas alla del cual la prisién preventiva no
puede continuar.

2. Problemas para determinar el plazo razonable

La dificultad del plazo “razonable” esta en la interpretacion de su
alcance y determinacion del plazo en una unidad de tiempo. Para la
doctrina de los organismos internacionales, el “plazo razonable” no
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puede ser establecido en forma abstracta y uniforme para todos los
casos, porque ello dependera de criterios cuya concurrencia habra que
determinar en cada caso. Son las particularidades de éste las que de-
terminan cuando ese plazo se habra cumplido, sin perjuicio de lo le-
galmente establecido (Comision IDH, informe N¢ 86/09, parrafo N¢
135). Incluso, se ha descalificado el esfuerzo de las legislaciones inter-
nas en fijar un plazo legal, pues no necesariamente en todos los casos
se cumpla con los recaudos de la normativa supranacional (Comision
IDH, informe N° 86/09, parrafo N2 136).

En este sentido, la Comision IDH consider6 que el plazo razonable
para la prision preventiva no podia ser establecido en abstracto y, por
lo tanto, el periodo de dos anos establecidos por ley local no respondia
necesariamente a la garantfa del art. N¢ 7.5 CADH. En otras palabras,
la duracion de la prision preventiva no puede ser considerada razona-
ble en si misma solamente porque asi lo establece la ley, sino que
quedara sujeta a la apreciacion judicial (Informe N¢ 2/97, parrafo N°
18).

3. Herramientas para la determinacion del plazo razonable
A) Sistema Europeo

La Corte Europea debi6 interpretar por primera vez el concepto de
plazo razonable de duracion de prision preventiva en el precedente
“Wembhoff” (1968). En dicha oportunidad, la Comision EDH present6
la doctrina de los “siete criterios”, sobre la base de los cuales se podria
determinar la razonabilidad del plazo. Los tres primeros eran relativos
a la detencién provisional, mientras que los restantes, trataban especi-
ficamente sobre cuestiones atinentes a la duracion del proceso.

Los postulados de la doctrina desarrollada por la Comisién Europea
fueron los siguientes:

1) La duracién de la detencion en si misma.

2)  La duracién de la prision preventiva con relaciéon a la natura-
leza del delito, a la pena que ésta tuviera estipulada y a la pena que
debe esperarse en el caso de condena.
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3)  Los efectos personales sobre el detenido.

4) La conducta del detenido en cuanto haya podido influir en el
retraso del proceso.

5) Las dificultades para la investigacion del caso.

6) La manera en que la investigacion ha sido conducida.

7)  La conducta de las autoridades judiciales.

Estos criterios fueron rechazados por la Corte EDH, al considerar
que, para expedirse en el caso, debian cefirse a las argumentaciones
producidas en el proceso por las partes.

Si bien la Comision EDH en otras oportunidades (Neumeister y
Stogmiiller) reedit6 el planteo acerca de la doctrina de los “siete crite-
rios”, éste corrié la misma suerte que en la anterior ocasion y fue re-
chazado. Por su parte, la Corte EDH establecié su Gltima doctrina,
luego adoptada por el sistema interamericano, relativa a la imposibili-
dad de traducir el concepto de razonable en un namero fijo de dias,
semanas, meses o anos o en variar la duracion segn la gravedad de la
infracciéon. Asimismo, el caracter del plazo razonable de duracion de
la prision preventiva debfa ser determinado segtn las circunstancias de
cada caso, pero especialmente tomando en cuenta su complejidad, la
conducta del individuo privado de su libertad y la de las autoridades
competentes. En principio, sin embargo, toda vez que la libertad de un
individuo se encuentra en juego, el Estado debe organizar sus proce-
dimientos de tal forma que sean conducidos con la menor dilacion
posible (caso Myzit vs. Rusia).

B) Sistema Interamericano

Estos mismos lineamientos fueron utilizados por la Corte y por la Comi-
sion Interamericana cuando tuvieron que intervenir para determinar si hubo
violacién a la Convencion Americana (Comision IDH, informe N2 12/96,
parrafos N2 110/111, y Corte IDH, caso Suarez Rosero, parrafo N° 72; caso
Tibi, parrafo N° 175 y caso Acosta Calderon, parrafo N° 105). A criterio de
la Comision IDH, en los casos de duracién inaceptable, correspondia al
Estado presentar las razones especificas que justifiquen la demora (Informe
N@ 12/96, parrafo N° 101).
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Asimismo, para establecer si el encarcelamiento previo a la senten-
cia de un acusado contraviene o no el art. N2 7.5 de la Convencio6n
Americana, aplica a los casos de su conocimiento un método de anali-
sis dividido en dos partes (Informe N¢ 12/96, parrafo N2 83, informe N¢
2/97, parrafo N 23 e informe N2 64/99, parrafo N2 53). En la primera
parte, considera si los criterios aplicados por los jueces para justificar la
medida son “pertinentes y suficientes” (Informe N¢ 12/96, parrafo N¢
83). Si este recaudo se encuentra satisfecho, se pasa al estudio de la
segunda parte (Informe N° 12/96, parrafo N° 83 e informe N¢ 2/97,
parrafo N2 24), en la que se analiza si la duracion de la prision preven-
tiva es razonable o no. El examen determinara si el tiempo transcurrido
“por cualquier razén” ha sobrepasado el Iimite razonable que convier-
ta al encarcelamiento en un “sacrificio mayor, en las circunstancias del
caso, que el que se podria esperar tratandose de una persona que se
presume inocente” (Informe N¢ 12/96, parrafo N¢ 83). Corresponde
disponer la liberacion no s6lo cuando el plazo de detencion ya es irra-
zonable, sino también cuando se corre el riesgo de que vaya a serlo. El
cumplimiento de las garantias debe ser mas riguroso a medida que
aumenta su duracion (Comision IDH, informe N© 2/97, parrafo N2 44).

Esta labor de andlisis, llevada a cabo por un organismo internacional
para analizar la decision de un juez nacional, es precisamente la misma
labor que deben realizar las autoridades judiciales para resolver la proce-
dencia del mantenimiento de la prision preventiva o su inmediata finaliza-
cion. La vigencia de una medida coercitiva puede dar lugar a numerosas
peticiones de liberacion del interesado, pero si no las hubiera, igualmente
la autoridad judicial debe mantener bajo examen la necesidad de la de-
tencion a “intervalos razonablemente cortos”.

Para revisar diferentes aspectos del reconocimiento de la jurispru-
dencia internacional, lo invitamos a revisar los siguientes puntos:

Complejidad del caso
La complejidad de los casos se determina de acuerdo a las cuestio-
nes de hecho y de derecho aplicables al caso (Corte EDH, caso Katte

Klitsche de la Grange, parrafos N® 52 y N° 55). Requerir la opinién de
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expertos y la existencia de varios que sean demandados, puede provo-
car que se haga mas lento el proceso (caso Billi, parrafo N2 19).

Lo mismo ocurre respecto de la cantidad de acusados (Corte EDH,
caso Angelucci, parrafo N 15), la multiplicidad de incidentes plantea-
dos por las partes (Corte EDH, caso Monnet, parrafo N2 28), o la canti-
dad de sujetos procesales involucrados en un asunto. La Comision IDH
en su Informe N2 86/09 consideré que la complejidad del caso se debe
medir especialmente, en relacion con las caracteristicas del hecho y su
dificultad probatoria (Informe N2 86/09, parrafo N° 76).

Colaboracion o conducta procesal del detenido

La actividad procesal del imputado debe tomarse en cuenta para
determinar la demora del proceso. Si s6lo se limita a emplear recursos
contemplados en el procedimiento (Corte EDH, caso Wiesinger parrafo
N 57) o a utilizar remedios procesales previstos por la ley, solamente
estard “ejerciendo sus derechos” (Comision IDH, informe N¢ 2/97,
parrafo N2 40). La multiplicidad de pedidos de liberacién, para la Corte
EDH, no es reprochada, ni aunque mediara proximidad temporal entre
ellos, debido a que el imputado esta haciendo uso de instrumentos
procesales para poner fin al encarcelamiento preventivo, que por natu-
raleza es restrictivo (Corte EDH, caso Bezicheri).

Tampoco resulta exigible del imputado una actitud colaboradora
con el proceso. El individuo no esta obligado a declarar para brindar
explicaciones del hecho ni demostrar su inocencia. Lo que sf resulta
admisible es valorar si las actividades procesales revelan manifiesta-
mente una actitud objetivamente dilatoria (Corte EDH, caso Eckle pa-
rrafo N2 82). Un ejemplo de ello son los pedidos de postergacion injus-
tificados o cuando no se presenta a pesar de haber sido debidamente
citado (Corte EDH, caso Adiletta, parrafo N2 17 y caso Kemmaneche
parrafo N° 64). En consecuencia, la demora “s6lo” puede imputarsele
al individuo “si éste ha abusado de su derecho a utilizar los resortes
procesales disponibles, con la intencién de atrasar el procedimiento”
(Comision IDH, informe N2 64/99, parrafo N2 60).
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Entonces, hay que distinguir entre el derecho del detenido de utili-
zar los medios procesales a su disposicion, su falta de cooperacion y la
obstaculizacion deliberada. Lo censurable es el abuso del sistema pro-
cesal en forma intencional con el propésito de demorar el procedi-
miento, lo cual demuestre una “obstaculizacién deliberada” de éste, la
“mala fe” o los “propositos obstructivos” del acusado (Comision IDH,
informe N¢ 12/96, parrafos N2 103 y N2 105).

A nivel probatorio, es el Estado quien debe demostrar que la con-
ducta del detenido ha sido dilatoria del procedimiento (Comisién IDH,
informe N¢ 12/96, parrafos N2 103 y N2 105 e informe N¢ 64/99, parra-
fos N2 59/60). En el informe N2 12/96, la Comisién IDH no objet6 que
el individuo interpusiera un recurso extraordinario ante la Corte Su-
prema por el rechazo de su pedido de excarcelacion. Sin embargo, si
critico que el expediente estuviera mas de 14 meses en el mencionado
tribunal, impidiendo asi que el proceso siguiera su curso. La situacion
constituy6 “un acto dilatorio del procedimiento imputable a las autori-
dades, desde que en reemplazo del expediente original pudieron remi-
tirse compulsas o copias fotostaticas del mismo al alto tribunal sin que
se paralizase el procedimiento” (Informe N® 12/96, parrafo N° 105). Si
la demora fuese atribuible parcialmente al individuo, corresponderia
responsabilizarlo en forma proporcional por el tiempo que insumi6 al
tramite su inconducta.

Comportamiento de autoridades competentes

Un problema recurrente son las omisiones o demoras imputables al
Estado, que han llevado a la Corte a determinar la inobservancia del
plazo razonable (Corte EDH, caso Vernillo, parrafos N° 36/38; caso
Monnet, parrafos N® 32/33; y Kemmache parrafo N2 65). La Comision
IDH sostuvo que la diligencia de las autoridades judiciales debe ser
analizada a la luz de la complejidad del caso y de la actividad proba-
toria (Informe N° 86/09, parrafo N° 76). Pero los Estados no pueden
justificar su conducta detras de las dificultades ligadas al caracter obso-
leto de su aparato judicial o de su procedimiento, pues estan obligados
a organizar sus jurisdicciones de manera de permitir responder a las
diversas exigencias de administracion de justicia.
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El art. N® 1.1. del CADH, exige a los Estados Partes, organizar el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos.

En el caso Acosta Calderon (quien permanecio detenido cinco afos
y un mes), la Corte IDH consider6 arbitraria y excesiva la duracion de
la detencion por no existir razones que la justificaran. En efecto, valoro
de un modo negativo el hecho de que el expediente incluyera docu-
mentos que nada tenfan que ver con el proceso; la declaracion del
detenido se habfa extraviado (si es que la hubo) y se tom6 dos afios
después, y -lo mas grave- el examen de la sustancia que se secuestrd
no se realiz6 y una vez que se ordend, ésta no fue encontrada (caso
Acosta Calderon, parrafo N© 106). El proceso aplicable, de acuerdo al
codigo de procedimiento, no debia exceder los cien dias, pero se ex-
tendié por mas de cinco afios y no se justifico la demora. En estas cir-
cunstancias, corresponde al Estado exponer y probar la razon por la
que se ha requerido mas tiempo que el que en principio seria razona-
ble para dictar sentencia definitiva en un caso particular, de conformi-
dad con los criterios indicados (Corte IDH, caso Ricardo Canese, parra-
fo N2 142). A criterio de la Corte EDH, hay responsabilidad estatal
cuando se detecta un razonable grado de pasividad de las actuaciones
(caso Nunez Violantes), pues rige para los casos en que un imputado
esté detenido, el llamado “mandato de celeridad” (caso Cevizovic),
que el sistema interamericano denomina “diligencia especial” (Comi-
sion IDH, informe N2 12/96, parrafo N2 99).

Sin embargo, no todas las evaluaciones fueron negativas para los Esta-
dos, ya que se han considerado positivamente los esfuerzos desplegados
por el Estado para favorecer el tramite de un proceso, como por ejemplo la
situacion de haberse dispensado a la autoridad judicial de la instruccion
de hacerse cargo de nuevos casos (Corte EDH, caso Martznetter, p. N° 35,
parrafo N¢ 12). Otra cuestion de singular atencion en la revision de la
permanencia de la medida serd determinar qué causales son invocadas y
bajo qué hechos y prueba se sustentan. Los jueces no deberan introducir,
en el transcurso de la detencion, causales que no hayan sido contempla-
das al momento de imponerse la medida. Resultaria irracional considerar
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una circunstancia causal de peligro de fuga cuando, en forma previa, ésta
no fue tenida en cuenta. La excepcion a esta regla estarfa dada cuando se
vinculara con hechos posteriores o desconocidos al tiempo de los anterio-
res pronunciamientos.

Por su parte, el Tribunal Europeo descart6 la causal de fuga invoca-
da por el Estado cuando solo se introdujo después de diversos pronun-
ciamientos sobre la detencion y a treinta y un meses del inicio de ésta
(caso Clooth vs. Bélgica, parrafo N® 48). Tampoco entendié admisible
el justificativo introducido una vez que el imputado permaneci6 en
libertad cinco meses después de interrogarlo y de haber comenzado las
investigaciones. Si hubiera sido su voluntad corromper a los testigos,
pudo haberlo hecho en aquel tiempo (caso Ringeisen).

En conclusion, la causal de justificacion habilitante de la prision
preventiva se volvera inatendible desde el momento en que deja de ser
invocada por los jueces (caso Kemmache, parrafo N2 56).

4. Revalorizacion de los plazos legales, una luz de esperanza
para el principio

A) Nuevo criterio

En el Informe del caso “Peirano Basso”, la Comision IDH introdujo
una unidad de medida, sujeta a la escala punitiva de los delitos, como
instrumento rector para ser utilizado como gufa a los fines de interpre-
tar cuando se ha cumplido con el plazo razonable.

El organismo estim6 como “bastante” el cumplimiento de las dos
terceras partes del minimo legal previsto para el delito imputado. Pero
aclaré que no autorizaba al Estado a mantener la prision preventiva de
una persona por ese tiempo, sino que constitufa un limite, que supera-
do, presumfa prima facie que el plazo es irrazonable.

Ademas, postulé que ese criterio no podfa ser considerado como
una presuncion para creer que el plazo, por debajo de ese limite, es
razonable (Comision IDH, informe N° 86/09, parrafo N° 136). Sin em-
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bargo, el mismo parrafo contiene una frase que podria llegar a relativi-
zar el nuevo criterio, pues al sefialar que “en el supuesto en que se
haya superado ese término, ésta justificacion debera ser sometida a un
examen aln mas exigente”; con lo cual la irrazonabilidad antes apun-
tada no es absoluta como pretende ser inicialmente.

B) Plazo legal

El informe mencionado, a su vez, por aplicacion del principio in-
terpretativo pro homine, le concedi6 preponderancia normativa a los
plazos legales contenidos en cada legislacion, siempre que éstos resul-
ten ser instrumentos de mayor proteccion a los derechos contemplados
en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Y advierte que la existencia del plazo legal no otorga facultad al Es-
tado para privar de la libertad al imputado por ese lapso, pues se trata
de un plazo méaximo y, por encima de él, la detencion siempre es ilegi-
tima. Por debajo, habra de analizar en cada caso, si subsisten los moti-
vos que originariamente dieron razén a esa detencién (Comision IDH,
informe N2 86/09, parrafo N 139).

5. Una equivocacion recurrente: diferencias con el principio
de proporcionalidad

Las limitaciones a la medida cautelar por aplicacién del plazo ra-
zonable no son las mismas que las derivadas del principio de propor-
cionalidad. Para estas @ltimas, el principio de proporcionalidad tiene
una justificacion distinta a la limitacién de la prision preventiva, en
razéon de que por ésta, un individuo sometido a proceso, no debe reci-
bir igual o peor trato que una persona condenada, es decir, debe tener
un tratamiento acorde al estado de inocencia. Entonces, en este caso,
el Estado debe impedir que la medida de coercién procesal sea igual o
mas grave para el imputado que la pena que se espera en caso de con-
dena (teorfa de expectativa de pena) o el minimo legal del delito impu-
tado (teoria de la inequivalencia). Esto se diferencia del principio de
razonabilidad de la prisién preventiva, que se construye a través de
otros conceptos juridicos ya tratados como complejidad del caso, co-
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laboracién o conducta procesal del imputado y la labor de las autori-
dades competentes en el tramite del caso.

Como sefiala la Corte IDH, la prisién preventiva debe estar sujeta a
los Iimites de temporalidad, razonabilidad y proporcionalidad (caso
Barreto Leiva, parrafo N2 123). Con lo cual, dependiendo de las cir-
cunstancias del caso, el cese de la prision preventiva, aun persistiendo
riesgo procesal, podra cesar a los fines de resguardar el principio de
proporcionalidad o bien el de plazo razonable.

6. Puntos de medicion de los plazos

Tanto la Corte IDH como la Corte Europea han resuelto que el pla-
zo razonable de detencion comienza en la fecha de la aprehension del
individuo (Corte IDH, caso Tibi, parrafo N° 168; caso Suarez Rosero,
parrafo N¢ 70; Corte EDH, caso Hennig, parrafo N° 32 y caso Rein-
hardt, parrafo N2 93).

Sin embargo, en el Informe N° 17/89, la Comisién no computé co-
mo periodo de detencion el tiempo que durd la sustanciacion de la
extradicion del imputado desde Brasil a Argentina. Cabe mencionar
que dicho tramite tuvo una duracién de aproximadamente ocho meses.
En concreto, se comput6 el plazo a partir de que el acusado fue entre-
gado a las autoridades que habfan emitido la orden de captura. Tam-
poco resulta computable para la Corte Europea, el lapso durante el
cual el acusado permanece en libertad bajo control judicial (caso Lete-
llier).

El término final del plazo computable puede ser determinado por
dos circunstancias:

1) La recuperacion de la libertad efectiva del individuo. El mero dic-
tado de la resolucién que dispone la libertad caucionada o bajo fianza no
retine tales caracteristicas dado que el individuo permanece bajo prisién
preventiva (caso Van der Tang).
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2) La condena con autoridad de cosa juzgada del individuo. Res-
pecto a si la condena debfa encontrarse firme, la Comision IDH ha resul-
tado lo suficientemente ambigua para establecer si la sentencia tiene que
ser firme o no. En el informe N¢ 12/96, alude al tiempo transcurrido “antes
de que se dicte sentencia” (parrafo N¢ 83) o “antes de la sentencia final”
(parrafo N2 75). Y en el informe N2 2/97 hace mencion a la prision preven-
tiva “sin condena” (parrafos N2 43 y N° 54).

Para la Corte EDH, la sentencia condenatoria por sf sola constituye
el término final computable del plazo razonable (casos Labita y Cevi-
zovic), aunque no esté firme. Después de dicho dictado la causal de
detencion encuadra en el art. N2 5.1.a. (que contempla el caso de que
una persona puede ser privada de su libertad después de una condena
dictada por un tribunal competente) en reemplazo del art. N° 5.1.c.
CEDH (caso Wemhoff vs. Alemania, p. N2 23). Sin embargo, medio la
disidencia de dos jueces, quienes sostuvieron que tal decision jurisdic-
cional debfa reunir la calidad de cosa juzgada.

Es indudable que el plazo tiene que computarse hasta el dictado de
la sentencia condenatoria firme, incluyendo los recursos de instancias
que pudieran eventualmente presentarse. Asi lo afirmé la Corte IDH en
Suarez Rosero y Tibi (caso Suarez Rosero, parrafo N¢ 71; y caso Tibi,
parrafo N2 169), en tanto corresponde resguardar al imputado detenido
de las dilaciones que puedan realizarse en las etapas recursivas. A esta
interpretacion deben sumarsele las previsiones del principio de ino-
cencia, lo que determina que al imputado en tales circunstancias debe-
ra considerarselo inocente hasta tanto una sentencia judicial condena-
toria con autoridad de cosa juzgada declare su responsabilidad crimi-
nal (Comision IDH, informe N2 64/99, parrafo N° 89).

7. Revision de la prision preventiva

La situacion cautelar de los detenidos debe ser valorada periédicamente
para constatar que las causas y los fines que justificaron la medida atn sub-
sisten y si resulta absolutamente necesaria y proporcional. En cualquier
momento en que la medida cautelar carezca de alguna de estas condicio-
nes, debera decretarse la libertad del individuo.
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Al revisar una medida restrictiva, el juez no puede remitirse a pre-
cedentes anteriores, sino que debe expresar minimamente las razones
por las que considera que el encarcelamiento preventivo debe mante-
nerse, debiendo evaluar los argumentos esgrimidos por las partes y
analizar rigurosamente la prueba aportada (Corte IDH, caso Chaparro
Alvarez y Lapo lfiguez, parrafo N2 117).

Si la prision preventiva resulta ser arbitraria, no es necesario consi-
derar si el tiempo transcurrido sobrepasé los limites de lo razonable
(Corte IDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez, parrafo N° 142). En
ese caso, corresponde la inmediata libertad del detenido. Si debiera
analizarse, los jueces tendran que evitar que la condicion de detencién
preventiva se convierta en una suerte de pena anticipada (Comision
IDH, informe N 2/97, parrafo N2 12 y Corte IDH, caso Suérez Rosero,
parrafo N2 77).

La Comision IDH, para establecer si el encarcelamiento previo a la
sentencia de un acusado contraviene o no el art. N® 7.5 de la Conven-
cién Americana, aplica a los casos de su conocimiento un método de
andlisis dividido en dos partes (Informe N© 12/96, parrafo N2 83, informe
N© 2/97, parrafo N° 23 e informe N2 64/99, parrafo N2 53). En la primera
parte, considera si los criterios aplicados por los jueces para justificar la
medida son “pertinentes y suficientes” (Informe N 12/96, parrafo N2 83).
Si este recaudo se encuentra satisfecho, se pasa al estudio de la segunda
parte (Informe N¢ 12/96, parrafo N2 83 e informe N¢ 2/97, parrafo N¢
24), en la que se analiza si la duracion de la prision preventiva es razo-
nable o no. El examen recaerd en determinar si el tiempo transcurrido
“por cualquier razén” ha sobrepasado el limite razonable que convierta
al encarcelamiento en un “sacrificio mayor, en las circunstancias del
caso, que el que se podria esperar tratindose de una persona que se
presume inocente” (Informe N2 12/96, parrafo N¢ 83). Corresponde dis-
poner la liberacion no s6lo cuando el plazo de detencién ya es irrazo-
nable, sino también cuando se corre el riesgo de que vaya a serlo. El
cumplimiento de las garantfas debe ser mas riguroso a medida que au-
menta su duraciéon (Comision IDH, informe N¢ 2/97, parrafo N© 44).
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Esta labor de analisis llevada a cabo por un organismo interna-
cional para analizar la decision de un juez nacional es precisamen-
te la misma labor que deben realizar las autoridades judiciales para
resolver la procedencia del mantenimiento de la prisién preventiva
o su inmediata finalizacién. La vigencia de una medida coercitiva,
puede dar lugar a numerosas peticiones de liberacion del interesa-
do, pero si no las hubiera, igualmente la autoridad judicial debe
mantener bajo examen la necesidad de la detenciéon a “intervalos
razonablemente cortos”.

Para la Corte del viejo continente, la cuestion sobre la pronta re-
vision judicial de la legalidad de la prision preventiva no puede ser
determinada en abstracto sino que debe ser evaluada a la luz de las
circunstancias del caso en particular. El tribunal debe tener en con-
sideracion el comportamiento en general durante el procedimiento,
y si las dilaciones pueden ser atribuibles al peticionante o a sus
representantes legales. En principio, sin embargo, toda vez que la
libertad de un individuo se encuentra en juego, el Estado debe or-
ganizar sus procedimientos de tal forma que sean conducidos con
la menor dilacion posible (caso Myzit vs. Rusia).

8. Infringido el principio, subsiste el agravio

Por altimo, la violacion de la garantia del plazo razonable no resulta
ser subsanable a través de la excarcelacion o del dictado de una sentencia
condenatoria, a pesar de que es admisible purgar total o parcialmente la
pena impuesta con el tiempo transcurrido en prision preventiva (Informe
N2 12/96, parrafo N°¢ 54/55). La violacion de la duracion de la prision
preventiva resulta independiente del resultado del litigio.

De esta manera terminamos con la leccion 3 de este capitulo. Lo
invitamos a revisar el material de apoyo y a realizar el ejercicio final.

Lecturas complementarias - Material de apoyo

-Observaciones del Comité de Derechos Humanos sobre pafses de
América Latina y El Caribe (disponible en:
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http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7330-observaciones-finales-del-comite-de-
derechos-humanos-sobre-paises-de-america-latina-y-el-caribe  [07-02-
2013)).

Referencias, Leccion 3

NORMATIVA INTERNACIONAL:

Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

Convencién Europea de Derechos Humanos.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Pri-
vativas de la Libertad (Reglas de Tokio)

Asamblea General de la ONU. Resolucion 45/110, 14/12/1990.

JURISPRUDENCIA

Sistema Interamericano:

Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Corte IDH, caso Suarez Rosero vs. Ecuador, 12/11/1997.

Corte IDH, caso Tibi vs. Ecuador, 7/4/2004.

Corte IDH, caso Barreto Leiva vs. Venezuela, 17/11/2009.

Corte IDH, caso Acosta Calderon vs. Ecuador, 24/6/2005.

Corte IDH, caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 31/8/2004.

Corte IDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez vs. Ecuador,
21/11/2007.

Comision Interamericana de Derechos Humanos:

Comision IDH, informe N2 17/89, caso N° 10.037, Argentina,
13/4/1989.

Comision IDH, informe N2 12/96, caso N° 11.245, Argentina,
1/3/1996.

Comision IDH, informe N¢ 2/97, caso N 11.205, Argentina,
11/3/1997.

Comision IDH, informe N2 64/99, caso N2 11.778, Ecuador,
13/4/1999.
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Comision IDH, informe N2 86/09, caso N° 12.553, fondo, Jorge, Jo-
sé y Dante Peirano.
Basso, Republica Oriental del Uruguay, 6/8/2009.

Sistema Europeo:

Corte EDH, caso Wembhoff vs. Alemania, 2122/64, 27/6/1968.
Corte EDH, caso Neumeister vs. Austria, 1936/63, 27/6/1968.
Corte EDH, caso Stégmuller vs. Austria, 10/11/1969.

Corte EDH, caso Matznetter, 10/11/1969.

Corte EDH, caso Eckle vs. Alemania, 15/7/1982.

Corte EDH, caso Bezicheri vs. Italia, 30/8/1990.

Corte EDH, caso Angelucci vs. Italia, 19/2/1991.

Corte EDH, caso Adiletta vs. Italia, 19/2/1991.

Corte EDH, caso Vernillo vs. Francia, 20/2/1991.

Corte EDH, caso Letellier vs. Francia, 26/6/1991.

Corte EDH, caso Wiesinger vs. Austria, 30/10/ 1991.

Corte EDH, caso Kemmaneche vs. Francia, 27/11/1991.
Corte EDH, caso W. vs. Suiza, 26/1/1993.

Corte EDH, caso Billi vs. Italia, 26/2/1993.

Corte EDH, caso Katte Klitsche de la Grange vs. Italia, 6/4/1993.
Corte EDH, caso Monnet vs. Francia, 27/10/1993.

Corte EDH, caso Van der Tang vs. Espana, 13/7/1995.

Corte EDH, caso Reinhardt v Francia, 23043/93, 31/3/1998.
Corte EDH, caso Nunez Violantes vs. Portugal, 8/6/1999.
Corte EDH, caso Labita vs. Italia, 6/4/2000.

Corte EDH, caso Hennig vs. Austria, 41444/98, 2/10/2003.
Corte EDH, caso Cevizovic vs. Alemania, 29/4/2004.

Corte IDH, caso Cevizovic vs. Alemania, 24/7/2004.

Sistema Internacional:

O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Comentario general N° 27,
parrafos N¢ 12/13.
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Leccion 4

CONTROL JUDICIAL
Y CONSECUENCIAS DE LA DETENCION

INTRODUCCION

Hasta ahora hemos examinado los presupuestos y principios con
que se rige la prision preventiva en el marco internacional. A conti-
nuacion, se analizaran los mecanismos procesales para determinar la
validez de la detencién y de las medidas de coercion.

Toda persona imputada por la comision de un ilicito, incluso antes
de su detencioén, se encuentra amparada por una serie de derechos y
de mecanismos para ejercerlos adecuadamente. Si la persona resulta
detenida, esos derechos deben ser ejercidos con mayor rigurosidad por
las consecuencias que implica la privacion de la libertad. En tanto,
resulta ser un deber ineludible de todo Estado garantizar el goce de las
potestades otorgadas legalmente a los individuos, sin coartar, desnatu-
ralizar, alterar o extinguir sus derechos, pues su ejercicio busca evitar
situaciones arbitrarias o ilegales. Luego de ello, se analizaran las con-
secuencias de que se decrete la prision preventiva y las implicancias
de la medida para la vida del individuo; entre ellas, las condiciones de
la detencion.

OBJETIVOS DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:
Identificar las exigencias internacionales para controlar la lega-
lidad de las detenciones y el dictado de la prisién preventiva.
Reconocer los Iimites del control de legalidad, quién debera
llevar a cabo dicha labor y bajo qué condiciones.
Identificar las consecuencias de la prision preventiva y el trato
que debe dar el Estado al individuo sujeto a ellas.
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1. Control judicial
1.1 Proteccién normativa

Convencion Americana: Para la Convencion Americana el con-
trol de legalidad tiene por objetivo que el juez garantice:

1. El derecho a la libertad del imputado, y asi evitar que sea pri-
vado de ella ilegalmente (art. N® 7.2 CADH), arbitrariamente (art. N°
7.3 CADH) o por deudas (art. N¢ 7.7 CADH).

2. Larazonabilidad del plazo de duracién de la prision preventi-
va (art. N¢ 7.5 CADH).

Es un mecanismo esencial para la proteccion del derecho a la liber-
tad personal y para otorgar proteccion a otros derechos, como la vida y
la integridad personal. El articulo N2 7.5 de la Convencion dispone
que, con fines de evitar arbitrariedades o ilegalidades en las detencio-
nes, éstas deben ser sometidas sin demora a revision judicial. De esta
manera se garantiza la adopcién de medidas cautelares cuando sea
estrictamente necesario, manteniendo integramente, en la medida de
lo posible, la presuncion de inocencia del individuo.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: El art. N® 9
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos asegura los
siguientes postulados respecto de las personas privadas de su libertad:

1. Deben ser notificadas inmediatamente de las razones de la de-
tencion y de la acusacién en su contra (art. N2 9.2).

2. Deben ser llevadas sin demora ante un juez o funcionario au-
torizado por ley para ejercer funciones judiciales (art. N2 9.3).

3. Tienen derecho a recurrir ante un tribunal a fin de que éste
decida respecto de la legalidad de su prisién y ordene su libertad en
caso de considerarla ilegal (art. N©9.4)

178



Leccion 4 — Capitulo 2

Convencion Europea: La Convencién Europea establece para to-
dos los detenidos lo siguiente:

1. Deben ser informados, en el plazo mas breve posible y en una
lengua que comprendan, sobre los motivos de su detenciéon y sobre
cualquier acusacion formulada contra ellos (art. N¢ 5.2).

2. Deben ser conducidos sin dilaciéon a presencia de un juez o de
otra autoridad habilitada por la ley para ejercer poderes judiciales (art.
N2 5.3).

3. Tienen derecho a presentar un recurso ante un érgano judicial, a
fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de su privacion
de libertad y ordene su puesta en libertad si fuere ilegal (art. N® 5.4).

1.2 Reconocimiento jurisprudencial internacional

Para revisar diferentes aspectos del reconocimiento de la jurispru-
dencia internacional, lo invitamos a revisar los siguientes puntos:

A) Control judicial

Al interpretar el art. N¢ 7.5 CADH, la Corte IDH sostuvo que toda
persona sometida a una detencién o retencion tiene derecho a que una
autoridad judicial revise dicha detencion, sin demora, como medio de
control idéneo para evitar las capturas arbitrarias e ilegales. A través
del control judicial inmediato, el Estado, por intermedio del juzgador,
garantiza los derechos del detenido, autoriza la adopcién de medidas
cautelares o de coercion, cuando sea estrictamente necesario, y procu-
ra, en general, que se trate al inculpado de manera consecuente con la
presuncion de inocencia (caso Palamara Iribarne, 22/11/2005). El de-
recho a que se controle mediante un érgano jurisdiccional la legalidad
de la detencién es aplicable a todas las personas privadas de su liber-
tad por detencién o prision.

El control de legalidad lo tiene que ejercer un “juez o un tribunal” (Art.
N¢ 7.6 CADH), con lo cual debe ser necesariamente un integrante del
poder judicial, aunque la ley local le confiera competencia a otra autori-
dad. Resulta fundamental la funcién que presta el juez a quien, como
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garante de los derechos de toda persona bajo custodia del Estado, le co-
rresponde la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones ilegales o
arbitrarias y garantizar un trato conforme al principio de presuncién de
inocencia (Corte IDH, caso Bayarri, parrafo N° 67).

Para el Régimen Europeo, el derecho a ser conducido ante el 6rga-
no judicial se encuentra contemplado en el art. N¢ 5 ap. N2 3 de la
CEDH y se expresa en términos amplios: no exige necesariamente la
presencia de un juez sino que habilita a otras autoridades que por ley
puedan ejercer poderes jurisdiccionales.

Tanto la Corte Interamericana como la Corte Europea de Derechos
Humanos han destacado la importancia que reviste el pronto control
judicial de las detenciones. Quien es privado de libertad sin control
judicial debe ser liberado o puesto inmediatamente a disposicion de un
juez (Corte IDH, caso Acosta Calderén, parrafo N2 77).

El simple conocimiento judicial del hecho de que una persona esta dete-
nida no satisface esa garantia, el detenido debe comparecer personalmente y
rendir declaracion ante el juez o autoridad que corresponda. Sera en el marco
de este control cuando se podra determinar la adopcién de medidas cautela-
res que resulten estrictamente necesarias.

De acuerdo al art. N2 5 del Convenio Europeo, las restricciones a
los derechos requieren la regulacion taxativa de las medidas cautelares
para evitar cualquier tipo de abusos. Con este objetivo dicha normativa
impone un conjunto de deberes a los Estados firmantes, cuyo cumpli-
miento minimiza el riesgo de una privacion arbitraria de la libertad
fisica. Este derecho debe ser no sélo teorico o ilusorio sino practico y
efectivo (Corte EDH, caso RMD).

Por su parte, el 22 Principio del Conjunto de Principios para la Pro-
teccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Deten-
cion o Prision de las Naciones Unidas sefiala que “el arresto, la deten-
cion o la prision sélo se llevaran a cabo en estricto cumplimiento de la
ley y por funcionarios competentes o personas autorizadas para ese
fin”.
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Para los efectos del art. N2 7.2 de la Convencion, la Corte interpreté que
una detencion, sea por un periodo breve, o una “demora”, asf sea con me-
ros fines de identificacién, constituyen formas de privacion de la libertad
fisica de la persona y, por ende, en tanto limitacién a ésta debe ajustarse
estrictamente a lo que la Convencion Americana y la legislatura interna
establezcan al efecto, siempre y cuando sea compatible con la Convencién
(Corte IDH., caso Torres Millacura y otros vs. Argentina, parrafo N° 76 y
caso Fleury y otros vs. Haiti, parrafo N® 54).

Entonces, nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
por causas o métodos que -aun calificados como legales- puedan repu-
tarse como incompatibles con respecto a los derechos fundamentales
del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o
faltos de proporcionalidad (Corte IDH., caso Fleury y otros vs. Haiti,
parrafo N2 57).

Sobre la necesidad de ajustar la normativa nacional a la supralegal,
la Corte tiene dicho que: “(...) si bien cualquier detencién debe Ilevar-
se a cabo de conformidad con los procedimientos establecidos en la
ley nacional, es necesario ademas que la ley interna, el procedimiento
aplicable y los principios generales expresos o tacitos correspondientes
sean, en si mismos, compatibles con la Convencién”. Sin embargo,
como lo ha establecido el Comité de Derechos Humanos, “no se debe
equiparar el concepto de ‘arbitrariedad’ con el de ‘contrario a ley’, sino
que debe interpretarse de manera mas amplia a fin de incluir elemen-
tos de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad (...)” (Corte IDH, caso
Fleury y otros vs. Haiti, parrafo N2 58). Ademas, “Toda causa de priva-
cién o restriccion al derecho a la libertad personal no sblo debe estar
prevista en la ley, en los términos del articulo N° 7.3 de la Convencién,
su finalidad debe ser legitima y compatible con la Convencién y no
debe ser una consecuencia del ejercicio de derechos. En este caso, el
senor Fleury no fue detenido en una situacion de flagrancia y su deten-
cion por parte de la PNH nunca persiguié el objetivo de formularle
cargos o de ponerlo a disposicion de un juez por la supuesta o posible
comision de un hecho ilicito, sino que tuvo otros objetivos, como pudo
ser una posible extorsion (...)” (Corte IDH, caso Fleury y otros vs. Haiti,
parrafo N¢ 59).
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En el marco en que se concreta la detencion (“cuando ésta se produce”), el
individuo tiene derecho a ser informado de los “motivos y razones” de la
detencion. Esto implica: 1) la informacién en forma oral o escrita sobre las
razones de la detencion y I1) la notificacion, por escrito, de los cargos (Corte
IDH, caso Cabrera Garcfa y Montiel Flores Vs. México. parrafo N° 106 y caso
Fleury y otros vs. Haiti, parrafo N° 59).

B) Juez o autoridad judicial

La razonabilidad de la prision preventiva corresponde que sea juz-
gada en todos los casos por el juez que entiende en la causa, es una
actividad obligatoria que pesa sobre aquél (CIDH, informe N¢ 2/97,
parrafo N2 19). Para ello, los jueces deben revestir las caracteristicas de
competencia, imparcialidad e independencia necesarias para respetar
las garantfas judiciales.

En un Estado de Derecho corresponde al juzgador garantizar los de-
rechos del detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares o de
coercion cuando sea estrictamente necesario y procurar, en general,
que se trate al inculpado de manera consecuente con la presuncion de
inocencia (Corte IDH, Fleury y otros vs. Haiti, parrafo N2 61).

El art. N2 8.1 de la CADH fija las caracterfsticas con las que debe
contar la autoridad judicial que interviene en la controversia originada
por la privacion de la libertad, a saber:

1) Haberse establecido legalmente, es decir, que sus atribuciones
deriven de la ley.

2) Preexistir a los hechos sobre los que debe pronunciarse.

3) Ser independiente, o sea, autbnomo en todos los 6rdenes de su
desempefio jurisdiccional, dotado con las facultades para resolver
sin injerencia de otros 6rganos del Estado.

4) Ser imparcial, ajeno al interés y al derecho de quienes compa-
recen ante él, constituyéndose en un sujeto idéneo para tomar la
mejor decision, por sobre el interés de las partes.

5) Ser competente, investido con la capacidad de resolver los liti-
gios que se le sometan conforme al régimen que distribuye entre
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los 6rganos jurisdiccionales la potestad de conocimiento y deci-
siéon que corresponde al Estado, y que éste ejerce a través de la
funcion jurisdiccional (Corte IDH, Palamara Iribarne, parrafo N¢
218).

En base a estas cualidades de competencia, imparcialidad e inde-
pendencia, los Gnicos que pueden resolver respecto de la prision pre-
ventiva de una persona son los jueces. Cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que los obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias
a su objeto y fin. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de
la Convencion Americana. Cabe agregar que el control de convencio-
nalidad se precisa en dos aspectos: 1) procede “de oficio” sin necesi-
dad de que las partes lo soliciten y 2) debe ejercerse dentro del marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes, y considerar otros presupuestos formales y materiales
de admisibilidad y procedencia (Corte IDH, Almonacid Arellano vs.
Chile, parrafos N° 124 y N2 125).

Todos los jueces nacionales “deben” ejercer un control difuso de
convencionalidad. Existe una asimilacion de conceptos del Derecho
Constitucional, lo cual esta presente desde el origen y desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, especialmente al
crearse las “garantias” y “6rganos” internacionales de proteccion de los
derechos humanos. Se advierte claramente una “internacionalizacion
del Derecho Constitucional”, particularmente al trasladar las “garantias
constitucionales”, como instrumentos procesales para la tutela de los
derechos fundamentales y salvaguarda de la “supremacfa constitucio-
nal”, a las “garantias convencionales” como mecanismos jurisdicciona-
les y cuasi jurisdiccionales para la tutela de los derechos humanos
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previstos en los pactos internacionales cuando aquéllos no han sido
suficientes, por lo que de alguna manera se configura también una
“supremacia convencional” (Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, voto Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot, parrafo N°
21).

En este sentido, se precisé que el “control difuso de convencionali-
dad” convierte al juez nacional en juez interamericano: en un primer y
auténtico guardian de la Convencion Americana, de sus protocolos
adicionales (eventualmente de otros instrumentos internacionales) y de
la jurisprudencia de la Corte IDH, que interpreta dicha normatividad.
Tienen los jueces y 6rganos de imparticion de justicia nacionales la
importante mision de salvaguardar no sélo los derechos fundamentales
previstos en el ambito interno, sino también el conjunto de valores,
principios y derechos humanos que el Estado ha reconocido en los
instrumentos internacionales y cuyo compromiso internacional asumio.
Los jueces nacionales se convierten en los primeros intérpretes de la
normatividad internacional, si se considera de caracter subsidiario,
complementario y coadyuvante de los 6rganos interamericanos con
respecto a los previstos en el ambito interno de los Estados americanos
(Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, voto Eduardo
Ferrer Mac Gregor Poisot, parrafo N© 24).

La Corte Europea tuvo la oportunidad de interpretar el Convenio en
lo que refiere a “otra autoridad”, y sefialé que el funcionario debe te-
ner capacidad para desempenar “poderes judiciales”, garantizando una
serie de requisitos procedimentales: independencia e imparcialidad del
o6rgano, tramite por medio de audiencia y motivacion de la decision
con arreglo a derecho. En forma adicional, sélo seran considerados
como “autoridad” aquellos 6rganos con potestad para ordenar la pues-
ta en libertad del particular afectado. En este sentido, el Comité de
Derechos Humanos ha afirmado que conferir la autoridad de decidir
sobre el mantenimiento de la detencién preventiva a un fiscal y no a
un juez es incompatible con el art. N 9.3 PIDCyP (Comité de DDHH,
ONU, Ob. Finales, Bielorrusia, Doc. ONU: CCPR/C/79/add. N¢ 86,
parrafo N¢ 10).
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Entonces, el detenido debe ser presentado cuanto antes al juzgador,
y no a otro agente de la autoridad, para que aquél verifique si se han
cumplido las condiciones que legitiman su detencién y si ésta debe
prolongarse.

Q) En forma inmediata o sin demora

La persona detenida o retenida debe ser Ilevada, sin demora, ante
un juez o autoridad judicial competente, pues resulta ser el mecanismo
mas efectivo para prevenir arbitrariedades e ilegalidades. Esta actividad
procesal se debe desarrollar en forma inmediata y en el plazo maximo
de detencion legalmente establecido, y corresponde a las autoridades
policiales o administrativas demostrar si existieron razones o circuns-
tancias legitimas para no haber puesto, sin demora, a la persona a dis-
posicion de las autoridades competentes (Corte IDH, Fleury y otros vs.
Haiti, parrafo N¢ 63).

La CIDH plante6 que si un tribunal no recibe notificacion oficial de
una detencion o la recibe con una demora significativa, los derechos del
detenido no estan siendo protegidos, lo que posibilita otro tipo de abusos
que deterioran el respeto a los tribunales y su eficacia, y conducen a la
institucionalizacion del desorden (22 informe sobre la Situacién de los D.H
en Surinam, OEA/Ser. L/V/I1.66, doc. N2 21 rev. 1. 1985, parrafo N° 23). El
mismo organismo concluyé que una persona debe ser llevada ante un
juez u otra autoridad judicial “tan pronto como sea posible”, las demoras
son inaceptables (Informacion sobre los D.H en Ecuador, OEA/Ser.L/V/I.
96, doc. 10, rev. 1, p. N2 73, 24/4/1997).

El hecho de que un juez tenga conocimiento de la causa o le sea
remitido el informe policial correspondiente no satisface esta garantia,
ya que ésta se satisface cuando efectivamente el detenido comparece
personalmente ante el juez o autoridad competente. Entre los casos
que fueron puestos al conocimiento de la Corte, se puede mencionar:

1) El caso Tibi, en el cual el detenido rindi6 declaracion ante un
“escribano pablico” casi seis (6) meses después de su detencion.

185



PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

2) En el caso Wilson Garcfa Asto, quien no fue puesto a disposi-
ciéon de autoridad judicial competente sino hasta diecisiete (17) dfas
después de su detencion.

3) Enel caso Chaparro Alvarez no se acepté el argumento del Es-
tado de que la jueza de la causa estuvo presente al momento de la
detencion y ejercié un control judicial directo, dando a entender que
no habia necesidad de llevar las victimas nuevamente ante ella y acla-
r6 que, aun cuando su presencia podria ser una garantia adicional no
serfa suficiente, pues la autoridad judicial debe oir personalmente al
detenido y valorar todas las explicaciones que éste proporcione, para
decidir si procede la liberacion o el mantenimiento de la privacion de
libertad (caso Chaparro Calderén, parrafo N2 85).

Sobre el particular, la Corte Europea interpret6 que la expresion “sin
dilacion” debia ser equiparada con el término “inmediatamente” y que
la flexibilidad en la interpretacion de este término correspondia que
fuera limitada (caso Brogan, parrafo N° 59). Esto debiera ser asi, dado
que la prision preventiva “es la medida mas severa que se puede apli-
car a una persona acusada de delito” (Corte IDH, caso Ivon Neptune,
parrafo N2 40). En ese caso concreto, cuatro dias y seis horas de deten-
cién sin control judicial supone la vulneracion de lo dispuesto en el
articulo N2 5.3 de la CE (caso Brogan).

Este tribunal sostuvo que, genéricamente, si bien el vocablo “inme-
diatamente” debia ser interpretado de conformidad con las caracterfsti-
cas de cada caso, ninguna situacion, por grave que sea, otorga a las
autoridades la potestad de prolongar indebidamente el periodo de
detencion sin afectar el articulo N° 5.3 de la Convencion Europea (Kurt
vs. Turqufa, parrafo N° 124). Sin embargo, posteriormente cuestiond
las dilaciones superiores a cuatro o cinco dias. En otro asunto, el Tri-
bunal ha considerado que la liberacion después de tres dias de deten-
cion sin control judicial no infringi6 el articulo N2 5.3 CE (caso lkinci-
soy vs. Turqufa).

Por su parte, para el Comité de Derechos Humanos las demoras no
deben exceder unos pocos dias (Observacion General N° 8, parrafo N©

2). En un caso de pena capital, una demora de una semana en la com-
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parecencia del detenido ante el juez desde el momento de su arresto
habfa sido incompatible con el art. N¢ 9.3 PIDCyP (caso Mc Lawrence
c. Jamaica, Doc. ONU: CCPR/C/60/D/702/1996, 29/9/1997, parrafo N¢
5.6).

D) Medios de evaluacion

El magistrado debe analizar “todo los elementos relevantes” del ca-
so con el proposito de determinar si existe una necesidad racional de
mantener la medida (CIDH, informe N° 2/97, parrafo N2 19). Frente a
estas exigencias, también debe tener en consideracion todos los argu-
mentos del acusado que pretende la libertad y para ello, el detenido
debe comparecer personalmente y rendir su declaracion ante el juez o
autoridad competente.

La norma convencional exige una efectiva comparecencia (cons-
ciente, explicita, requirente y asistida) del individuo detenido ante el
juez y una verdadera toma de conocimiento por parte de éste, como
requisito esencial para la aplicacion legitima de la medida, que sera
resuelta a través de una decision motivada y fundada. Cualquier omi-
sibn en esa comparecencia, al impedir el acceso a la justicia, puede
tornar ilegal la detencion.

Para aclarar el punto, se puede mencionar el caso Juan Carlos Ba-
yarri, quien fue trasladado para prestar declaracion indagatoria casi
una semana después de ser detenido, incumpliendo la exigencia de
presentacion del detenido “sin demora” ante la autoridad judicial del
articulo N2 7.5 de la Convencion Americana. Pero la declaracién que
presté Bayarri tampoco abarcé aquellos aspectos que pudieran susten-
tar o no la legalidad de su detencion para poder ejercer el control de
ésta. A su vez, el juez ordené el traslado del detenido a un centro peni-
tenciario, sin decretar su prision preventiva como lo establecia el Co-
digo de Procedimiento en Material Penal. Dicha medida cautelar no
fue dictada sino después de tres meses (caso Bayarri, parrafo N¢ 67).
Para la Corte IDH, la intervencion judicial no resulté un medio efectivo
para controlar la legalidad de las actuaciones llevadas a cabo por los
funcionarios policiales encargados de la detencion y custodia de Juan
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Carlos Bayarri y reestablecer sus derechos. Por lo cual, para analizar la
validez de la detencion y determinar la vigencia de la misma, el juez
debera sustanciar y resolver la prision preventiva en audiencia, otor-
gandole una intervencion efectiva al imputado.

La Corte EDH entiende que el tribunal debe escuchar de modo per-
sonal al individuo llevado ante él y pronunciarse segin los criterios
juridicos sobre la existencia de razones que justifiquen la detencion
(casos Assenov y HB). Por otro lado, sostiene que corresponde al juez
estudiar todas las circunstancias que lleven a admitir o a descartar la
existencia de una verdadera exigencia de interés pablico que justifique
apartarse de la ya mencionada regla respecto de la libertad personal
(casos Neumeister vs. Austria, p. N° 37, parrafo N® 7 y Debboub alias
Husseini Ali vs. Francia, parrafo N° 39).

E) Motivacion

En términos de la CIDH, las consideraciones del juez acerca de los
motivos del dictado de la prisién preventiva deben ser puestas de ma-
nifiesto “claramente” en su pronunciamiento (Informe N2 2/97, parrafo
N2 19), pues cualquier restriccion a la libertad que no contenga una
motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones
que a continuacion se precisaran sera arbitraria y, por lo tanto, violato-
ria del art. N° 7.3 CADH (Corte IDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo
ifiguez, parrafo N2 135 y caso Garcia Asto, parrafo N2 128).

El juez debera determinar:

e Lalegalidad de la detencion.

e Si hay motivos suficientes para considerar la existencia de un
hecho presuntamente ilicito y la participacion del imputado en él.

e Que lafinalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad
sea compatible con la convencion (asegurar que el acusado no im-
pedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la
justicia).

e Que lamedida resulte idonea para cumplir con el fin perseguido.
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e Que sean necesarias, absolutamente indispensables para conseguir
el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa.

e Que sean medidas estrictamente proporcionales (caso Instituto de
Reeducacién del Menor, parrafo N2 228), de tal manera que el sa-
crificio inherente resultado de la restriccion del derecho a la liber-
tad no sea exagerado o desmedido frente a las ventajas que se
quieren con la aplicacién de la medida (Corte IDH, caso Chaparro
Alvarez y Lapo Ifiguez, parrafo N2 93).

La motivacion de las medidas no sélo constituye un elemento de-
terminante de su validez, sino que a nivel supra-nacional seran consi-
deradas por los 6rganos internacionales para basar su examen, aunque
no resulta ser la tnica fuente (CIDH, informe N 2/97, parrafos N2 20 y
N 22 e informe N2 12/96, parrafo N° 82).

También para la Corte EDH, la decision debe ser motivada y se han
de indicar las circunstancias en que se basé la decision (W. c. Suiza, p.
N¢ 24, parrafo N° 12). Rechaza aquellas que resulten ser “esteriotipa-
das” o con sustento en formulaciones puramente “generales” o “abs-
tractas” (caso Letellier, parrafos N° 51/52) o que se limiten a remitir a
decisiones anteriores (caso Matznetter, p. N2 32, parrafo N° 9 y caso
Clooth, parrafo N° 43).

La labor de racionalizar el uso de las medidas coercitivas es dejada
totalmente de lado cuando media una aplicacién sistematica de la
prision preventiva como consecuencia de una presuncion legal, sin
admitir prueba en contrario, e impide el control judicial del cumpli-
miento de los estandares internacionales. De esta manera, al no existir
una justificacién para su dictado, la revision de la medida cautelar se
torna ilusoria o de imposible cumplimiento.

De acuerdo con la doctrina de la Corte Interamericana, nadie pue-
de ser privado de la libertad personal sino por las causas, casos o cir-
cunstancias expresamente tipificadas (aspecto material), pero ademas,
con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por
ella (aspecto formal). En consecuencia, cuando entren en pugna el
derecho interno con el derecho internacional de los derechos huma-
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nos, o diferentes instrumentos de éste, los jueces locales deberan ade-
cuar sus decisiones en materia coercitiva a la norma mas favorable
para el individuo, con indiferencia del rango jerarquico de aquéllos.

F) Revision de medida cautelar

Por aplicacién del principio de provisionalidad, es necesario some-
ter a control todos los presupuestos de la prision preventiva (CIDH,
Informe N¢ 86/09, parrafo N¢ 108).

Como ya se hiciera mencion en la leccion anterior, la CIDH, para
establecer si el encarcelamiento previo a la sentencia de un acusado
contraviene la normativa supralegal, aplica a los casos de su conoci-
miento un método de anélisis dividido en dos partes. En el primero,
determina si las pautas aplicados por los jueces para justificar una me-
dida son “pertinentes y suficientes”. Satisfechos los mismos, se examina
la razonabilidad de la duracion de la prision preventiva. El estudio
concreto se orientara a averiguar si el tiempo transcurrido sobrepaso el
limite razonable que convierta al encarcelamiento en un “sacrificio
mayor, en las circunstancias del caso, que el que se podria esperar
tratdndose de una persona que se presume inocente” (Informe N¢
12/96, parrafo N¢ 83).

Esta labor de analisis, llevada a cabo por un organismo internacio-
nal para analizar la decision de un juez nacional, es precisamente la
misma labor que deben realizar las autoridades judiciales para resolver
la procedencia del mantenimiento de la prision preventiva o su inme-
diata finalizacion.

Para la Corte del viejo continente, la cuestion sobre la pronta revi-
sion judicial de la legalidad de la prisién preventiva no puede ser de-
terminada en abstracto, sino que debe ser evaluada a la luz de las cir-
cunstancias del caso en particular. El tribunal debe tener en considera-
cion el comportamiento en general durante el procedimiento y si las
dilaciones pueden ser atribuibles al peticionante o a sus representantes
legales. En principio, sin embargo, toda vez que la libertad de un indi-
viduo se encuentra en juego, el Estado debe organizar sus procedi-
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mientos de tal forma que sean conducidos con la menor dilacion posi-
ble (caso Myzit vs. Rusia).

Otra cuestion de singular atencion en la revision de la permanencia
de la medida sera determinar qué causales son invocadas y bajo qué
hechos y pruebas se sustentan. Los jueces no deberan introducir, en el
transcurso de la detencion, causales que no hayan sido contempladas
al momento de imponerse la medida. Resultaria irracional considerar
una circunstancia como causal de peligro de fuga, cuando en forma
previa ella no fue tomada en cuenta. La excepcion a esta regla estaria
dada cuando se vinculara con hechos posteriores o desconocidos al
tiempo de los anteriores pronunciamientos.

QG) Mecanismo efectivo

No basta con la existencia formal de una instancia judicial, sino
que ademas ésta debe ser efectiva, dar resultados o respuestas a las
violaciones de derechos contemplados en la Convencion. De lo con-
trario, la actividad judicial no significaria un verdadero control, sino un
mero tramite formal, o simbélico, que generaria un menoscabo de la
libertad del individuo. Mas aln, el analisis de la legalidad de una pri-
vacion de libertad “debe examinar las razones invocadas por el de-
mandante y manifestarse expresamente sobre ellas, de acuerdo a los
pardmetros establecidos por la Convencion Americana” (corte IDH,
caso Lopez Alvarez, parrafo N2 96 y caso Chaparro Alvarez y Lapo
ifiguez parrafo N2 133).

La Corte IDH resalta que la Corte Superior demoré 31 dias en resol-
ver el recurso del sefior Lapo y 9 dias en resolver el recurso del sefior
Chaparro, lo que no se ajusta al término “sin demora” contenido en el
articulo N2 7.6 de la Convencién (caso Chaparro Lépez y Lapo lfi-
guez, voto juez Garcfa Ramirez, parrafo N® 14). Lo que se demanda es
una efectiva comparecencia -consciente, explicativa, requirente, asisti-
da- del sujeto ante el juez y una verdadera toma de conocimiento por
parte de éste, como requisito para un control genuino a través de una
resolucién motivada y fundada (caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez,
voto juez Garcia Ramirez, parrafo N¢ 14).
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La CIDH considera una violacion del articulo N¢ 7(6) de la Convencion
no otorgar al individuo la posibilidad de interponer por sus propios medios
un recurso rapido y efectivo que le permitiera definir la legalidad de su de-
tencién y mantenerlo privado de la libertad sin ningtin control institucional
como registros 0 minutas que permitieran establecer la fecha, forma y con-
diciones de detencién. La prision preventiva estara en concordancia con las
garantias consagradas en la Convencion siempre y cuando su aplicacion
tenga un caracter excepcional, respete la presuncion de inocencia y los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, indispensables en
una sociedad democratica.

En tal sentido, la detencion aun si fue realizada para fines de identi-
ficacion, tuvo que haber sido debidamente registrada en el documento
pertinente, sefialando con claridad las causas de la detencion, quién la
realizo, la hora de detencion y la hora de su puesta en libertad, asf
como constancia de que se dio aviso al juez de instruccion competen-
te, en su caso, como minimo (Corte IDH, Torres Millacura y otros vs.
Argentina, parrafo N¢ 74).

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha sefa-
lado que: “El articulo N2 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos establece el derecho de toda persona detenida a ser llevada,
en el plazo mas breve posible, ante un juez o funcionario judicial que
cumpla esas funciones. La obligacion de que los detenidos sean pues-
tos a disposicion del juez competente nunca puede ser un requisito
puramente formal. Asi, no puede sustituirse la debida presentaciéon de
los detenidos ante el juez competente por la mera autorizacion de
internamiento de un juez, a requerimiento de las autoridades del mi-
nisterio pablico, sin que éste tenga un efectivo control jurisdiccional
sobre esa detencion” (Comité de Derechos Humanos (ONU), opinion
N2 20/2007, México).
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2. El Estado y el Detenido
A) Responsabilidad de los Estados Partes

Las condiciones en las cuales se encuentra un pais, no importa
cuan dificiles sean éstas, no son causas de justificacién para que los
Estados Partes en la Convencion Americana estén liberados de cumplir
con las obligaciones consagradas en ella (Corte IDH, caso Ivon Neptu-
no, parrafo N2 40). La responsabilidad asumida subsiste con indepen-
dencia de los cambios de gobierno en el transcurso del tiempo (Corte
IDH, caso Ivon Neptuno, parrafo N¢ 40).

El Estado es el responsable de los establecimientos de detencion y
resulta ser el garante de los derechos de los detenidos ya que ejerce un
control total sobre sus personas. Esto implica el deber de explicar lo
que le suceda a las personas que se encuentran bajo su custodia.

Y por ello, el Estado tiene el deber de organizar todas las estructuras
a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Como parte de dicha obligacion, el
Estado esta en el deber juridico de “prevenir, razonablemente, las vio-
laciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los
medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del
ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una
adecuada reparacion (Corte IDH, Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
parrafo N° 166; Radilla Pacheco vs. México, parrafo N° 142; caso lb-
sen Pefa vs. Bolivia, parrafo N2 62 y caso Torres Millacura y otro vs.
Argentina, parrafo N¢ 98).

Es jurisprudencia de la Corte IDH que el actuar omiso y negligente
de los 6rganos estatales no es compatible con las obligaciones emana-
das de la Convencion Americana, con mayor razén si estan en juego
bienes juridicos esenciales de las personas, como es la vida si ocurre
cuando el individuo se encuentra bajo su custodia (Corte IDH, Vera
Vera vs. Ecuador, parrafo 97).
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En el caso Cabrera Garcfa y Montiel Flores, los representantes de las
partes solicitaron “la creacién de un registro de detenidos publico,
accesible e inmediato”, en todos los sitios “donde las personas a quie-
nes se imputa un delito son detenidas antes de ser presentadas ante el
juez competente”. Dicho registro deberfa especificar el nombre del
servidor publico a cargo de la investigacion. Y si bien reconocieron la
actual existencia de registros de detencion, también senalaron que
“éstos en muchos casos carecen de informacion completa y fidedigna y
que tampoco se realizan en forma inmediata, prerrequisitos fundamen-
tales para la tutela efectiva de los derechos del imputado. Que el regis-
tro solicitado debia contar con especificidad la hora, lugar, circunstan-
cias de la detencion; lugar donde sera llevada la persona detenida y
probable hora de llegada; hora de llegada; situacion procesal del dete-
nido; nombres de las personas que en cada momento ostentan la cus-
todia fisica inmediata, y nombres de las personas que ostentan la cus-
todia legal del detenido” (Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, parrafo N¢ 238)

B) Estado de vulneraciéon de los detenidos

Los detenidos son individuos en una situacion de vulnerabilidad
constante de sus derechos, ya que organismos del estado ejercen un
control total sobre sus personas. EI Comité contra la Tortura de las Na-
ciones Unidas establecié en reiteradas oportunidades que, muchos de
los actos de tortura se consuman entre la detencién y la consignacion
del detenido ante un juez. En consecuencia, resulta ser precisamente
ese lapso de tiempo el que se debe reducir, posibilitando el inmediato
control judicial de legalidad de la detencion.

Ese cuadro se agrava cuando la detencion es ilegal o arbitraria, si-
tuacion en la que el detenido es colocado en estado de completa inde-
fension, posibilitando que se transgredan otros derechos como la inte-
gridad ffsica, trato digno, etc. Cuando la detencién es ilegal, no se
necesita comprobar otros tratos crueles o inhumanos para que se en-
cuentre violado el art. N 5 CADH. Esta interpretacion se consolido
con el caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, en el que se esta-
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bleci6é que bastaba con que haya transcurrido un breve tiempo de de-
tencion ilegal para que se configure una conculcacién a la integridad
psiquica y moral del individuo. Ese fallo modifico el criterio de la Corte
IDH, que entendia que no se violaba el derecho a la integridad perso-
nal del detenido, aun cuando se habia comprobado una infraccion al
art. N® 7 CADH, como producto de una detencién ilegal (caso Ganga-
ram Panday vs. Surinam).

Otra situacion de vulnerabilidad es la incomunicacion del deteni-
do, que la Corte recomienda que sea excepcional dado los sufrimien-
tos a los que es expuesto, al creciente riesgo de agresion, a la arbitra-
riedad de las carceles y a la puesta en peligro del debido proceso. En
reiteradas oportunidades, la Corte IDH ha considerado que el sélo
hecho del aislamiento prolongado y de la incomunicacién coactiva
representa un tratamiento cruel e inhumano que lesiona la integridad
psiquica y moral de la persona y el derecho de todo detenido a un
trato respetuoso de su dignidad (caso Velasquez Rodriguez, parrafo N©
187; caso Suarez Rosero, parrafo N2 91; caso Loayza Tamaya, parrafo
N 57 y caso Castillo Petruzzi, parrafos N® 192/194). Sé6lo se desvi6 de
esa decision en el caso Caballero Delgado y Santana, en el que consi-
der6 que no se habia violado el art. N° 5 de la CADH, “ya que a su
juicio no hay prueba suficiente de que los detenidos hayan sido tortu-
rados o sometidos a malos tratos” (parrafo N° 65).

Como se sefial6 anteriormente, una persona detenida de por si re-
sulta ser una persona en una condicion de vulnerabilidad. Pero a su
vez, dentro de este universo de individuos, ciertas cualidades, la pue-
den tornar susceptibles de ser victima de abusos. “No se debe hacer
diferencias de trato fundadas en prejuicios, principalmente de raza,
color, sexo, lengua, religion, opinion pablica o cualquier otra opinion,
de origen nacional o social, fortuna, nacimiento u otra situacion cual-
quiera” (Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, art. N® 6
apartado N@ 1; Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos,
principio N2 2). Lo que implica que estan prohibidas cualquier “distin-
cion, exclusion o restriccion que tenga por objeto o por resultado,
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los dere-
chos internacionales reconocidos a las personas privadas de la liber-
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tad” (Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de su libertad en las Américas, principio N II).

Sin embargo, no se debe considerar discriminatorias las acciones
que se destinen a proteger exclusivamente los derechos de las mujeres,
en particular de las mujeres embarazadas y de las madres lactantes; de
los nifios y nifas; de las personas adultos mayores; de las personas
enfermas o con infecciones; como el VIH-SIDA; de las personas con
discapacidad fisica, mental o sensorial; asi como de los pueblos indi-
genas, afrodescendientes, y de minorfas (Principios y Buenas Practicas
sobre la Proteccion de las Personas Privadas de su libertad en las Amé-
ricas, principio N2 II).

En el caso Tibi vs. Ecuador concluy6é que determinados actos de vio-
lencia realizados de forma intencional y acaecidos en el contexto de una
detencion pueden producir sensaciones de panico y temor por la vida.
Esta situacion de indefension y vulnerabilidad en la que se encuentran las
personas a quienes al momento de ser detenidas se les somete a tratos
crueles, inhumanos y degradantes producen “sentimientos de miedo, an-
gustia e inferioridad capaces de humillar y devastar a una persona y posi-
blemente quebrar su resistencia fisica y moral.

Asi, con respecto a la especial relacion de sujecion en la que se en-
cuentran los privados de libertad frente al aparato estatal, la Corte dijo
en el caso Bulacio: “Las autoridades estatales ejercen un control total
sobre la persona que se encuentra sujeta a su custodia. La forma en
que se trata a un detenido debe estar sujeta al escrutinio mas estricto,
tomando en cuenta la especial vulneracion de aquél” (Corte IDH, Bu-
lacio vs Argentina, parrafo N° 126).

En el caso “Instituto de Reeducacién del menor”, se desarrollé un con-
cepto mas amplio: “Frente a las personas privadas de libertad, el Estado se
encuentra en una posicion especial de garante, toda vez que las autorida-
des penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio sobre las personas
que se encuentran sujetas a su custodia. De este modo, se produce una
relacion e interaccion especial de sujecion entre la persona privada de la
libertad y el Estado, caracterizado por la particular intensidad con que el
Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias
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propias del encierro, en donde al recluso se le impide satisfacer por cuenta
propia una serie de necesidades basicas (...)” (Corte IDH, Instituto de Re-
educacién del Menor, parrafo N2 152).

Por su parte, la Comision IDH., establecié en su informe de fondo
N2 41/99 del caso de los menores detenidos que: “El Estado, al privar
de la libertad a una persona, se coloca en una especial posicion de
garante de su vida e integridad fisica. Al momento de detener a un
individuo, el Estado lo introduce en un “instituto total”, como es la
prision, en el cual los diversos aspectos de su vida se someten a una
regulacion fija, y se produce un alejamiento de su entorno natural y
social, un control absoluto, una pérdida de intimidad, una limitacion
del espacio vital y, sobre todo, una radical disminucion de las posibili-
dades de autoproteccion” (Comision IDH, Informe N¢ 41/99, Menores
detenidos, Honduras, parrafo N2 135).

3. Consecuencias de la detencién

La Corte Interamericana considera que la privacion de la libertad
trae, como consecuencia ineludible o como efecto lateral, la afecta-
cion del goce de otros derechos humanos ademas del derecho a la
libertad personal (CIDH, caso Montero Aranguren y otro, parrafo N©
86; caso Lopez Alvarez, parrafo N2 105; caso “Instituto de Reeduca-
cion del Menor”, parrafo N® 154 y caso “Cinco Pensionistas”, parrafo
N2 116). Para evitar esas circunstancias, entre otras cuestiones, las
condiciones de las carceles se deben adecuar a los estandares interna-
cionales relativos a esta materia. De modo genérico, se le debera res-
petar y garantizar su vida, su integridad fisica y se aseguraran condi-
ciones minimas de detencion que sean compatibles con su dignidad.
Esta resulta ser una labor propia del Estado, asegurando la manera y el
método de ejecucion de la medida que no someta al detenido a angus-
tias o dificultades que excedan el nivel inevitable de sufrimiento intrin-
seco a la detencion, se garantice su salud y bienestar (Corte IDH, caso
Montero Aranguren, parrafo N 86).

Esta obligacion del Estado se debe a que se encuentra en una posi-
cion de garante frente a las personas privadas de la libertad, toda vez
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que el personal que ejecuta la detencion ejerce un fuerte control o
dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. Se
produce una relacién e interaccion especial de sujecion entre el sujeto
y el Estado caracterizada por la particular intensidad con que el Estado
puede regular sus derechos y obligaciones, y por las caracteristicas
propias del encierro en donde se le impide satisfacer por cuenta propia
una serie de necesidades basicas que son esenciales para el desarrollo
de una vida digna (Corte IDH, caso Montero Aranguren, parrafo N¢ 87;
caso Garcia Asto y Ramirez Rojas, parrafo N¢ 221; caso Raxcaco Re-
yes, parrafo N2 95; caso Fermin Ramirez, parrafo N2 118; caso Instituto
de Reeducacion del Menor, parrafo N 152).

En este sentido, el Juez Sergio Garcia Ramirez, en el caso de las Pe-
nitenciarias de Mendoza, ha sefalado que “la calidad de garante del
Estado es una expresion generalmente utilizada -si se atiende al dic-
cionario de las voces penales- para referirse a la comision por omision:
calidad de quien debe responder por ciertos resultados, en virtud de las
obligaciones de custodia que asume o se le atribuyen en forma vincu-
lante. Este es el caso, precisamente, cuando se trata del Estado carcele-
ro: el interno, como se suele denominar al prisionero, con lujo de eu-
femismo, queda a merced del custodio -/ato sensu-, en cuanto sus de-
rechos se hallan diluidos, suprimidos, enrarecidos de facto. Carece de
los medios para hacerlos valer. Depende de la voluntad del funciona-
rio, que puede ser benévolo o tiranico; o bien, queda a merced de las
circunstancias en el frecuente supuesto de que el custodio abdique de
sus atribuciones como autoridad del encierro y permita que las cosas
sucedan como la fortuna lo disponga” (Medida provisional, 18/6/2005,
parrafo N¢ 1).

La decision de privar de la libertad a un individuo sélo implica la
limitacion legal de un solo derecho, el derecho a la libertad personal.
Los restantes derechos de las personas privadas de la libertad deben ser
respetados, sobre todo los que se refieren a condiciones para el desa-
rrollo de una vida digna (caso Instituto de Reeducacion del Menor,
parrafo N2 151). La defensa de los derechos humanos sblo se puede
ejercer libremente cuando las personas que la realizan no son victimas
de amenazas ni de cualquier tipo de agresiones fisicas, psiquicas o
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morales u otro acto de hostigamiento (Corte IDH, Fleury vs. Haitf, pa-
rrafo N2 81).

Frente a esta situacion, los Estados deben garantizar no sélo el
cumplimiento de las obligaciones negativas como la prohibicion de las
torturas y otros tratos crueles e inhumanos y degradantes, sino llevar
adelante adecuaciones estructurales dentro de los centros penitencia-
rios para la dotacion de servicios basicos en materia de alojamiento,
salud, alimentacion, educacion, derechos sexuales, libertad religiosa,
trabajo, etc. (Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de la Libertad en las Américas, principio N° 11), con-
tribuyendo de este modo al goce efectivo de aquellos derechos que
bajo ninguna circunstancia pueden restringirse o de aquellos cuya
restriccion no deriva necesariamente de la privacion de la libertad
(caso Instituto de Reeducacion del Menor, parrafo N 153).

A) Control Judicial

Las medidas cautelares personales deben ser controladas no s6lo al
momento en que son decretadas, sino constantemente por un juez u
otra autoridad competente, independiente e imparcial (Principios y
Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la
Libertad en las Américas, principio N° llI).

Peticion y Respuesta

Las personas privadas de libertad tendran el derecho de peticion indi-
vidual o colectiva, y a obtener respuesta ante las autoridades judiciales,
administrativas y de otra indole. Este derecho podra ser ejercido por terce-
ras personas u organizaciones, de conformidad con la ley.

Implica que tendran el derecho a presentar denuncias, peticiones o
quejas ante las instituciones nacionales de derechos humanos, ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y ante las demés ins-
tancias internacionales competentes (Principios y Buenas Practicas
sobre la Proteccién de las Personas Privadas de la Libertad en las Amé-
ricas, principio N2 VII).
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Habeas Corpus

Como una garantia judicial inderogable, el Habeas Corpus repre-
senta el medio idéneo para controlar el respeto a la vida e integridad
de las personas para impedir su desaparicién o intermediacion de su
lugar de detencion, asi como para protegerla contra la tortura (Corte
IDH, caso Castillo Petruzzi y otros, parrafo N¢ 187; caso Suarez Rose-
ro, parrafo N? 63; caso Neira Alegria y otros, parrafo. N 82 y caso
Durand y Ugarte vs. Per(, parrafo N° 103; caso Bamaca Velazquez,
parrafo N° 192; caso Cantoral Benavides, parrafo N° 165; caso Pania-
gua Morales, parrafo N© 164; caso Blake, parrafo N° 102; y caso Casti-
llo Paez, parrafo N° 83).

El mismo Tribunal, en la opinién consultiva OC-8, ha sostenido que
“los procedimientos de habeas corpus y de amparo son aquellas garan-
tias judiciales indispensables para la proteccion de varios derechos
cuya suspension esta vedada por el articulo N° 27.2 y sirven, ademas,
para preservar la legalidad en una sociedad democratica” (Corte IDH,
OC-8 y OC-9, parrafo N2 35 y caso Durand y Ugarte vs. Per(, parrafo
Ne¢ 106).

B) Condicién de detencion

Lo que se analizar4 a continuacion son las reglas generales que se
deben respetar dirigidas a todas las personas privadas de la libertad.

La Corte IDH ha reconocido expresamente los principales estanda-
res sobre condiciones carcelarias y deberes de prevencion que el Esta-
do debe garantizar a favor de las personas privadas de libertad. Se
enumeraron los siguientes documentos:

-ONU, Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos. Adopta-
das por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en
1955, y aprobadas por el Consejo Econdémico y Social en sus resolu-
ciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXIl) del 13 de
mayo de 1977;

-ONU, Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Per-
sonas Sometidas a cualquier forma de Detenciéon o Prision. Adoptado
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por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 43/173, del 9 de
diciembre de 1988;

-ONU, Reglas de las Naciones Unidas para la Protecciéon de los
Menores Privados de Libertad. Adoptadas por la Asamblea General de
la ONU en su resolucion 45/113 del 14 de diciembre de 1990.

Ver también:

-ONU, Observacion General N2 21 del Comité de Derechos
Humanos. 10 de abril de 1992. A/47/40/(SUPP), Sustituye la Observa-
cioén General N2 9, Trato humano de las personas privadas de libertad
(art. 10): 44 periodo de sesiones 1992, y

-CIDH, Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Perso-
nas Privadas de Libertad en las Américas. Adoptados durante el 131 Pe-
riodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.

Toda persona privada de la libertad tiene derecho a vivir en condi-
ciones de detencion compatibles con su dignidad como persona. En
calidad de responsable de los establecimientos de detencion, el Estado
se encuentra en una posicion especial de garante de los derechos de
toda persona que esta bajo su custodia (Corte IDH, caso Neira Alegria
y otros vs. PerG. Fondo, pérrafo N2 63; caso Vélez Loor vs. Panamg,
parrafo N° 198 y caso Diaz Pefia vs. Venezuela, parrafo N° 135). Y esto
se debe a que las autoridades penitenciarias ejercen un control total
sobre los detenidos.

Por esa posicion, el Estado debe salvaguardar la salud y el bienestar de
los reclusos, brindandoles, entre otras cosas, la asistencia médica requeri-
da, y garantizar que la manera y el método de privacion de libertad no
excedan el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la detencién (Corte
IDH, caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. parrafo. N©
159 y caso Vélez Loor Vs. Panama, parrafo N° 198).

Los Estados no pueden invocar privaciones econémicas para justificar
condiciones de detencion que no cumplan con los estandares minimos
internacionales en esta area y no respeten la dignidad del ser humano
(Corte IDH, Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, parrafo N° 67).
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Y vinculado con ello, la prohibicion de tortura debe subsistir aun en
las circunstancias mas dificiles, tales como guerra, lucha contra el te-
rrorismo y cualesquiera otro delitos, estado de sitio o emergencia,
conmocién o conflicto interno, suspensiéon de garantfas constituciona-
les, inestabilidad politica interna u otras emergencias o calamidades
publicas (Corte IDH, Cantoral Benavides vs. PerG, parrafo N° 95; An-
zualdo Castro vs. Per(, parrafo N2 199 y Fleury y otros vs. Haitf, parra-
fo N2 70). Se esta frente a un acto constitutivo de tortura cuando el
maltrato: a) es intencional; b) cause severos sufrimientos fisicos o men-
tales y c) se cometa con cualquier fin o propésito (Corte IDH, Bueno
Alves vs. Argentina, parrafo N° 79; Fernandez Ortega vs. México, pa-
rrafo N2 120 y Fleury y otros vs. Haiti, parrafo N° 72).

La violacion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las perso-
nas tiene diversas connotaciones de grado, que abarcan desde la tortura
hasta otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes,
cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segin factores en-
dogenos y exdgenos de la persona -duracion de los tratos, edad, sexo,
salud, contexto, vulnerabilidad, entre otros- (Corte IDH, Loayza Tamayo
vs. Per(, parrafo N° 57 y N2 58; Torres Millacura y otros vs. Argentina,
parrafo N° 86 y Fleury y otros vs. Haiti, parrafo N° 73).

Sobre la tortura psicologica, se ha reconocido que ésta se puede
producir cuando las amenazas y el peligro real de someter a una per-
sona a graves lesiones fisicas produce, en determinadas circunstancias,
una sensacion de angustia moral. De modo ilustrativo, se puede men-
cionar el caso de Torres Millacura y otros, en que si autoridades poli-
ciales obligaron al individuo detenido a desvestirse mediante golpes y
amenazas contra su vida con armas de fuego, y lo obligaron a tirarse a
los matorrales para evitar un aparente fusilamiento, necesariamente le
provoco sentimientos profundos de angustia y vulnerabilidad, lo cual
constituy6 un acto de tortura (Corte IDH, Torres Millacura y otros vs.
Argentina, parrafo N 88).

El libre ejercicio del derecho a la vida y a la integridad personal no
s6lo implica que el Estado debe respetarlos (obligacién negativa) sino

que, ademads, requiere que el Estado adopte todas las medidas apropia-
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das para garantizarlos (obligacion positiva) (Corte IDH, Vera Vera vs.
Ecuador, parrafo N2 41).

Por aplicacion del art. N2 7.4 CADH, el detenido al momento de ser
privado de su libertad debe ser notificado de su derecho de establecer
contacto con una tercera persona, por ejemplo, un familiar, un aboga-
do o un funcionario consular, segin corresponda, para informarle que
se halla bajo custodia del Estado. La notificacion a un familiar o alle-
gados tiene particular relevancia, a efectos de que éste conozca el
paradero y las circunstancias en que se encuentra el inculpado y pueda
proveerle la asistencia y proteccion debidas (Corte IDH, Tibi vs. Ecua-
dor, parrafo N2 112 y Comision IDH, caso N2 12.581, Jests Tranquili-
no Vélez Loor vs. Panama).

Lugar de detencion

Las personas privadas de la libertad s6lo seran recluidas en lugares
de privacion de la libertad oficialmente reconocidos como tales (Prin-
cipios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de la Libertad en las Américas, principio N IlI).

Registro e ingreso

El ingreso a un centro de privacion de libertad no sera permitido
por las autoridades del centro si el individuo no estd autorizado por
una orden de autoridad competente. Al momento del ingreso, se
debera informarle al individuo en su lengua materna, cuales son las
reglas del centro en cuanto a sus derechos y obligaciones. Respecto
a sus bienes personales (dinero, objetos de valor, ropas y otros efec-
tos que el reglamento no le autorice retener), deberan ser guardados
en un lugar seguro que serd devuelto al momento de su liberacion,
a excepcion del dinero que se haya autorizado para realizar ciertos
gastos (Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, aparta-
do N2 43).
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Otra exigencia que deberan satisfacer los establecimientos, sera
contar con un registro de las personas privadas de libertad, en el que
constara la siguiente informacion:

Identidad.

El estado de salud.

Razoén de la privacion.

La autoridad que lo ordend.

La autoridad que realiza la entrega.

La autoridad que controla la privacion.

Dfa y hora del ingreso.

Dria y hora de los traslados y lugares de destino.
Identidad de la autoridad que ordene los traslados y
la encargada de realizarlos.

Inventario de bienes personales y la firma de la
persona privada de la libertad.

(Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, apartado N° 7
y Principios y Buenas practicas sobre la Proteccién de las Personas
Privadas de la Libertad en las Américas, principios N2 1 X.1.y 2).

Separacién por categoria

Los reclusos deberan ser alojados segtn diversas categorias en dife-
rentes establecimientos o en diferentes secciones dentro de los estable-
cimientos segln:

Ademas:

Sexo.

Edad.

Antecedentes.

Motivos de la detencion.

Trato que corresponda aplicarle.

-Los hombres y mujeres deberan ser recluidos, hasta donde
fuera posible, en establecimientos diferentes.
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-En un establecimiento en el que se reciban hombres y muje-
res el conjunto de locales destinados a las mujeres debera estar
completamente separado.

-Los detenidos en prision preventiva deberan ser separados de
los condenados (Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, apartado N¢ 85.1 y Conjunto de Principios para la
Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier For-
ma de Detencién o Prision, principio N2 8).

-Los detenidos jovenes deberan estar separados de los adultos
(Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, apartado
Ne 8).

Instalaciones

El espacio fisico de las personas privadas de la libertad ha sido es-
tablecido en distintos cuerpos normativos, no sb6lo con el objetivo de
evitar situaciones de hacinamiento, sino también para fijar ciertos es-
tandares de calidad dentro de un penal.

Segin las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, las
celdas o cuartos destinados al aislamiento nocturno no deberan ser
ocupadas mas que por un solo recluso. Si por razones especiales, tales
como el exceso temporal de poblacion carcelaria, resulta indispensa-
ble que la administraciéon penitenciaria hiciera excepciones a esta
regla, se debera evitar que se alojen dos reclusos en cada celda o cuar-
to individual. Cuando se utilicen dormitorios, estos deberan ser ocupa-
dos por reclusos cuidadosamente seleccionados y reconocidos como
aptos para ser alojados en estas condiciones. De todos modos, por la
noche, deberan ser sometidos a una vigilancia regular, adaptada al tipo
de establecimiento de que se trate (Regla Minima para el Tratamiento
de Reclusos, apartado N2 9.1).

Sobre las caracteristicas que deben reunir las celdas o cuartos, se ha
considerado necesario que deben:

Disponer de espacio suficiente.
Exposicion diaria a la luz natural.
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Ventilacién y calefaccion apropiadas, segtn las
condiciones climéticas del lugar.

Las ventanas tendran que ser suficientemente grandes para que el reclu-
so pueda leer y trabajar con luz natural, y deberan estar dispuestas para que
pueda entrar aire fresco, haya o no haya ventilacién artificial (Reglas Mini-
mas para el Tratamiento de los Reclusos, apartado N° 11.a). Respecto del
mobiliario, se deberd proporcionar una cama individual (Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos, apartada 10 y Principios y Buenas Prac-
ticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la Libertad en las Amé-
ricas, principio N¢ XII.1).

Las celdas deberan tener acceso a instalaciones sanitarias adecuadas y a
banos con duchas, para que el individuo pueda satisfacer sus necesidades
naturales en el momento oportuno, en forma aseada y decente (Reglas Mi-
nimas para el Tratamiento de los Reclusos, apartado N° 12).

Las malas condiciones fisicas y sanitarias de los lugares de deten-
cion, la falta de luz y ventilacion adecuada de acuerdo a su intensidad,
su duracion y las caracterfsticas personales de quien las sufre, pueden
ser violatorias del art. N® 5 de la CADH, pues pueden causar sufrimien-
to de una intensidad que excede el Iimite inevitable de sufrimientos
que acarrea la detencion, y porque conllevan sentimientos de humilla-
cion e inferioridad (Corte IDH, caso Montero Aranguren, parrafo N°
97).

En el caso Reten de Catia, los internos no sélo tenfan que excretar
en presencia de sus compaferos, sino que tenfan que vivir entre ex-
crementos, y hasta alimentarse en esas circunstancias. La Corte consi-
der6 que ese tipo de condiciones carcelarias son completamente in-
aceptables, constituyen un desprecio a la dignidad humana, un trato
cruel, inhumano y degradante, un severo riesgo para la salud y la vida,
y una rotunda violacion de los articulos N2 5.1 y N2 5.2 de la Conven-
cion Americana (Corte IDH, caso Montero Aranguren, parrafo N2 99).

En el caso “Dfaz Pefa vs. Venezuela”, la Corte IDH tuvo por com-
probado que recién un afio y ocho meses después del ingreso del im-

206



Leccion 4 — Capitulo 2

putado a prisién, se abri6é una ventana, se permiti6 el uso de ventilado-
res de pie, se dispuso de manera progresiva un sistema de iluminacion
artificial, extractores internos de aire y aire acondicionado como asi el
acceso a la luz natural (parrafo N¢ 136).

Del precedente Pacheco Turuel y otros vs. Honduras, se determiné
que el sistema eléctrico era deplorable y la sobrecarga de aparatos
gener6 un corto circuito que provoco el incendio. El centro carecia de
mecanismos adecuados para prevenir y afrontar dicha situacion. Las
Gnicas instrucciones para el personal en esos casos era llamar a los
bomberos y disparar al suelo. Y de los hechos se desprende que duran-
te el incendio los internos no pudieron salir de la celda por aproxima-
damente una hora, lo que derivé en un gran nimero de muertes a cau-
sa de asfixias por sofocacion y quemaduras graves (parrafo N2 66).

El Estado en su funciéon de garante debe disenar y aplicar una poli-
tica penitenciaria de prevencion de situaciones criticas que pondrian
en peligro los derechos fundamentales de los internos en custodia. En
este sentido, el Estado debe incorporar en el disefio, estructura, cons-
trucciéon, mejoras, manutencion y operacion de los centros de deten-
cion, todos los mecanismos materiales que reduzcan al minimo el
riesgo de que se produzcan situaciones de emergencia o incendios y
en el evento de que se produzcan estas situaciones se pueda reaccio-
nar con la debida diligencia, garantizando la proteccién de los internos
0 una evacuacion segura de los locales. Entre esos mecanismos se
encuentran sistemas eficaces de deteccién y extincion de incendios,
alarmas, asi como protocolos de accion en casos de emergencias que
garanticen la seguridad de los privados de libertad (caso Pacheco Tu-
ruel vs. Honduras, parrafo N° 68).

A criterio de la Corte EDH, el hecho de que una persona hubiera
sido obligada a vivir, dormir y hacer uso del sanitario conjuntamente
con un gran nimero de internos era en si mismo suficiente para consi-
derarlo como un trato degradante (Corte EDH, caso Khudovorov vs.
Rusia, parrafo N2 107; caso Karalevicius vs. Lituania, parrafo N° 39;
caso l.I. vs. Bulgaria, parrafo N° 73).
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- Mas antecedentes sobre las instalaciones: los problemas de
hacinamiento

En el caso Montero Aranguren, la Corte IDH, pudo constatar que las
personas recluidas en el Retén de Catia vivian en condiciones de ex-
tremo hacinamiento y sobrepoblacion a pesar de la carencia de regis-
tros. Segln estimaciones, la poblaciéon ascendfa a entre 2286 y 3618
internos, cuando la capacidad maxima era de 900 reclusos. Es decir,
que tenia una sobrepoblacion carcelaria de entre 254 y 402 por ciento
mayor a la capacidad del establecimiento. Con esa poblacion, el espa-
cio para cada individuo era aproximadamente de 30 centimetros cua-
drados. Esta situacion fue catalogada, por la Corte IDH, como inacep-
table y constitutiva de un trato cruel, inhumano y degradante, contrario
a la dignidad inherente del ser humano y violatorio del articulo N° 5.2
de la Convencion Americana (Corte IDH, caso Montero Aranguren,
parrafo N2 91).

La Corte IDH, en el caso Fleury, consider6 que la detencion en
condiciones de hacinamiento, con falta de ventilacion y luz natural,
sin cama para el reposo ni condiciones adecuadas de higiene, en ais-
lamiento e incomunicacién o con restricciones indebidas al régimen
de visitas, constituye una violacion a la integridad personal (Corte IDH,
Fleury y otro vs. Haitf, parrafo N2 85).

El Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y de las Penas o Tra-
tos Inhumanos o Degradantes establecié que siete (7) metros cuadrados por
prisionero es una gufa aproximada y deseable para una celda de detencion
(CPT/Inf (92) 3 [ENI, 2° reporte general, 13/4/1992, parrafo N2 43). Ademas,
caracterizd a una prision sobre-poblada, de modo enunciativo, por su alo-
jamiento antihigiénico y restringido, con falta de privacidad aun para reali-
zar actividades basicas tales como el uso de los sanitarios; reducidas activi-
dades fuera de la celda debido al nimero de internos que sobrepasan los
servicios disponibles; servicios de salud sobrecargados; aumento de tensién
en el ambiente y por consiguiente mas violencia entre los prisioneros y el
personal penitenciario.
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En los casos en los que tuvo que intervenir la Corte EDH, ha consi-
derado:

A) Que un espacio de dos metros cuadrados para un interno es un
nivel de hacinamiento que en si mismo resulta cuestionable a la luz
del articulo N2 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Corte
EDH, caso Kalashnikov vs. Rusia, parrafo N° 97);

B) Que una celda de siete metros cuadrados para dos internos era
un aspecto relevante para determinar una violacion del articulo citado
(Corte EDH, caso Peers vs. Grecia, parrafos N® 70/72);

C) Una celda de 16.65 m2 en donde habitaban 10 reclusos consti-
tufa una extrema falta de espacio (Corte EDH, caso Karalevicius vs.
Lituania, parrafo N¢ 36).

En cuanto a la utilizacién de dormitorios de gran capacidad, se han
formulado distintas observaciones:

A) Implican una falta de privacidad para los individuos en su vida
diaria y el riesgo de intimidacion y violencia resulta ser alto;

B) Facilitan el desarrollo de sub-culturas delictivas y facilita el man-
tenimiento de la cohesion de organizaciones criminales;

C) Pueden volver extremadamente dificil, si no imposible, el apro-
piado control por parte del personal penitenciario; mas especificamen-
te en caso de disturbios (Corte IDH, caso Montero Aranguren, parrafo
N¢ 92).

Atencion Médica

Como mecanismo para garantizar el derecho a la vida, a la integri-
dad fisica y a la salud, el Estado debe garantizar el acceso a la atencion
médica gratuita e integral mientras dure la detencién. Esta obligacion
del Estado comienza con el ingreso del individuo al lugar de deten-
cion, al que se le debera practicar un examen médico imparcial y con-
fidencial en el que se deberd constatar su estado de salud mental y
fisica, ademas de la identificacion de huellas de maltrato fisico o tortu-
ra 'y de la necesidad de alglin tratamiento médico especial. Si de este
examen da como resultado la existencia de alguna condicién de gra-
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vedad, se debera trasladar la informacién a la autoridad competente.
Se dispondra el traslado de los enfermos cuyo estado requiera cuidados
especiales a establecimientos penitenciarios especializados o a hospi-
tales civiles. Cuando el establecimiento disponga de servicios internos
de hospital, éstos estaran provistos del material, del instrumental y de
los productos farmacéuticos necesarios para proporcionar a los reclu-
sos enfermos los cuidados y el tratamiento adecuado. Ademas el per-
sonal debera poseer suficiente preparacion profesional (Reglas Mini-
mas para el Tratamiento de Reclusos (ONU), apartado N¢ 24; CIDH,
Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Personas Pri-
vadas de la Libertad en las Américas, principio X.3).

Los derechos a la vida y a la integridad fisica se hallan directa e in-
mediatamente vinculados con la atenciéon a la salud humana. Toda
persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas
alto nivel de bienestar fisico, mental y social, e indica que la salud es
un bien pablico. El Estado tiene el deber, como garante de la salud de
las personas bajo su custodia, de proporcionar a los detenidos revision
médica regular y atencion y tratamiento médicos adecuados cuando
asi se requiera. La Corte IDH ha sefalado que la falta de atencion mé-
dica adecuada no satisface los requisitos materiales minimos de un
tratamiento digno conforme a la condicién de ser humano en el senti-
do del articulo N2 5 de la Convenciéon Americana (Corte IDH, Vera
Vera vs. Ecuador, parrafo N2 43).

La atencion por parte de un médico que no tenga vinculos con las auto-
ridades penitenciarias o de detencién es una importante salvaguardia en
contra de la tortura y los malos tratos, fisicos o mentales, de las personas
privadas de la libertad (Corte IDH, caso Montero Aranguren y otros (Reten
de Catia) vs. Venezuela, parrafo N° 102; caso Vélez Loor vs. Panam4, parra-
fo N2 220y Diaz Pefia vs. Venezuela, parrafo N2 137).

Siempre que una persona es detenida en un estado de salud normal y
posteriormente aparece con afectaciones a su salud, corresponde al Estado
proveer una explicacion creible de esa situacion (Corte IDH, Sanchez vs.
Honduras, pérrafo N° 100; Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
parrafo N° 134 y Fleury y otro vs. Haiti, parrafo N2 77).
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La Corte IDH consideré (til remitirse a la jurisprudencia de la Corte
EDH, en casos en los cuales ha habido un tratamiento médico negli-
gente o deficiente a personas privadas de la libertad. El Tribunal Euro-
peo ha tomado en cuenta factores tales como la falta de asistencia
médica de emergencia y especializada pertinente, deterioro excesivo
de la salud fisica y mental de la persona privada de la libertad y expo-
sicion a dolor severo o prolongado a consecuencia de la falta de aten-
cion médica oportuna y diligente, las condiciones excesivas de seguri-
dad a las que se ha sometido a la persona a pesar de su evidente esta-
do de salud grave y sin existir fundamentos o evidencias que las hicie-
ran necesarias, entre otros, para valorar si se ha dado un tratamiento
inhumano o degradante a la persona privada de la libertad (Corte EDH,
Sarban vs. Moldavia, nota N° 90 y Paladi vs. Moldavia).

A criterio de la Corte IDH, el Estado tiene el deber de:

A) Proporcionar revision médica regular, atencion y tratamiento
adecuados cuando asf se requiera (caso Montero Aranguren, parrafo N¢
102) y a cargo del personal médico calificado cuando éste sea necesa-
rio (caso Pacheco Teruel vs. Honduras, parrafo N2 67); acorde al siste-
ma nacional de salud, para lo cual el gobierno debera tener en cuenta
a los detenidos al fijar sus politicas, administrar sus recursos y sin dis-
criminarlos por su condicion juridica (Principios Basicos para el Trata-
miento de los Reclusos, principio N2 9);

B) Permitir y facilitar que los detenidos sean atendidos por un fa-
cultativo elegido por ellos mismos o por quienes ejercen su representa-
cion o custodia legal (Corte IDH, caso Garcia Asto y Ramirez Rojas,
parrafo N2 227; caso de la Cruz Flores, 28/11/2004, parrafo N° 115;
caso Tibi, parrafo N¢ 157; caso Montero Aranguren, parrafo N¢ 102,
Ppio. 24 del Conjunto de Principios para la Protecciéon de todas las
Personas sometidas a cualquier forma de Detencién o Prision) si su
peticion es razonable y esta en condiciones de sufragar los gastos (Re-
glas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, apartado N2 91). La
atencion por parte de un médico que no tenga vinculos con las autori-
dades penitenciarias o de detencién es una importante salvaguardia en
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contra de las torturas y malos tratos, fisicos o mentales, de los prisione-
ros (Corte EDH, caso Mathew vs. Holanda, parrafo 187 y Corte IDH,
caso Montero Aranguren, parrafo 102). Cabe aclarar, que ello no im-
plica la obligacion de cumplir con todos los deseos y preferencias de
los individuos en cuanto a atencién médica, sino con aquellas verda-
deramente necesarias conforme a su situacion real (Corte IDH, caso
Montero Aranguren, parrafo N¢ 102);

C) Prevenir y facilitar tratamientos de enfermedades infecciosas,
endémicas y de otra indole; y las medidas para satisfacer las necesida-
des particulares de las personas de grupos vulnerables o de alto riesgo:
personas adultas mayores; mujeres; personas con discapacidad; porta-
dores de VIH-SIDA, tuberculosis y las personas con enfermedades en
fase terminal (Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos (ONU),
apartado N¢ 22; Comision IDH, Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccién de las Personas Privadas de la Libertad en las Américas,
principio X.); y

D) No someter a experimentos médicos o cientificos, ni siquiera
con su consentimiento, si puede perjudicarles su estado de salud (Con-
junto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas
a Cualquier Forma de Detencion o Prision, principio N¢ 22).

La falta de atencion médica adecuada podria considerarse en si
misma violatoria de los articulos N2 5.1 y N° 5.2 de la Convenci6én
Americana dependiendo de las circunstancias concretas de la persona
en particular, el tipo de dolencia que padece, el lapso transcurrido sin
atencion y sus efectos acumulativos. De acuerdo a la Corte IDH, la
negativa a permitir que un detenido sea atendido por un médico a su
eleccion, no resulta violatorio del art. N2 5.2 de la CADH (caso Cesti
Hurtado, parrafos N® 153/160). En cambio, en el caso de alegarse una
atencion médica deficiente, esa negativa constituye una violacion a la
norma antes citada (caso Bulacio, parrafo N° 131). El Comité de Dere-
chos Humanos ha manifestado que la proteccion de los detenidos exi-
ge que a todos ellos se les permita acceder de forma rapida y periédica
a un médico (Observaciones Generales N 20, parrafo N° 11).
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En el caso de los facultativos médicos, ellos tienen una serie de res-
ponsabilidades frente a las personas privadas de la libertad:

A) Deben tratarlas al mismo nivel de calidad que brindan a las
personas que no lo estan (Principio de ética médica, principios N2 1y
N2 6);

B) La participacion del personal de la salud en la aplicacion de
cualquier procedimiento coercitivo es contraria a la ética médica, a
menos que se determine que es necesario para la proteccion de la
salud fisica o mental o la seguridad del propio detenido, de los demas
presos o detenidos o de sus guardianes y no presenta peligro para la
salud del detenido (Principios de ética médica, principio N2 5).

Alimentacion y agua potable

La alimentacion que se brinde en los centros de detencion debe ser
de buena calidad y debe aportar un valor nutritivo suficiente (Corte
IDH, caso Pacheco Turuel y otros vs. Honduras, parrafo N° 67).

Dentro de los limites, los detenidos en prision preventiva podran si
lo desean alimentarse por su propia cuenta procurandose alimentos del
exterior por conducto de la administracion, de su familia o de sus ami-
gos. Caso contrario, la administracion suministrara la alimentacion
(Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, apartado N¢ 87),
pues resulta ser una obligacion del Estado, el cual debera tener en
cuenta estandares de nutricion e higiene en su preparacion.

Deberan tomarse en cuenta ademas las concepciones religiosas y
culturales de los individuos, asi como dietas especiales debido a con-
diciones médicas particulares (Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos, apartado N® 20; Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccién de las Personas Privadas de la Libertad en las Américas,
principio N2 XI).

La privacion de agua potable o de alimento con fines de castigo o
como forma de indagacién deben estar prohibidos en la ley, constitu-

213



PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

yendo su uso, segin el grado de afectacion a la persona y la intencién
del acto, tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes.
’ ’

Las personas privadas de la libertad deberan tener acceso a agua
potable para su consumo y al agua para su aseo personal (Corte IDH,
caso Pacheco Turuel y otros vs. Honduras, parrafo N¢ 67).

Ejercicios fisicos

Si el individuo no ejerce un trabajo al aire libre, debera disponer, si
el clima lo permite, de una hora al menos al dia de ejercicio fisico
adecuado al aire libre (Reglas Minimas para el Tratamiento de los Re-
clusos, apartado N2 21.1).

Educacion y cultura

El individuo tendra derecho a participar de actividades culturales y
educativas (Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos,
apartado N° 6). A esos fines, cada establecimiento debera tener una
biblioteca, suficientemente provista de libros instructivos y recreativos
(Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, apartado N¢ 40).
De todos modos, se debera autorizar a todo acusado a procurarse, a
sus expensas o a las de un tercero, de libros, periédicos, recado de
escribir, asi como otro medio de ocupacion, dentro de los Iimites com-
patibles con la seguridad y el buen orden del establecimiento (Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, apartado N© 90).

Trabajo

La administracion penitenciaria debera crear condiciones que per-
mitan a los reclusos realizar actividades laborables remuneradas y
atiles que faciliten su reinsercion en el mercado laboral, y les permitan
contribuir al sustento econémico de su familia y al suyo propio (Princi-
pios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos, principio N° 8). En el
caso concreto de las personas detenidas en prision preventiva, se les
podra ofrecer la posibilidad de trabajar, pero no se les exigira que lo
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hagan; pero si lo hacen, esta actividad debera ser remunerada (Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, apartado N2 89).

Registros corporales e inspecciones de las instalaciones

Deberan realizarse con la debida necesidad, razonabilidad y pro-
porcionalidad para lograr la proteccion de la vida y la integridad de las
personas privadas de su libertad. Como medida para evitar la presencia
de armas dentro de los establecimientos, se deben implementar accio-
nes para que, de manera inmediata, sean requisadas las armas de todo
tipo que pudieran existir en el interior de los establecimientos, con un
adecuado monitoreo, y con presencia y control judicial, a efectos de
garantizar su legalidad. Asimismo, se deberan adoptar las medidas que
sean necesarias para evitar el ingreso clandestino de armas, incluyendo
en el control a los ambitos destinados a los agentes penitenciarios (Cor-
te IDH, caso de las Penitenciarias de Mendoza, medidas provisionales,
parrafo N¢ 3).

Los registros corporales a las personas privadas de su libertad debe-
ran ser acordes a la dignidad humana y a los derechos fundamentales.
Esto implica que se debera practicar en condiciones sanitarias adecua-
das, por personal calificado del mismo sexo. En lo posible se utilizaran
medios alternativos que tomen en consideracion procedimientos y
equipo tecnolégico u otros métodos apropiados.

Los registros intrusitos vaginales y anales seran prohibidos por la ley
(Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Pri-
vadas de la Libertad en las Américas, principio XXI).

Relacion con el mundo exterior

El contacto con el mundo exterior es uno de los derechos basicos
de las personas privadas de la libertad, que incluye principalmente la
posibilidad de que el individuo pueda recibir visitas de familiares y
amigos (Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, apartado
Ne¢ 37 y Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de la Libertad en las Américas, principio XXVIII) o bien tener con-
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tacto a través de correspondencia (Conjunto de Principios para la Proteccién
de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision,
principio N2 19). Esta actividad, es fundamental para la reinsercién social de
la persona que es sometida a detencion.

El contacto con el exterior incluye el acceso a visitas intimas, por lo
que respetar los derechos sexuales de las personas privadas de su liber-
tad obliga a los Estados a proporcionar instalaciones adecuadas y a no
imponer requisitos que desnaturalicen este derecho, como excluir de
este servicio a las personas que no mantengan vinculo matrimonial con
la persona visitante o prohibir las visitas fntimas entre personas del
mismo sexo. En caso de personas privadas extranjeras se deberan pro-
porcionar las facilidades para la comunicacion con sus representantes
diplomaticos y consulares (Reglas Minimas para el Tratamiento de
Reclusos, apartado N2 38).

Traslados

Se debera respetar la dignidad humana y sus derechos fundamenta-
les, para lo cual se deberan realizar con la menor exposicion posible al
pablico, impidiendo toda clase de publicidad y en condiciones ade-
cuadas de ventilacion y luz (Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, apartado N 45). Los traslados se realizaran con autorizacion
de la autoridad competente, a costa del Estado y jamas deberan practi-
carse con el objeto de castigar, reprimir o discriminar (Principios y
Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la
Libertad en la Américas, principio XII).

Régimen disciplinario

Los Estados podran establecer sanciones disciplinarias a los indivi-
duos que violenten las normas de convivencia del centro de detencion
con el objeto de mantener la seguridad y la buena organizacion de la
vida en comin (Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, apar-
tado N2 27). Las conductas punibles y sus respectivas sanciones debe-
ran estar contenidas en la ley, ser susceptibles de control judicial, de-
biendo cumplirse las normas del debido proceso penal para su imposi-
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cién (Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de la Libertad en la Américas, principio XXII. Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos, apartado N¢ 30).

Las sanciones incompatibles con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos seran prohibidas por la ley. En concreto, quedaran
prohibidos como sanciones disciplinarias las penas corporales, el en-
cierro en celdas oscuras, como todo otro castigo cruel, inhumano o
degradante, los traslados, las sanciones que se impongan en forma
colectiva, o los medios de coercion tales como esposas, cadenas, gri-
llos y camisas de fuerza (Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, apartado N2 31). Las sanciones de aislamiento, reduccion de
alimentos o cualquier otra s6lo se aplicaran cuando el médico, des-
pués de haber examinado al recluso, haya certificado por escrito que
éste puede soportarlo (Reglas Minimas para el Tratamiento de los Re-
clusos, apartado N° 32).

Mas antecedentes sobre el régimen disciplinario: celdas de
aislamiento o castigo

S6lo deben usarse como medidas disciplinarias o para la protecciéon de
personas (Corte EDH, caso Mathew vs. Holanda, parrafo N° 199; Corte IDH,
caso Montero Aranguren, parrafo N 94), por el tiempo estrictamente nece-
sario y en estricta aplicacion de los criterios de racionalidad, necesidad y
legalidad (Corte IDH, caso Montero Aranguren, parrafo N2 94). Aunque se
tiende a tratar de abolir o restringir el uso del aislamiento en celda de castigo
como sancion disciplinaria (Principios Basicos para el Tratamiento de los
Reclusos, principio N2 7).

Estas unidades deben reunir las siguientes caracteristicas:

e  Condiciones minimas de habitabilidad, espacio y ventilacion
(Corte IDH, caso Montero Aranguren, parrafo N2 94).

e No pueden ser oscuras (Art. N® 31 Reglas Minimas para el Tra-
tamiento de los Reclusos).

e El individuo no puede estar incomunicado (Corte IDH, caso
Garcia Asto y Ramirez Rojas, parrafo N? 221; caso Raxcaco Reyes,
parrafo N2 95 y caso Fermin Ramirez, parrafo N2 118).
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e Solo pueden ser aplicadas cuando un médico certifique que el
interno puede soportarlas (art. N 32.1 Reglas Minimas para el Trata-
miento de los Reclusos).

El Comité contra la Tortura de Naciones Unidas sefial6 que celdas
de aislamiento de 60 x 80 centimetros, en las que no hay luz ni venti-
lacion y s6lo se puede estar en ellas de pie o agachado “constituyen en
si mismas una forma de instrumento de tortura” (Informe del Comité
contra la Tortura sobre Turquia, ONU, 48° periodo de sesiones,
A/48/44/Add.1, 1994, parrafo N° 52).

Métodos de control

La violencia dentro del centro de detencion debera ser prevenida
oportunamente mediante acciones eficaces y acorde a los derechos
humanos. Repelerla a través del uso de la fuerza, la que debera sujetar-
se de forma estricta a parametros de proporcionalidad, necesidad y
razonabilidad, en especial el uso de las armas el cual serd excepcional
y deberd ser justificado por el agente que tomé la decision de usarla
(Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Pri-
vadas de la Libertad en la Américas, principio XXIII).

No se empleara la fuerza, salvo cuando sea estrictamente necesario
para mantener la seguridad y el orden en los establecimientos cuando
corra peligro la integridad fisica de las personas (Principios para el
Empleo de Fuerza y de Armas, principio N2 15).

De acuerdo a la Corte IDH, la posicion de garante del Estado respecto a
las personas privadas de la libertad, obliga a preservar sus vidas y la integri-
dad de las mismas frente a cualquier acto de violencia, sea consecuencia
del accionar de agentes estatales como de la actuacion de terceros particula-
res (Corte IDH, solicitud de medidas previsionales a favor de las personas
privadas de la libertad de la penitenciaria “Dr. Sebastiao Martins Silveira”,
San Paulo, Brasil, 30/9/2006).

La Corte IDH sostiene que, en cuanto al uso de la fuerza por parte
de las entidades de seguridad, ésta debe atenerse a criterios de motivos
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legitimos como necesidad, idoneidad y proporcionalidad (Corte IDH,
Montero Aranguren (Reten de Catia) vs. Venezuela, parrafos N2 67 a N®
69; Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, parrafos N2 83 a N© 85 y Fleu-
ry y otros vs. Haiti, parrafo N2 74). Y todo uso de la fuerza que no sea
estrictamente necesario por el propio comportamiento de la persona
detenida constituye un atentado a la dignidad humana (Corte IDH,
Loayza Tamayo vs. Per, parrafo N° 57; Cabrera Garcfa y Montiel Flo-
res vs. México, parrafo N° 134 y Fleury y otro vs. Haitf, parrafo N2 77).
Sobre esa base, se consider6 que en el analisis del uso de la fuerza por
parte de agentes del Estado se deben tomar en cuenta tres momentos
fundamentales: a) las acciones preventivas; b) las acciones concomi-
tantes a los hechos y c) las acciones posteriores a los hechos (Corte
IDH, Fleury y otro vs. Haitf, parrafo N° 78).

Para analizar el uso de la fuerza en el caso concreto, se debera rea-
lizar en armonia con los principios de legalidad, absoluta necesidad y
proporcionalidad: 7. Legalidad: el uso de la fuerza debe estar dirigido a
lograr un objetivo legitimo; en este caso detener el vehiculo que des-
acat6 un alto en un puesto de control. Frente a ello, la legislacion y
entrenamiento debfan prever la forma de actuacién en dicha situacion.
ii. Absoluta necesidad: es preciso verificar si existen otros medios dis-
ponibles para tutelar la vida e integridad de la persona o situacion que
pretende proteger, en conformidad con las circunstancias del caso. La
Corte considera que, aun cuando la abstencion del uso de la fuerza
hubiera permitido la huida de las personas objeto de la accion estatal,
los agentes no debieron emplear la fuerza letal frente a las personas
que no representaban una amenaza o peligro real o inminente de los
agentes o terceros. En consecuencia, dicho acontecimiento no consti-
tuy6, en definitiva, una situacion de absoluta necesidad. 7ii. Propor-
cionalidad: el nivel de fuerza utilizado debe ser acorde con el nivel de
resistencia ofrecido. Asf, los agentes deben aplicar un criterio de uso
diferenciado y progresivo de la fuerza, determinando el grado de co-
operacion, resistencia o agresion de parte del sujeto al cual se pretende
intervenir y con ello, emplear tacticas de negociacion, control o uso de
fuerza, segtn corresponda (Corte IDH, Fleury y otro vs. Haiti, parrafo
N2 85). Sobre este Gltimo elemento, la Corte complement6 que la pro-
porcionalidad esta también relacionada con la planeacion de medidas
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preventivas, toda vez que ésta comporta una evaluacion de la razona-
bilidad del uso de la fuerza. Para ello, resulta atil analizar los hechos
bajo estricto escrutinio a fin de determinar: a) si con la implementacién
de medios menos lesivos se podrian evitar las afectaciones, y b) si exis-
ti6 proporcionalidad entre el uso de la fuerza y el dafio que estaba
encaminado a repeler (Corte IDH, Fleury y otro vs. Haiti, parrafo N°
87).

En el caso Fleury qued6 acreditado que, si bien el camién no atendi6 la
sefal de la autoridad, lo cual gener6 una persecucion temeraria, en ningin
momento existié alguna agresion o ataque de parte de las personas que se
encontraban en el camion. Por el contrario, los agentes accionaron, de ma-
nera indiscriminada, armas de alto calibre y ocasionaron heridos y muertos
(Corte IDH, Fleury y otro vs. Haiti, parrafo N° 86).

Respecto de los medios empleados, la Corte reitera que los Estados
tienen el deber de planear adecuadamente la actividad de sus agentes
para minimizar el uso de la fuerza y las fatalidades que se pudieran
presentar (Corte IDH, Fleury y otro vs. Haitf, parrafo N° 88).

A continuacion podrés saber mas informacion sobre los siguientes
puntos:

- Medios preventivos: Para lograr ese objetivo del punto anterior,
la Comision Interamericana ha regulado algunas pautas de caracter
preventivo, como:

e  Separar adecuadamente las diferentes categorias de personas.

e Asegurar la capacidad y formacién continua y apropiada del
personal.

e Incrementar el personal destinado a la seguridad y vigilancia
interior, y establecer patrones de vigilancia continua al interior de los
establecimientos.

e  Evitar de manera efectiva el ingreso de armas, drogas, alcohol
y de otras sustancias u objetos prohibidos por la ley, a través de regis-
tros e inspecciones periddicas, y la utilizacion de medios tecnolégicos
u otros métodos apropiados, incluyendo la requisa al propio personal.
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e  Establecer mecanismos de alerta temprana para prevenir las
crisis 0 emergencias.

e  Promover la mediacién y la resolucién pacifica de conflictos
internos.

e  Evitar y combatir todo tipo de abusos de autoridad y actos de
corrupcion.

e  Erradicar la impunidad, investigando y sancionando todo tipo
de hechos de violencia y de corrupcién, conforme a la ley.

(Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de la Libertad en la Américas, principio N2 XXIII).

- Medios de coercion: Los medios de coercion como las esposas,
podran ser empleados en los siguientes supuestos:

e Como medida de precauciéon contra una evasion du-
rante un traslado siempre que sean retiradas cuando compa-
rezcan ante la autoridad correspondiente.

e Porrazones médicas y por indicacion del médico.

e Por orden del director si han fracasado los demas medios
para dominar a un recluso, con el objeto de evitar que se dafie a
si mismo o dafie a terceros o produzca dafios materiales.

- Uso de armas de fuego: Segln la jurisprudencia de la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos, la cuestion de si deberia recurrirse al uso
de armas de fuego y en qué circunstancias debe decidirse sobre la base
de disposiciones legales claras y entrenamiento adecuado (Corte EDH,
caso Erdogan vs. Turqufa, parrafo N¢ 68; caso Kakaulli vs. Turqufa,
parrafos N 109/110; caso Kilic vs. Turquia, parrafo N 62).

Los funcionarios no emplearan armas de fuego contra las personas
salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro inmi-
nente de muerte o lesiones graves, o con el propésito de evitar la co-
mision de un delito particularmente grave que entrafie una serie ame-
nazas para la vida y con el objeto de detener a una persona que repre-
sente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, sélo en caso de
que resulten insuficientes medidas menos extremas para lograr dicho
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objetivo (Principios para el Empleo de Fuerza y de Armas, principio N¢
9). Tampoco lo emplearan, salvo en defensa propia o en defensa de
terceros cuando haya peligro inminente de muerte o lesiones graves, o
cuando sea estrictamente necesario para impedir la fuga de una perso-
na sometida a custodia o detencion presente el peligro a que se refiere
el principio N2 9 (Principio para el Empleo de Fuerza y de Armas, prin-
cipio N2 16).

La Corte IDH, siguiendo los “Principios sobre el Empleo de la Fuer-
za y de las Armas de Fuego por los Funcionarios encargados de hacer
cumplir la Ley” (aprobado por la Asamblea General en su resolucion
N 34/139, 17/12/1979), determina que: las normas y reglamentacio-
nes sobre el empleo de armas de fuego por los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley deben contener directrices que:

e Especifiquen las circunstancias en que tales funcionarios esta-
rfan autorizados a portar armas de fuego y prescriban los tipos
de armas de fuego o municiones autorizados.

e Aseguren que las armas de fuego se utilicen solamente en cir-
cunstancias apropiadas y de manera tal que disminuya el ries-
go de dafios innecesarios.

¢ Prohiban el empleo de armas de fuego y municiones que pue-
dan provocar lesiones no deseadas o signifiquen un riesgo in-
justificado.

e Reglamenten el control, almacenamiento y distribucion de ar-
mas de fuego, asi como los procedimientos para asegurar que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respondan
de las armas de fuego o municiones que se les hayan entrega-
do.

e Sefalen los avisos de advertencia que deberan darse, siempre que
proceda, cuando se vaya a hacer uso de un arma de fuego.

e Establezcan un sistema de presentacion de informes siempre que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley recurran al
empleo de armas de fuego en el desempeno de sus funciones.

e (Principios para el Empleo de Fuerza y de Armas, principio N°
5y Corte IDH, caso Montero Aranguren, parrafo N¢ 75).
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Los Estados deberan dotar a los funcionarios correspondientes de distin-
tos tipos de armas y municién de modo que puedan hacer un uso diferen-
ciado de la fuerza y de las armas de fuego. Entre estas armas deberian figurar
armas incapacitantes no letales para emplearlas cuando fuera apropiado,
con miras a restringir cada vez mas el empleo de medios que puedan oca-
sionar lesiones o muertes. Con el mismo objetivo, deberia permitirse utilizar
equipos autoprotectores (Principios para el Empleo de Fuerza y de Armas,
principio N° 2). Para ello, se hara evaluaciones a fin de reducir al minimo el
riesgo de causar lesiones a personas ajenas a los hechos y se controlara el
uso de tales armas (Principios para el Empleo de Fuerza y de Armas, princi-
pio N2 4).

- Capacitacion y entrenamiento de los agentes estatales en el uso
de la fuerza: Con el fin de garantizar la no repeticién de violaciones de
derechos humanos, la Corte IDH ha considerado importante fortalecer las
capacidades institucionales del personal policial mediante su capacitacion
sobre los principios y normas de protecciéon de los derechos humanos, in-
cluyendo los derechos a la vida, a la integridad personal y a la libertad de
las personas, asi como sobre los limites a los que se encuentran sometidos al
detener a una persona. Para cubrir dichas exigencias el Estado debe imple-
mentar un programa o curso obligatorio sobre los puntos antes referenciados
como parte de una formacion general y continua de los policias de todos los
niveles jerarquicos (Corte IDH, Torres Millacura y otros vs. Argentina, parra-
fo N2 173).

La Comision IDH, solicitd en Cabrera Garcia vs México a la Corte
IDH que ordene al Estado que desarrolle programas de formacion para
los funcionarios estatales que tengan en cuenta las normas internacio-
nales establecidas en el Protocolo de Estambul, con el fin de que di-
chos funcionarios “cuenten con los elementos técnicos y cientificos
necesarios para evaluar posibles situaciones de tortura o tratos crueles,
inhumanos y degradantes”; como programas permanentes de educa-
cion en derechos humanos dentro de las Fuerzas Armadas mexicanas,
en todos los niveles jerarquicos.
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Una adecuada legislacion sobre el uso de las armas resultara insufi-
ciente si el Estado no forma o capacita a los miembros de sus cuerpos
armados y organismos de seguridad, sobre los principios y normas de
proteccion de los derechos humanos y sobre los limites a los que de-
ben estar sometidos, aun bajo los estados de excepcién, el uso de las
armas por parte de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
(Corte IDH, caso Montero Aranguren, parrafo N2 77).

Los organismos internacionales aconsejan limitar al maximo el uso de las
fuerzas armadas para el control de disturbios internos, puesto que el entre-
namiento que reciben esta dirigido a derrotar al enemigo y no a la protec-
cion y control de civiles, entrenamiento que es propio de los entes policiales
(Corte IDH, caso Montero Aranguren, parrafo N¢ 78).

En definitiva, el uso de armas de fuego resulta ser una medida ex-
trema. No deberan emplearse excepto cuando un presunto delincuente
ofrezca resistencia armada o ponga en peligro, de algin otro modo, la
vida de otras personas y no pueda reducirse o detenerse al presunto
delincuente aplicando medidas menos extremas.

4. Corolario

A modo de corolario de este capitulo, resulta oportuno formular
una serie de reflexiones acerca de las cuestiones que fueron objeto de
anélisis. A partir de ellas, debemos asumir la mision de reflexionar
seriamente sobre qué hacer y como actuar para convertir en realidad el
Estado de Derecho.

Un tribunal internacional de derechos humanos sélo cuenta con
capacidad operativa para resolver una infima cantidad de los litigios.
En muchos de los casos a consideracion, se reproduce el anélisis de las
mismas violaciones previamente sometidas a su jurisdiccion, es decir,
temas que si bien resultan ser fundamentales, ya se establecieron los
alcances de derechos protegidos por la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Por ello, para que no se continGen repitiendo los
mismos errores, debe ser un objetivo que los alcances brindados en los
casos sean traslados y receptados en el derecho interno de cada Estado
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parte e impacten de un modo efectivo en las practicas cotidianas que
impliquen restricciones de derechos. De esta manera, se evitaria la
repeticion de casos que llega a la instancia internacional.

Para lograr ello, resulta necesario que los Estados Partes, como ga-
rantes de los derechos de las personas que se encuentran sometidas a
privacion de la libertad, y sus funcionarios, quienes son los que, en
definitiva, ejecutan el poder coercitivo, materialicen los cambios nece-
sarios para que las pautas de los organismos internacionales sean con-
sideradas las “bases” o “pautas minimas” de actuacion y dejen de for-
mar parte de debates doctrinarios netamente dogmaticos. “Es preciso
desplegar, por ende, la voluntad politica y juridica de los Estados, que
suprima de una vez las violaciones mas frecuentemente observadas y
acredite el ingreso a nuevas etapas en la tutela de los derechos funda-
mentales. De lo contrario, seguiremos encontrando los mismos hechos
violatorios, exponiendo los mismos argumentos y emitiendo las mismas
opiniones o resoluciones, sin que esto cale tan profundamente como
debiera en la vida de nuestras naciones” (Corte IDH, caso Tibi, voto
concurrente Dr. Garcia Ramirez, parrafo N2 9).

De modo fundamental e improrrogable, entre los asuntos a analizar
para provocar un cambio, se encuentran las instituciones de privacién
de la libertad, que resultan el ambito con mayor capacidad lesiva a los
derechos humanos, esencialmente por el grado de vulnerabilidad que
el sistema imprime a los individuos que ingresan en él, sean culpables
(de resultar determinada su responsabilidad) o que nunca dejen de
contar con el status de inocentes. No hay que ser pesimistas y negar
que se obtuvieron logros importantes, pero todavia éstos deben conso-
lidarse, convirtiéndose en practicas universalmente validas para todos
los individuos de la region.

La persistencia de antiguas formas de criminalidad, la aparicién de nue-
vas expresiones de la delincuencia, el asedio del crimen organizado y la
extraordinaria virulencia de ciertos delitos de suma gravedad han determi-
nado una suerte de “exasperacion o desesperacion” que es mala consejera:
sugiere abandonar los progresos y retornar a sistemas o medidas que ya
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mostraron sus enormes deficiencias éticas y practicas (Corte IDH, caso Tibi,
voto concurrente Dr. Garcfa Ramirez, parrafo N¢ 30).

Con alguna frecuencia se da cabida a practicas y, peor aun, a nor-
mas derogatorias de derechos y garantias en el marco de la lucha co-
ntra delitos muy graves que parecen “justificar” estos retrocesos. Las
consecuencias de esto, que desde luego no ha logrado ni prevenir, ni
impedir ni reducir esos delitos, estan a la vista en una extensa expe-
riencia procesal contemporanea. No s6lo se incorporan disposiciones
que construyen, al lado del régimen procesal ordinario provisto de
garantias, un régimen procesal especial o excepcional desprovisto de
ellas, sino también aparecen y arraigan, como es obvio, una practica
devastadora que echa mano de todo género de argumentos para “legi-
timar” las mas severas violaciones” (Corte IDH, caso Tibi, voto concu-
rrente Dr. Garcia Ramirez, parrafo N2 31).

Lecturas Complementarias - Material de apoyo

e Reglas Basicas de Acceso a la Justicia de las Personas Vulnera-
bles (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7331-principios-y-buenas-practicas-sobre-la-
proteccion-de-las-personas-privadas-de-libertad-en-las-americas
[07-02-2013]).

e  Principios y Buenas Practicas sobre la Protecciéon de las Perso-
nas Privadas de Libertad en las Américas (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7332-100-reglas-de-brasilia-sobre-acceso-a-la-
justicia-en-condicion-de-vulnerabilidad [07-02-2013]).
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Referencias, Leccion 4
1. CONTROL DE DETENCION

Normativa:

Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptados por
el 12 Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, Ginebra, 1955. Aprobado por el Consejo
Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31/7/1957 y
2076 (LXI) de 13/5/1977. La primera parte es aplicable a todas las
categorias de reclusos, incluso prision preventiva.

Reglas Europeas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.

Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision, aprobado por la
Asamblea General (ONU) en su resolucion 43/173, 9/12/1988.

JURISPRUDENCIA

Sistema Interamericano:

Corte Interamericana de Derecho Humanos:

Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 29/7/1988.

Corte IDH, caso Gangaram Panday vs. Suriman, 21/1/1994.

Corte IDH, caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, 8/12/1995.

Corte IDH, caso Suarez Rosero vs. Ecuador, 12/11/1997.

Corte IDH, caso Loayza Tamaya vs. PerG 17/11/1997.

Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros, 30/5/1999.

Corte IDH, caso Cesti Hurtado vs. Pera, 29/9/1999.

Corte IDH, caso Bamaco Velasquez vs. Guatemala, 25/11/2000.

Corte IDH, caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, 7/6/2003.

Corte IDH, caso Bulacio vs. Argentina, 18/9/2003.

Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacién del Menor” vs. Para-
guay, 2/9/2004.

Corte IDH, caso Tibi vs. Ecuador, 7/9/2004.

Corte IDH, caso Acosta Calder6n vs. Ecuador, 24/6/2005.

Corte IDH, caso Acosta Calder6n vs. Ecuador, 24/6/2005.

Corte IDH, caso Palamara Iribarne vs. Chile, 22/11/2005.
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Corte IDH, caso Garcfa Asto y Ramirez Rojas vs. Per, 25/11/2005.

Corte IDH, caso Lopez Alvarez vs. Honduras, 1/6/2006.

Corte IDH, caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras, 21/9/2006.

Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26/9/2006.

Corte IDH, caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiguez vs. Ecuador,
21/11/2007.

Corte IDH, caso Ivon Neptuno vs. Haiti, 6/5/2008.

Corte IDH, caso Bayarri vs. Argentina, 30/10/2008.

Corte IDH, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos, 23/11/20009.

Corte IDH, caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, 1/09/2010.

Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, 26/11/2010.

Corte IDH, caso Vera Vera y otra vs. Ecuador, 19/05/2011.

Corte IDH, caso Torres Millacura y otros vs. Argentina, 26/08/2011.

Corte IDH, caso Fleury y otros vs. Haitf, 23/11/2011.

Comision Interamericana de Derechos Humanos:

Comision IDH, 22 informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos
en Surinam, OEA/Ser. L/V/I1.66, doc. 21 rev. 1. 1985.

Comision IDH, informe N2 12/96, caso 11.245, Argentina, 1/3/1996.

Comision IDH, informe N2 2/97, caso 11.205, Argentina, 11/3/1997.

Comision IDH, Informacion sobre los derechos humanos en Ecuador,
OEA/Ser.L/V/11.96, doc. 10, rev. 1, 24/4/1997.

Comision IDH, Informe N2 41/99, caso 11.491, Honduras (Menores dete-
nidos), 10/03/1999.

Comision IDH, informe N2 64/99, caso 11.778, Ruth del Rosario Garcés
Valladares, Ecuador, 13/4/1999.

Comision IDH, informe N° 86/09, fondo, Peirano Basso, Republica Orien-
tal del Uruguay, 6/8/2009.

Sistema Europeo:

Corte EDH, caso Neumeister vs. Austria, 27/6/1968.

Corte EDH, caso Matznetter vs. Austria, 10/11/1969.

Corte EDH, caso Ringeisen vs. Austria, 16/7/71.

Corte EDH, caso Brogan y otros vs. Reino Unido, 29/11/1988.
Corte EDH, caso Fox, Campbell y Hartley, 30/8/1990.

Corte EDH, caso Letellier vs. Francia, 26/6/1991.

Corte EDH, caso Kemmache vs. Francia, 27/11/1991.
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Corte EDH, caso Clooth vs. Bélgica, 12/12/1991.

Corte EDH, caso R.M.D. v Suiza, 26/9/1997.

Corte EDH, caso Clooth vs. Bélgica, 5/3/1998.

Corte EDH, caso Kurt vs. Turquia, 25/5/1998.

Corte EDH, caso Assenov y otros v. Bulgaria, 28/10/1998.

Corte EDH, caso Brogan y otros vs. Reino Unido, 29/11/1998.
Corte EDH, caso Debboub alias Husseini Ali vs. Francia, 9/9/1999.
Corte EDH, caso H.B. v. Suiza, 5/4/2001.

Corte EDH, caso Ikincisoy vs. Turqufa, 24/7/2004.

Corte EDH, caso Myzit vs. Rusia, 63378/00, 20/1/2005.

Sistema Internacional:

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Generales N2 8.

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Generales N2 20.

Comité de Derechos Humanos, caso Drescher Caldas vs. Uruguay
(21/6/1983).

Comité Derechos Humanos (ONU), caso Portorreal vs. Repablica Do-
minicana (188/1984).

Comité de Derechos Humanos, caso Kelly vs. Jamaica (253/1987),
8/4/1991.

Comité de Derechos Humanos, caso Mc Lawrence c. Jamaica, Doc.
ONU: CCPR/C/60/D/702/1996, 29/9/1997.

Comité de Derechos Humanos (ONU), Observaciones Finales, Bielorru-
sia, Doc. ONU: CCPR/C/79/add.86, 19/11/1997.

Comité de Derechos Humanos (ONU), opinién N2 20/2007 (Mexico).

Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 4° periodo de
sesiones, tema 2 del programa provisional; aplicacion de la resolucion N©
60/251 de la Asamblea General. Informe del Grupo de Trabajo sobre la
Detencion Arbitraria. Presidenta-Relatora: Leila Zerrougui. 25/3/2006.

2. CONDICIONES DE DETENCION
Normativa internacional:
Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la

Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, aprobada por la Asamblea
General, resolucion N2 3452, de 9/12/1975.
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Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por
el 12 Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, Ginebra, 1955. Aprobado por el Consejo
Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31/7/1957 y
2076 (LXI) de 13/5/1977. La primera parte es aplicable a todas las
categorias de reclusos, incluso prisiéon preventiva.

Codigo de Conducta para Funcionarios encargados de hacer cum-
plir la Ley. Aprobado por la Asamblea General en su resolucion
34/169, 17/12/1979.

Principios de Etica Médica aplicables a la funcion del Personal de la
Salud, especialmente los médicos, en la proteccion de personas presas
y detenidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
y degradantes. Aprobado por la Asamblea General (ONU) en su reso-
lucion 37/194, 18/12/1982.

Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos de Penas Crueles, in-
humanos o degradantes aprobada por la Asamblea General (ONU) en
su resolucion 39/46, 10/12/1984.

Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision, aprobado por la
Asamblea General (ONU) en su resolucion 43/173, 9/12/1988.

Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fue-
go para los Funcionarios Encargados de hacer cumplir la Ley. Aproba-
dos por el 8vo. Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba)
del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos. Aprobados y
proclamados por la Asamblea General (ONU) en su resolucion 45/111,
del 14/12/1990.

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de la Libertad en las Américas. Documento Aprobado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en su 1312 periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.

JURISPRUDENCIA

Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Corte IDH, caso Castillo Paez vs. Per, sentencia 3/11/1997.
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Corte IDH, caso Blake vs. Guatemala, sentencia 24/1/1998.

Corte IDH, caso Paniagua Morales y otros vs. Guatemala, sentencia
8/3/1998.

Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Per(, sentencia 30/5/1999.

Corte IDH, caso Cesti Hurtado vs. Perti, sentencia 29/9/1999.

Corte IDH, caso Durand y Ugarte vs. Per(, 16/8/2000.

Corte IDH, caso Cantoral Benavides vs. Per(, sentencia 18/8/2000.

Corte IDH, caso “Cinco Pensionistas”, vs. Per(, sentencia 28/2/2003.

Corte IDH, Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, sentencia
23/11/2003.

Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, sen-
tencia 2/9/2004.

Corte IDH, caso Tibi vs. Ecuador; sentencia 7/9/2004

Corte IDH, caso De la Cruz Flores vs. Per(; sentencia 18/11/2004.

Corte IDH, caso Penitenciarias de Mendoza, medidas provisionales,
18/6/2005.

Corte IDH, caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, sentencia 20/6/2005.

Corte IDH, caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perl, sentencia
25/11/2005.

Corte IDH, caso Lépez Alvarez vs. Honduras, sentencia 1/2/2006.

Corte IDH, caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezu-
ela, sentencia 5/7/2006.

Corte IDH, Bueno Alves vs. Argentina, sentencia 11/05/2007.

Corte IDH., Anzualdo Castro vs. Per, sentencia 22/09/20009.

Corte IDH, Fernandez Ortega y otros vs. México, sentencia 30/08/2010.

Corte IDH, Vélez Loor Vs. Panama4, sentencia 23/11/2010.

Corte IDH, Fleury y otros vs. Haiti, sentencia 23/11/2010.

Corte IDH, Pacheco Teruel y otros vs. Honduras, sentencia 27/04/2011.

Corte IDH, Vera Vera vs. Ecuador, sentencia 19/05/2011.

Corte IDH, Torres Millacura y otros vs. Argentina, sentencia 26/08/2011

Corte IDH, Driaz Pefia vs. Venezuela, sentencia 26/06/2012.

Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, sentencia
26/06/2012.

Corte Europea de Derechos Humanos:
Corte EDH, caso Erdogan y otros vs. Turquia, parrafo 68.

Corte EDH, caso kakaulli vs Turqufa, parrafo 109/110.
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Corte EDH, caso Kilic vs. Turqufa, 22492, 28/4/2000.

Corte EDH, caso Peers vs. Grecia, 28524/95, 19/4/2001

Corte EDH, caso Kalashnikov vs. Rusia, 47095/99, 15/7/2002.
Corte EDH, caso Karalevicius vs. Lituania, 53254/99, 7/4/2005.
Corte EDH, caso I.1. vs. Bulgaria, 44082/98, 9/6/2005.
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Corte EDH, caso Mathew vs. Holanda, 24919/03, 29/9/2005.
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LA AUDIENCIA PARA DEBATIR
LA PRISION PREVENTIVA Y SUS
DISTINTOS COMPONENTES

CRISTIAN RIEGO R.61

INTRODUCCION

Uno de los objetivos explicitos de las reformas en la region ha teni-
do que ver con el fortalecimiento de las funciones de garantfa de los
jueces. No obstante lo anterior, la evidencia empirica disponible de-
muestra una debilidad muy importante en la materia. El caso paradig-
matico en este tema es el uso todavia extendido y automatico de la
prisiéon preventiva como medida cautelar principal de los nuevos pro-
cesos penales. Asf, la informacion disponible en la region da cuenta de
que se sigue recurriendo a la aplicacion de esta medida como la tnica
para lograr la concurrencia del imputado al proceso. Ademas, como
hemos revisado en los capitulos previos, se utiliza facticamente como
un adelantamiento de la pena y no para los fines de cautela. En este
capitulo, se revisard la audiencia para debatir la prision preventiva
como un componente importante para garantizar los derechos de las
personas procesadas dentro de los sistemas reformados.

OBJETIVOS DEL CAPITULO

Al final de capitulo, el lector sera capaz de:

e Reconocer la necesidad de la audiencia para debatir la prision
preventiva, haciendo reflexion sobre el balance entre la presuncién de
inocencia y la privacién de libertad como medida cautelar.

e lIdentificar cuales son los componentes para debatir la prision
preventiva en esta audiencia y como se deben presentar.

e Reconocer la importancia de que la audiencia contenga argu-
mentos concretos sobre el debate de la prision preventiva.

61 Director Ejecutivo del Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA.
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Lecciones

Este capitulo se compone de las siguientes lecciones:

1. La necesidad de un debate como un método de control respec-
to del uso de la prisiéon preventiva como medida cautelar.

2. El contenido del debate acerca de la prision preventiva.

3. El caracter concreto del debate sobre la prision preventiva.
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Leccion 1

LA NECESIDAD DE UN DEBATE
COMO UN METODO DE CONTROL
RESPECTO DEL USO DE LA PRISION
PREVENTIVA

INTRODUCCION

En esta leccion, se revisara una vision acerca de cuéles son las con-
diciones para que el nuevo programa normativo funcione en la practi-
ca como un verdadero sistema de control respecto del uso de la prision
preventiva como medida cautelar.

OBJETIVOS DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

e Identificar la necesidad de realizar un debate acerca de la pri-
sion preventiva.

e Reconocer cudles son las condiciones institucionales y las di-
namicas de rol necesarias para la produccion de ese debate.

1. El debate sobre la libertad del imputado

En cualquier proceso penal el debate acerca de la libertad del im-
putado constituye uno de sus elementos mas importantes y polémicos.
En el caso de América Latina, podemos decir que ésta ha sido tradicio-
nalmente una cuestion mal resuelta. En los sistemas inquisitivos tradi-
cionales, no existia un reconocimiento sobre la presuncién de inocen-
cia y la prision constitufa un accesorio ineludible del proceso. Las re-
formas procesales por su parte han planteado un nuevo esquema nor-
mativo que reconoce la presuncion de inocencia y que pretende hacer
que la prision durante el proceso sea utilizada s6lo excepcionalmente
y con objetivos puramente cautelares.
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El problema es que este nuevo modelo normativo, plasmado en va-
rios codigos recientes, no se ha traducido en un cambio efectivo de las
practicas, y en consecuencia, en la mayorfa de nuestros pafses se sigue
operando del modo tradicional, es decir, la prision preventiva se decre-
ta a partir de una aplicacion bastante automatica de criterios legales o
generados a partir de la practica de largo tiempo. Con esto se da lugar
a la continuidad del sistema de aplicacion anticipada de penas, con
todas las distorsiones que acarrea y se frustran los propositos de las
reformas.

Ten en cuenta que:

Un debate intenso y concreto acerca de la prision preventiva es
una condicion indispensable para la vigencia de la presuncion de
inocencia y para un uso restringido de la privacion de libertad du-
rante el proceso. Ese debate debe significar que en cada caso se
haga un examen pormenorizado acerca de la existencia o no de la
necesidad de adoptar medidas cautelares.

2. ;Qué significa que haya un debate?

La presuncién de inocencia impide que, en principio, se aplique la
prision preventiva y determina que no haya ninguna afectacion de la
libertad del imputado. Si quien promueve la accion penal considera
necesaria la aplicacion de una medida cautelar debera solicitarla y
justificarla. Esta peticion y su fundamento seran objeto de un debate, el
cual supone las siguientes condiciones.

CONDICION Ne© 1

Que haya un procedimiento que garantice condiciones mini-
mas de juego justo

En lo fundamental, se requiere la existencia de un sistema de au-

diencias en la cuales se pueda debatir respecto a la procedencia de la
prision preventiva. Esta metodologia opera sobre la base de reunir a los
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actores involucrados y permitir que en presencia de ellos se genere un
intercambio verbal de informacion relevante para la decision que se
discute. De esta manera, se propicia la produccién de informacion de
alta calidad (contradiccién e interaccién) para la toma de decisiones, la
adopcion de decisiones judiciales de la mas alta calidad posible, la
generacion de un entorno en que las partes pueden razonablemente
ejercer sus derechos en el proceso y del resguardo de la publicidad de
las decisiones que se toman en el sistema de justicia criminal. Para
poder lograr esto, la audiencia no puede ser de cualquier tipo, sino que
debe reunir una serie de componentes minimos para asegurar lo ante-
riormente dicho, a saber: publicidad, oralidad, inmediacién y con-
tradiccion.

Publicidad: Implica la posibilidad de que cualquier persona pueda
presenciar las audiencias, con el objetivo de proscribir la administra-
cién de justicia secreta al tomar decisiones, sometiéndolas al escrutinio
de las partes y el pablico, de manera de favorecer la imparcialidad y
transparencia (caso Palamara contra Chile, sentencia del 22 de no-
viembre del 2005, Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero
respecto a una audiencia de juicio).

Oralidad: Permite que la comunicacién y el intercambio de infor-
macion entre las partes se haga verbalmente. La oralidad es indispen-
sable para garantizar efectivamente la presencia de los demas compo-
nentes de la audiencia; es decir, es relevante para lograr la existencia
de un debido debate frente al juez, con intervencion de las partes y
con acceso publico a éste.

Inmediacién: Permite el contacto directo del juez con las partes,
con lo cual la decisiéon se toma exclusivamente sobre la base de infor-
macion aportada por las partes en la audiencia. Asi, se garantiza que
serd el juez quién -en base a la informacién dispuesta por las partes-
tome la decision, y no algan funcionario del tribunal mediante la dele-
gacion de funciones que caracterizaba a los sistemas inquisitivos.
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Contradiccion: Permite que la decision sobre la prision preventiva
se haga previamente a un debate entre las partes. Es decir, que cada
uno de los involucrados pueda realizar sus alegaciones, planteamien-
tos, solicitudes y contrastar la informacién incorporada a la audiencia.

Desgraciadamente, en la experiencia de diversos paises que han
desarrollado procesos de reforma, el respeto por estas garantias basicas
se ha concentrado en la etapa de juicio, y se ha mantenido la discusion
de la prisién preventiva en un entorno muy similar al del antiguo sis-
tema inquisitivo. Tal como se reviso en el capitulo 1, esto es, la prision
preventiva se resuelve por escrito, sin contacto directo entre el juez y
el imputado, muchas veces de oficio por el juez, sin esperar la peticion
del fiscal ni esperar la defensa del imputado, y en muchos casos ade-
mas se sigue utilizando la vieja practica de la delegacion de funciones,
en la que los tramites son realizados por funcionarios auxiliares sin que
el juez intervenga salvo en una funcién general de supervision.

CONDICION Ne 2

Que el juez tenga facultades suficientes para ejercer un con-
trol sobre la solicitud de prision preventiva

Parece bastante obvio que si se quiere que el juez de garantia (o
cualquiera sea la denominacion que se use) cumpla una funcién de
control, se requiere que ese juez cuente con las facultades necesarias
para ello. Eso basicamente exige que el juez deba poder resolver acer-
ca de la aplicacion o no de la prision preventiva en un determinado
caso. En varios paises el problema es que el legislador priva al juez de
resolver acerca de la procedencia o no de la prision preventiva al esta-
blecer una categoria de delitos en las que la prisién preventiva es obli-
gatoria a lo menos durante un cierto plazo (denominados delitos inex-
carcelables, como hemos revisado en el capitulo 1). Este tipo de regu-
lacion impide en la practica la existencia de un verdadero control judi-
cial sobre el uso de la prision, ya que opera de manera automética;
esto es, existiendo una imputaciéon con cierta seriedad, sélo se verifica
si el delito cae o no en la categorfa indicada en la ley, y si es asi se
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aplica la prision sin mas. Las legislaciones que funcionan de la manera
descrita y que establecen los llamados delitos inexcarcelables, lo que
hacen en la practica es negar toda vigencia a la presuncién de inocen-
cia y por lo tanto resultan completamente inaceptables desde el punto
de vista de los estandares del debido proceso.

CONDICION N°3

Que el imputado tenga acceso a los medios de defensa apro-
piados

La gravedad de la decisiéon de prision preventiva hace que sea una
de las etapas procesales en que los derechos del imputado se encuen-
tran en mayor riesgo, es por esa razon que si se pretende que el siste-
ma respete las garantfas basicas del debido proceso, se otorguen al
imputado los medios necesarios para ejercitar su defensa. El elemento
central para el ejercicio de la defensa es el acceso a un abogado, que
debe estar garantizado para esta etapa, pero ademas, el imputado debe
contar con las demas condiciones que le permitan participar en la
discusion que ha de producirse. Entre esos componentes, uno muy
importante es la informacion y el tiempo minimo de preparacion. Es
necesario que el imputado y su abogado puedan contar con la infor-
macioén necesaria con una anticipaciéon que, aunque sea minima, le
permita conocer de qué se va a discutir y preparar su estrategia. Esta
informacion tiene que ver con el acceso a los antecedentes de cargo
pero también a la posibilidad de que el defensor y su cliente se entre-
visten antes de la audiencia.
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Leccion 2

EL CONTENIDO DEL DEBATE
ACERCA DE LA PRISION
PREVENTIVA

INTRODUCCION

De una manera general, podemos decir que la discusion acerca de la
posible aplicacion de una prision preventiva representa un conflicto muy
radical entre dos valores muy importantes para el sistema de justicia penal.
Por una parte esta la presuncion de inocencia, que en esta situacion concre-
ta se traduce en la idea de que el imputado no debe ser afectado por la pena
sino después de que haya sido juzgado y condenado. Pero por otra parte
esta el valor de que el Estado tenga la efectiva posibilidad de juzgar al impu-
tado y de que este juzgamiento no se frustre. Estos dos valores se enfrentan,
y lo hacen de un modo muy dramético puesto que desde el punto de vista
del juez, cualquiera sea su decision, ésta se puede traducir en una injusticia
muy grave, dependiendo de las circunstancias que no puede prever con
suficiente certeza. Por una parte, existe la posibilidad de que el juez acceda
a la prision preventiva y de que el imputado resulte en definitiva absuelto, o
de que el juicio nunca tenga lugar, con lo cual la decision aparecera como
muy injusta. Por otra parte, si el juez niega la solicitud con el fin de evitar el
riesgo mencionado puede ocurrir que el imputado efectivamente se com-
porte de modo que impida que el juicio tenga lugar, lo cual también resulta
muy injusto porque impide el ejercicio de una facultad legitima del Estado.
En esta leccion revisaremos cuél es el contenido del debate o, dicho de otra
manera, qué es lo que se discute y cudles son los criterios con los que el
juez debe resolver el conflicto.
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OBJETIVO DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

e Identificar cudl es el debate acerca de la prision preventiva,
especificamente la seriedad de los cargos formulados y la necesidad de
cautela.

Componentes especificos del debate

Los componentes especificos del debate que vamos a revisar en es-
ta leccion son los siguientes:
1. Formulacioén de cargos
Seriedad de los cargos
Necesidad de cautela
Tiempo
Posibilidad de una medida menos gravosa

RN

1. Formulacion de los cargos

La condiciéon elemental de un debate de prision preventiva es la
existencia de cargos contra una persona, es decir, el promotor de la
accion debe indicar con claridad cuéles son los hechos que imputa
porque todo el resto del debate s6lo se podra realizar adecuadamente
si es que existe claridad acerca de esto. Esta formulacion de cargos
consistird normalmente en el relato de los hechos imputados por parte
del fiscal o de quien ejercite la persecucion, ademas debera indicarse
la calificacion juridica de dichos hechos.

A continuacién revisemos en qué consisten estos conceptos:

La indicacion de los hechos

La indicacion clara de los hechos imputados cumple en una au-
diencia de prision preventiva una doble funcién. Por una parte, se
cumple con ello un elemento basico del derecho a la defensa, que es

el conocimiento de la imputacién por parte de quien se defiende. Si
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bien es cierto que es probable que esta persona ya tuviera anteceden-
tes acerca de los cargos en su contra, es importante que estos se plan-
teen formalmente frente al juez porque asi se determina con toda clari-
dad cual sera el objeto del debate y el imputado podra definir su estra-
tegia. Por otra parte, la formulacion clara de los cargos determina el
debate posterior. Como veremos mas adelante, los hechos imputados
son los que definen los antecedentes probatorios que se deberan ex-

hibir.
Calificacion juridica

La calificacion juridica (es decir, qué delito se le imputa) no solo es
fundamental para el ejercicio de derecho de la defensa, en cuanto a
conocer el delito especifico por el cual se le investigara, sino que tam-
bién -respecto a la prision preventiva- para hacer una estimacion de la
pena probable, aspecto muy relevante para determinar el peligro de
fuga, por ejemplo.

Ejemplo: La fiscalia imputa, al sefior Juan Pérez, el delito de homi-
cidio cometido en la persona de don Jorge Gonzalez, que ocurri6 el
dia 28 de enero del afio 2003 en la ciudad de La Paz aproximadamen-
te a las 12 horas. Ese dia el senor Pérez se encontr6 con el seiior Gon-
zalez en la plaza Bolivar y al verlo procedié a sacar un revélver que
portaba y a dispararle dos balas, las que impactaron sobre la victima
en el térax, matandola en forma instantanea. Estos hechos constituyen
el delito de homicidio, conforme se encuentra regulado en el art. N°
251 del Cédigo Penal de Bolivia, que se le imputan en calidad de Au-
tor al sefior Juan Pérez. Como se observa, si bien el relato es resumido,
da clara cuenta de todos los hechos relevantes para que se configure el
delito, y el imputado puede comprender sin ambigtiedades cuales son
los cargos en su contra.
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Esto es lo que Ud. NO debe hacer: Este representante del Mi-
nisterio Pablico afirma, con basamento en sendos elementos proba-
torios y conforme lo dispuesto por el articulo N2 457 de rito, que el
encartado don Jaime Torres, en franca actitud peligrosa, ha incurri-
do en la conducta tipificada por el articulo N¢ 59 inciso segundo
apartado “c” del cédigo de fondo en la materia al haber sustraido
brusca y violentamente -empleando fuerza en las cosas- una billete-
ra ajena, de propiedad del sefior don Enrique Acosta, quien se en-
contraba paseando tranquilamente en su dia libre.

En conclusion, se reflejan aqui varios modismos o términos que
suelen utilizarse para solicitar la medida cautelar de un modo con-
fuso, complicado, innecesario y, por sobre todo, en términos abs-
tractos que impiden al imputado y a los jueces conocer en concreto
de qué se trata el caso.

2. Seriedad de los cargos

Ademas de que los cargos sean formulados claramente, se re-
quiere que quien solicite la prision preventiva alegue la existencia
de algunos antecedentes probatorios que otorguen una cierta plau-
sibilidad a los cargos que se formulan. Esta exigencia, como veni-
mos revisando, es lo que en doctrina procesal suele denominarse
el “supuesto material”, es decir, la necesidad que tiene el Ministe-
rio Pablico de mostrarle a los jueces que tiene un caso que permi-
ta proyectar la seriedad de su peticion. Las legislaciones procesa-
les suelen recoger dicha exigencia estableciendo un cierto estan-
dar de conviccion para los jueces que los fiscales deben satisfacer
respecto a la efectiva existencia de un delito y de la participacion
del imputado en éste.

A continuacion, revisemos algunos ejemplos de legislaciones de
pafses de la region:

Chile: En el caso chileno, en las letras a) y b) del articulo N2 140
del Codigo Procesal Penal Chileno se establece que:
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“Una vez formalizada la investigacion, el tribunal, a peticion del
Ministerio Piablico o del querellante, podra decretar la prisién preven-
tiva del imputado siempre que el solicitante acreditase que se cumplen
los siguientes requisitos:

a) Que existan antecedentes que justificaren la existencia del de-
lito que se investigare;

b) Que existan antecedentes que permitieren presumir fundada-
mente que el imputado ha tenido participacion como autor, complice
o encubridor”.

Ecuador: En el caso de la Legislacion del Ecuador, exigencias similares
se plantean en los numerales 1y 2 del articulo N° 167, que sefalan:

“Cuando el juez o el tribunal (...) puede ordenar la prision preven-
tiva, siempre que medien los siguientes requisitos:

1) Indicios suficientes sobre la existencia de un delito de accion
pablica.

2) Indicios claros y precisos de que el imputado es autor o com-
plice del delito (...).”

El Salvador: Otra férmula similar se puede encontrar en el articulo
N2 292 del Cédigo Procesal Penal de El Salvador, que establece:

“Para decretar la detencion provisional del imputado, deberan con-
currir los requisitos siguientes:

1) Que se haya comprobado la existencia de un hecho tipificado
como delito; y que existan elementos de conviccion suficientes para
sostener, razonablemente, que el imputado es, con probabilidad autor
o participe; y (...).”

Dentro del debate de la prision preventiva, el componente de la se-

riedad de los cargos contempla ademas otros elementos. A continua-
cion revisemos los siguientes puntos:
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A) Consideraciones

Este requerimiento puede estar formulado de diversas maneras en la ley:
como mihimo de prueba; apariencia de buen derecho; presunciones funda-
das o con otras formulas, pero en un sistema acusatorio en el que el juzga-
miento tendra lugar en un juicio oral posterior, el contenido de fondo de lo
que se alega es el hecho de que a esas alturas del proceso existe una solida
expectativa de que los cargos seran llevados a juicio.

B) ;Por qué se exige esta seriedad?

El sentido de esta exigencia es bastante claro: la prision preventiva
se solicita para precaver que el juicio donde se resolvera de manera
definitiva sobre la condena o absolucion del imputado, pueda efecti-
vamente llevarse a cabo, por lo tanto un supuesto central de la discu-
sion es que ese juicio realmente tendra lugar.

A modo de ejemplo, podriamos graficarlo de la siguiente manera en
la que se dirigiria el fiscal: “Sefior Juez, tengo aquf el caso de don Juan
Pérez, imputado por homicidio, este caso sera llevado por la fiscalia a
juicio oral puesto que contamos con la declaracion de un testigo pre-
sencial, don Manuel Toro, quien relat6 los hechos en detalle. Ademas
contamos con el testimonio de los dos policias que lo detuvieron y que
encontraron el revolver en su poder y con el arma que tiene sus hue-
llas, por Gltimo tenemos el informe de la autopsia que da cuenta de
que la muerte de la victima se produjo por las dos balas que la hirie-
ron.”

C) ;Cual es la exigencia probatoria?

Un problema que se plantea al examinar este aspecto de la decision
sobre la prision preventiva dice relacion con cudl es la exigencia pro-
batoria que se requiere respecto de la seriedad de los cargos. Esta dis-
cusion, en muchos casos, se vincula al modo en que la ley define el
estandar en cada pais, pero en términos generales debemos decir que
en realidad este asunto tiene mucho mas que ver con una cuestion
estratégica que con una definicion abstracta. Es decir, el nivel hasta el
cual se deba Ilegar a probar cuén sélidos son los cargos contra el im-
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putado, dependera en gran medida de la actitud del defensor, de hasta
qué punto este Gltimo exija en el debate una prueba mas fuerte de la
solidez del caso del fiscal.

D) Preparacion de cargos por el Defensor y el Fiscal

Superficialmente, se podria pensar que el defensor siempre ten-
dra interés en presionar para exigir un estandar probatorio alto e
intentar asi liberar a su cliente de la posible aplicacion de la prision
preventiva. Sin embargo eso no es asi. Normalmente, los casos que
los fiscales presentan seran so6lidos, pero ademas el defensor a esas
alturas estara recién conociendo el caso y no se encontrara prepa-
rado para un ataque a fondo de las pruebas de cargo. En ese contex-
to, el riesgo que el defensor asumiria si exigiera un debate a fondo
de la prueba, seria que el fiscal lograra convencer al juez de que el
imputado es muy probablemente culpable y de que sera condenado
en el juicio, a partir de alli, la posibilidad de que ese juez ejerza
una funciéon de garantia intensa se debilitarfa mucho, puesto que su
conocimiento de la prueba de cargo lo predispondra fuertemente en
contra del imputado. Es posible no obstante que en algunos casos el
defensor quiera plantear a esta altura una defensa intensa, eso ocu-
rrird normalmente cuando el caso del fiscal sea francamente débil y
tenga la expectativa de poder mostrarlo asf, puesto que en ese caso
el juez dificilmente accedera a ninguna medida contra el imputado.

E) Examen sobre la prueba

Como el debate sobre la prueba dependera fundamentalmente de
consideraciones estratégicas eso serd lo que en definitiva determine
qué tan a fondo sea el examen que se realice en la audiencia. Lo nor-
mal debiera ser que bastara con el relato que el fiscal haga de los ante-
cedentes probatorios con que cuenta, pero excepcionalmente -si es
que el debate lo exige- podria ser necesario un examen de los registros
de la investigacion que dan cuenta de esos antecedentes probatorios, y
en caso extremos seria posible que fuera necesaria la comparecencia
de medios de prueba a la audiencia.
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3. Necesidad de cautela

Ademas de establecer el supuesto material, se requerira que el
persecutor indique por qué es necesaria la prision del imputado
para poder llevar a efecto el juicio, es decir, tiene que indicar
riesgos especificos en el sentido que de no mantenerse al impu-
tado preso entre ese momento y el juicio, este Gltimo no se podra
llevar a efecto o la sentencia que resulte no se podréd ejecutar.
Esta doctrina de la “necesidad de cautela” requiere establecer la
existencia de razones concretas y poderosas que hacen necesaria
la prision preventiva para asegurar un fin especifico del proce-
dimiento. Como hemos visto, suelen encontrarse en las legisla-
ciones de la region normas que habilitan el uso de esta medida
cautelar para evitar la fuga del imputado, la destruccion de evi-
dencia u obstaculizacion de la investigacion y la peligrosidad del
imputado.

A continuacion, revisemos algunos ejemplos de legislaciones de
paises de la region:

Chile: Nuevamente el codigo chileno nos puede servir de ejem-
plo en la materia. El articulo N2 140 letra “c” del Cédigo Procesal
Penal establece que junto con la existencia de un supuesto material
se debe:

“Una vez formalizada la investigacion, el tribunal, a peticion del
ministerio pablico o del querellante, podra decretar la prision pre-
ventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que se
cumplen los siguientes requisitos: (...).

c) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tri-
bunal considerar que la prision preventiva es indispensable para el
éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o
que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la
sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se
dé a la fuga, conforme a las disposiciones de los incisos siguientes”.
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Ecuador: En Ecuador la necesidad de cautela se contempla en el
enunciado del articulo N2 167, que indica:

“Cuando el juez o el 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 (...).”

A continuacién, revisemos algunas consideraciones importantes
sobre la necesidad de cautela:

A) ;Sobre qué hacer el alegato?

El contenido especifico de la alegacion que el acusador debe
formular esta determinado por la legislacion de cada pafs. Desgra-
ciadamente, en muchos de nuestros paises las legislaciones son
inconsistentes con los principios que proclaman, ya que al momen-
to de regular las causales que autorizan la prisiébn preventiva se
alejan de los objetivos cautelares que esta medida debe cumplir en
un sistema de debido proceso, e incorporan otros componentes que
en realidad transforman a la prisiobn preventiva en una pena antici-
pada.

B) Influencia de la cultura legal

Pero ademas de los defectos legislativos suele existir una ten-
dencia de la cultura legal a interpretar las causales legales de modo
rigido, como reglas de aplicacion automatica, se suele entonces
entender que a partir de un elemento, como el monto de la pena, la
existencia de antecedentes previos u otros similares, se deriva como
consecuencia directa la procedencia de la prisién preventiva.

C) ;Coémo proceder?

En cada caso, es necesario analizar la legislacion vigente para
determinar cudles son las hipotesis de riesgo que la ley autoriza a
cautelar por medio de la prision preventiva, para asi generar un

debate concreto en torno a la existencia o no de esas hipotesis.
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Como hemos visto, las legislaciones nacionales varfan en cuanto a
cuales son las causales que legitimamente se pueden invocar para
solicitar la prision preventiva de una persona. En general se reconoce
como la mas importante al denominado peligro de fuga.

D) Importante

De manera general, podemos decir que las hipotesis de prision preven-
tiva se deben referir siempre a un riesgo de comportamiento futuro del
imputado, que debe ser susceptible de ser evaluado en concreto. Por otra
parte, ese riesgo siempre debe consistir en la afectacion grave de la posibi-
lidad de lograr un apropiado juzgamiento del caso. Lo que nos interesa
aqui resaltar, es que en la alegacion de prision preventiva es necesario
exponer alguna hipotesis que esté vigente en la legislacion del pais de que
se trata e indicar cudl es el riesgo concreto de que se produzca alguno de
los efectos que las causales legales buscan evitar.

4. Tiempo

Como ya hemos dicho, la prision preventiva enfrenta al juez de ga-
rantia con un dilema muy dramético entre valores muy importantes
para el sistema. Pero la intensidad de este conflicto esta estrechamente
vinculada al tiempo que transcurra entre el momento en que se formu-
lan los cargos y la conclusion del juicio en el que se decida la absolu-
cién o condena del imputado. Dicho de otra manera, el juez tiene
mejores posibilidades de lograr afectar menos radicalmente los valores
en juego si es que el tiempo en que se requiere la cautela es menor.
Por ejemplo, es menos dificil para el juez decretar la prision preventiva
si es que el juicio se desarrollara en dos meses que si éste tuviera lugar
en un periodo indeterminado que bien podria resultar de varios afos.
Asimismo, los riesgos de que el juicio se frustre son menores en la me-
dida en que éste se lleve a efecto de manera rapida.

A continuacion, podras revisar informacion sobre los plazos impli-

citos en la discusion y negociacion del caso y las consideraciones im-
portantes sobre el tiempo:
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Plazos implicitos en la discusion y negociacion del caso

Si bien este punto ha sido mencionado anteriormente, resulta atil fi-
jar un concepto que bien puede ilustrarse a partir del siguiente esque-
ma:

(X) (X)

Audiencia de prision 4 > Audiencia juicio

Preventiva

Mediante este esquema se pretende visualizar la conexion existente
entre la audiencia de medida cautelar y la de juicio. En tanto la prime-
ra puede servir como garantia de la segunda, el juez -a pedido del
fiscal- establecera un plazo para la ejecucion de la medida cautelar, lo
que repercute en el lapso de tiempo que separa esta primera audiencia
de la realizacion del juicio. Entonces, mientras el fiscal proponga un
plazo razonable -en virtud de las circunstancias del caso, complejidad
del delito, antecedentes del imputado, riesgo de que se frustre el juicio
por una causal previsible-, el juez aceptara la proposicion si considera
proporcionada y viable la medida cautelar a aplicar en vista del tiempo
que resta para la produccion del juicio.

Consideraciones importantes sobre el tiempo

Esta cuestion del tiempo es fundamental en la discusion sobre pri-
sion preventiva y se traduce en varias cosas concretas:

1. Primero, el juez resuelve la prision preventiva mirando al jui-
cio oral y calculando el tiempo que transcurrira hasta ese momento.

2. Segundo, las partes deben entregar al juez informaciéon que le
permita proyectar el tiempo en que sera necesario mantener la cautela.

3. Tercero, el juez debe presionar a las partes para el acortamien-
to de los tiempos y si es necesario debe condicionar las medidas caute-
lares al acortamiento de los tiempos.
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Respecto a este punto, se debe recordar el video revisado en la lec-
cion 1 de este capitulo, en el cual se realiz6 frente al juez una discu-
siéon concreta y especifica del tiempo que se requerfa para llevar a
cabo el juicio oral, a proposito de la solicitud de prisién preventiva. En
ese caso, un argumento trascendental para que el juez concediera la
prision preventiva fue que el fiscal tomé el compromiso de llevar a
juicio en un periodo bastante breve (dos meses).

5. Posibilidad de una medida menos gravosa

Por Gltimo, como se revis6 en el capitulo 1, la mayoria de las
nuevas legislaciones procesales penales contemplan la posibilidad
de que con el fin de satisfacer las necesidades cautelares, los jue-
ces puedan adoptar medidas menos gravosas para el imputado que
la prision preventiva. De este modo en algunos casos serd posible
precaver la fuga del imputado dictando, por ejemplo, en su contra
una medida que le impida salir del pafs, o que lo obligue a some-
terse a alguna verificacion periédica de su presencia en el lugar
del juicio. La aplicacién de estas medidas requiere de su incorpo-
racion a la discusion en la audiencia, con el fin de que el juez
pueda elaborar a partir de un conocimiento detallado de las cir-
cunstancias del caso un verdadero estatuto de cautela. Esto es, el
juez se enfrenta al problema de que existira un tiempo entre el
momento en que se formulen los cargos y que se lleve a cabo el
juicio, en el cual existe el riesgo de que el imputado realice ac-
tuaciones que pongan en peligro su correcta y oportuna realiza-
cion; el asunto es entonces, como el juez enfrenta ese riesgo, mi-
nimizando la afectacién de los derechos de un imputado protegi-
do por la presuncién de inocencia. La existencia de un conjunto
de diversas medidas posibles permite que el juez pueda construir
un verdadero estatuto provisional destinado a cautelar los fines del
procedimiento.
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Ten en cuenta que:

Una de las cuestiones centrales que es necesario atender con el
fin de maximizar el uso de las medidas alternativas a la prision pre-
ventiva es que éstas ofrezcan razonables garantfas de cumplimien-
to, para lo cual fue necesario disefiar mecanismos destinados a su
verificacion. Uno de estos mecanismos se revisara en el capitulo 4.

A continuacion, revisemos como algunas legislaciones prevén la
aplicacion de medidas alternativas a la prision preventiva:

Uruguay: El Codigo Procesal Penal de Uruguay dispone, en su
art. N2 73, que “De acuerdo con las circunstancias del caso, el Juez
podra imponer al procesado:

A. Prohibicion de salir de su domicilio durante determinados
dias en forma de que no perjudique, en lo posible, el cumplimiento
de sus obligaciones ordinarias. La prohibicion podra extenderse
hasta cuarenta dias como maximo.

B. Prohibicion de ausentarse de determinada circunscripciéon
territorial, de domiciliarse en otra u otras, de concurrir a determina-
dos sitios o de practicar otras actividades, asi como las obligaciones
de comunicar sus cambios de domicilio y de presentarse periodi-
camente a la autoridad (...).”

Bolivia: El Codigo Procesal Penal de Bolivia dispone en su art.
N¢ 240: “Cuando sea improcedente la detencién preventiva y exista
peligro de fuga u obstaculizacién del procedimiento, el juez o tri-
bunal, mediante resolucion fundamentada, podra disponer la apli-
cacion de una o mas de las siguientes medidas sustitutivas:

1. La detencion domiciliaria, en su propio domicilio o en el de
otra persona, sin vigilancia alguna o con la que el tribunal dispon-
ga. Si el imputado no puede proveer a sus necesidades econémicas
o a las de su familia o si se encuentra en situacion de indigencia, el
juez podra autorizar que se ausente durante la jornada laboral.
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2. Obligacion de presentarse periodicamente ante el juez, tri-
bunal o autoridad que se designe.

3. Prohibicion de salir del pars, de la localidad en la cual resi-
de o del ambito territorial que fije el juez o tribunal, sin su autori-
zacion, ordenando el arraigo a las autoridades competentes.

4. Prohibicién de concurrencia a determinados lugares.

5. Prohibicion de comunicarse con personas determinadas,
siempre que no se afecte su derecho de defensa.

6. Fianza juratoria, personal o econémica. La fianza econémi-
ca podra ser prestada por el imputado o por otra persona mediante
depdsito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca.”

Argentina: Por Gltimo, interesa destacar el articulo N2 160 del
Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires.

“Entre otras alternativas, aun de oficio y con fundamento sufi-
ciente, podra disponerse la libertad del imputado sujeta a una o
varias de las condiciones siguientes, de acuerdo a las circunstancias
del caso:

1. La obligacion de someterse al cuidado de una persona o
institucion, quién informaré periédicamente a la autoridad.

2. La obligacion de presentarse peridicamente ante la autori-
dad que se designe.

3. La prohibicién de salir de un dambito territorial determinado,
de concurrir a determinados lugares, o de comunicarse con ciertas

personas.

4. La prestacion de una cauciéon patrimonial por el propio im-
putado o por otra persona.
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5. La simple promesa jurada de someterse al procedimiento
penal, cuando con ésta bastara como alternativa o fuere imposible
el cumplimiento de otra (...).”
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Leccion 3

EL CARACTER CONCRETO
DEL DEBATE SOBRE LA PRISION
PREVENTIVA

INTRODUCCION

Hasta ahora hemos examinado cuél es el marco del debate sobre la
prision preventiva y cual es su contenido. En esta Gltima lecciéon pon-
dremos el énfasis en lo que constituye la principal caracteristica del
debate, que es su caracter concreto. Esto es, que el debate se haga
cargo de manera especifica de los elementos relevantes concretos del
caso al momento de tomar la decision de prision preventiva. Esta ca-
racterfstica de la discusion sobre prision preventiva podria expresarse
diciendo que un buen sistema procesal debe producir decisiones sobre
medidas cautelares “hechas a la medida”.

OBJETIVO DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

e Reconocer que el debate acerca de la prision preventiva es
muy concreto, que requiere antecedentes y un desarrollo de argumen-
tos muy especificos para persuadir al juez de inclinarse en el sentido
que cada parte promueve.

1. ;Qué significa que sea un debate concreto?

Que el debate sea concreto significa que en cada caso se ponderen
pormenorizadamente los hechos y los argumentos que son relevantes
para verificar la necesidad de la aplicacion de una medida cautelar tan
grave como la prision preventiva. De lo que estamos hablando, es que
el sistema requiere que, en cada caso, se tome una decision que re-
suelva de la mejor manera posible el problema especifico que el juez
enfrenta en ese caso en particular.
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2. Visioén opuesta

La vision opuesta a la que aquf planteamos es que la decision sobre
la prision preventiva se puede tomar abstractamente, es decir, sobre la
base de la aplicacion de criterios que definan categorias de casos, sea
de delitos, de personas, de situaciones, en las cuales se aplica o no, de
manera general, la medida. Este tipo de aproximacion abstracta se
puede hacer por medio de la ley, como cuando se determinan delitos
inexcarcelables, pero también se puede aplicar por medio de una prac-
tica judicial, la que ocurre precisamente cuando el debate sobre la
aplicacion de la prision preventiva no es adecuado.

Una posibilidad de decidir en abstracto es usar una categoria am-
plia, decir por ejemplo: van a prision preventiva todos los hechos que
merezcan penas graves.

A partir de un criterio asi, los hechos a discutir son minimos. Sin
embargo, es necesario no sélo determinar si el caso es grave sino tam-
bién saber también si hay una victima que es ademas testigo y que, en
consecuencia, es posible que el imputado quiera evitar que comparez-
ca. Aqui requerimos mas informacién sobre los hechos, pero todavia es
abstracto.

Una tendencia muy general que se suscita en los distintos paises de
la region es que la discusion acerca de la prision preventiva resulta ser
muy abstracta, ya que prescinde de las caracteristicas y particularida-
des de cada caso. En este sentido es que la decision acerca de la pro-
cedencia de esta medida cautelar se basa principalmente en categorfas
de argumentos genéricos, como por ejemplo la pena asignada al delito
y la reincidencia del imputado, sin detallar por qué en ese caso en
especifico existe algin riesgo que cautelar. La abstraccion lleva siem-
pre involucrada la posibilidad del error, tratar por igual casos que son
diferentes a partir de parametros generales y entonces aplicar prision
en casos en que no era necesario y dejar de aplicarla en casos en que
si lo era. Es por esto que es necesario abandonar esta vision. La tesis
que sostenemos en esta leccion es que mientras mas concreta sea la
discusion, esto es, mientras mas profundamente se puedan examinar
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los hechos que son relevantes para determinar si existe un riesgo de
afectacion de que el proceso se desarrolle apropiadamente, de mejor
calidad sera la decision sobre la prision preventiva y mejor se servira a
los dos objetivos que el juez de garantfa debe arbitrar: proteger la pre-
suncion de inocencia y permitir que las imputaciones puedan ser juz-
gadas de manera oportuna y con un costo razonable.

3. Para que el debate sea concreto se requiere informacion

Es necesario hacer una discusioén lo mas especifica posible acerca
de las circunstancias que generan o no un riesgo para que el proceso
se pueda llevar adelante de manera razonable. Para que este nivel de
especificidad se alcance, es requisito contar con informacién que per-
mita evaluar ese riesgo. Ahora bien, ;qué tipo de informacion es rele-
vante? En general, serd relevante toda la informacion que permita ilus-
trar al tribunal acerca de los riesgos que la ley intenta evitar, en general
vinculados a que se afecten las posibilidades de la apropiada y oportu-
na realizacion del proceso y la aplicacion de la sentencia. Sera rele-
vante ademds, saber acerca del comportamiento previo del imputado
en cualquier circunstancia que permita deducir algo acerca de su
comportamiento futuro. En general, sera relevante conocer acerca de
cualquier incentivo o desincentivo que el imputado tenga para esperar
el juicio y asistir a él, o para intentar evitarlo huyendo del lugar o no
asistiendo a las citaciones.

En adicion a otra informacion que se podra revisar, debemos tener
en cuenta los siguientes elementos sobre el comportamiento previo del
imputado:

e  Comision de delitos anteriores.

e  Conducta/actitud demostrada en lo que va del proceso.
e  Situacién de rebeldfa en procesos penales previos.

e Cumplimiento de medidas cautelares anteriormente.

e Antecedentes penales.
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4. ;De donde proviene la informacion?

Mucha de la informacién que es necesaria provendra, desde el punto de
vista del fiscal, de las propias indagaciones sobre los hechos que a esa altura
haya podido concretar, por ejemplo la gravedad de la pena. Otra debera ser
averiguada por el propio fiscal con el fin de poder usarla en la audiencia, por
ejemplo, los antecedentes sobre el comportamiento anterior del imputado.
Desde el punto de vista del defensor, éste también podra extraer informacion
de la investigacion del fiscal, pero tendra ademas una fuente autbnoma de
informacion que es su propio cliente. En sistemas procesales mas experimen-
tados en la discusion concreta de las medidas cautelares existen métodos
especialmente disenados para producir informacion dtil para la decision acer-
ca de medidas cautelares. Normalmente esto se hace por medio de un servi-
cio que opera en etapas muy tempranas del proceso y que genera informa-
cion (til para el juez. Lo com@n es que ese servicio sirva ademéas para monito-
rear el cumplimiento de las medidas que se adopten cuando éstas sean distin-
tas al encierro del imputado. Estos servicios se revisaran en detalle en el
proximo capitulo.

5. 3Cémo se prueban las afirmaciones de hecho que se hacen?

La audiencia de prisién preventiva es muy dindmica y su objetivo
no es de caracter probatorio. No obstante, en la medida que las partes
indican hechos como base de sus argumentos, surge la necesidad de
dotarlos de verosimilitud. De manera general, los hechos que seran
relevantes para la decision de prision preventiva no debieran ser dema-
siado polémicos en cuanto a su prueba, de hecho, muchos de ellos se
encuentran en los registros estatales (como por ejemplo, los relativos a
contactos previos con el sistema) y otros pueden ser chequeados muy
facilmente (como los relativos al domicilio del imputado o sus relacio-
nes familiares).
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Ten en cuenta que:

El principio general es que la dindmica de la audiencia debe
permitir chequear la informacién que las partes introducen a partir
del propio debate e interaccion entre ellas.

6. Es necesario construir argumentos sobre los hechos

Por altimo, los hechos que se puedan identificar como relevantes
para resolver la prision preventiva, no hablan por si solos, muchos
incluso pueden ser ambiguos en cuanto a su significado para la deci-
sion. Es por eso que es necesario que las partes construyan argumentos
que den sentido a esos hechos. Pareciera ser claro que el hecho de que
el imputado tenga antecedentes penales previos, es en general algo
relevante para decidir acerca de su prision preventiva. Pero planteado
el hecho es poco persuasivo. ;Por qué el evento de que el imputado
haya sido condenado con anterioridad aumenta el riesgo de que se
fugue, por ejemplo? Aqui es donde la capacidad de argumentacion se
hace indispensable, y ésta a su vez contribuye a hacer la discusion mas
concreta. Entonces, por ejemplo, es necesario explicarle al juez como
el hecho de que el imputado tenga antecedentes previos hace que en
el caso de ser condenado la pena aumente, y que ese factor (que la
pena sea mayor), le pone un incentivo para no comparecer al juicio. El
defensor por su parte podra argumentar sobre los mismos hechos en un
sentido distinto diciendo, por ejemplo, que si bien el imputado tiene
antecedentes de condenas anteriores, éstas fueron cumplidas y esto
muestra precisamente que no hay riesgo de que se fugue porque en
situaciones parecidas se present6 a cumplir la sentencia.
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MECANISMOS DE EVALUACION

DE RIESGO Y SUPERVISION

DE MEDIDAS CAUTELARES:

LA EXPERIENCIA DE LOS SERVICIOS
DE ANTELACION AL JUICIO

CAROLINA VILLADIEGO B.62
INTRODUCCION

Como hemos visto a lo largo de esta publicacion, en los sistemas
procesales penales de nuestra region, el uso de la prisiéon preventiva
como medida cautelar es de caracter excepcional. Sin embargo, el
analisis empirico muestra que en la mayoria de los paises ello no es
cierto, pues a pesar de existir otras medidas cautelares, éstas son sub-
utilizadas y la prision preventiva se utiliza de manera reiterada. El uso
indiscriminado de esta medida cautelar esta asociado tanto a practicas
inquisitivas firmemente arraigadas en nuestra region, como a las gran-
des demandas de “seguridad ciudadana” que las autoridades pUblicas
enfrentan. No obstante la importancia y los fundamentos que rodean
estos argumentos, el uso indiscriminado de la prisién preventiva se
debe, entre otras razones, a que no existe informacion realmente con-
fiable para adoptar otra medida cautelar, ni mecanismos de supervision
adecuados de las medidas cautelares no privativas de la libertad. Por
este motivo, en algunos paises de la region se crearon los servicios de
antelacion al juicio (pretrial services) como estrategia para brindar
informacion confiable al juez y las partes en el proceso para la adop-
ciéon de la medida cautelar, y para brindar servicios de supervision de
medidas cautelares no privativas de la libertad. Teniendo en cuenta lo
anterior, este capitulo pretende describir y analizar los servicios de

62 Consultora internacional asociada al Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, con
experiencia en maltiples actividades de investigacion y capacitacion. Abogada y Especialista en
Gestion Pablica e Instituciones Administrativas de la Universidad de los Andes de Colombia, con
Maestria en Ciencia Politica y Sociologfa de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales —
FLACSO.

265



PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

antelacion al juicio como estrategia efectiva para racionalizar el uso de
las medidas cautelares en el proceso penal, en especial, de la prision
preventiva.

OBJETIVOS DEL CAPITULO

Al final del capitulo, el lector sera capaz de:

e lIdentificar las bondades de implementar los servicios de ante-
lacion al juicio como estrategia para racionalizar el uso indiscriminado
y excesivo de la prision preventiva.

e Reconocer las estrategias de investigacion y evaluacion de
riesgos de los servicios de antelacion al juicio como herramientas para
fundamentar los fines legitimos de la prision preventiva.

e Identificar los elementos clave para la implementaciéon de me-
canismos de evaluacion de riesgos y supervision de las medidas caute-
lares.

Lecciones

Este capitulo se compone de las siguientes lecciones:

1. Los Servicios de Antelacion a un juicio: ;un mecanismo efi-
ciente para racionalizar el uso indiscriminado de la prision preventiva?

2. Evaluacién de la necesidad de cautela: herramienta para anali-
zar los fines legitimos de la medida cautelar.

3. Estrategias de supervision e intervencion: herramientas para ve-
rificar el cumplimiento de medidas cautelares y condiciones impuestas
por el juez.

4. Claves para la implementacion de mecanismos de evaluacion
de riesgo y supervision de medidas cautelares.
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Leccion 1

LOS SERVICIOS DE ANTELACION

A UNJUICIO: ;UN MECANISMO

EFICIENTE PARA RACIONALIZAR EL

USO INDISCRIMINADO DE LA PRISION PREVENTIVA?

INTRODUCCION

A pesar de su excepcionalidad, la prision preventiva constituye en
promedio el 41% del total de personas privadas de la libertad en la
region; y en mas de 10 pafses, dicho porcentaje esta por encima del
promedio®3. Mas alla de las discusiones sobre si la privacion de liber-
tad es una herramienta efectiva para combatir el crimen, el hecho es
que debe ser excepcional y proceder Gnicamente como mecanismo de
cautela. La pertinencia de la prision preventiva se debe valorar a través
de una evaluacion de los riesgos que conlleva, para los fines legitimos
de la medida cautelar, su no imposicién. Tal como se sefal6 en el
capitulo 2, dichos fines han sido definidos en los estandares del sistema
interamericano de derechos humanos y en las legislaciones nacionales.
En esta leccion conoceremos los servicios de antelacion al juicio como
instancia para racionalizar el uso indiscriminado de la prision preven-
tiva.

OBJETIVO DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

e Identificar qué son los servicios de antelacion al juicio y como
constituyen un mecanismo eficiente para racionalizar el uso de la pri-
sion preventiva.

63 Podesta y Villadiego, “Servicios de Antelacion al Juicio (...)”, 2010: 20.
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1. Una sintesis sobre la prision preventiva

Antes de comenzar con los contenidos del capitulo, nos parece ne-
cesario repasar algunos contenidos tratados a lo largo de la publica-
cion.

1) Supuestos base

La prision preventiva es la medida cautelar excepcional por exce-
lencia, ya que restringe de manera sustantiva los derechos de la perso-
na detenida, y por lo tanto, su procedencia requiere que existan ele-
mentos serios de evidencia que vinculen a la persona con el hecho
investigado (CIDH, Informe N¢ 86/09, 2009: parrafo N2 77), y no pue-
de estar asociada a fines distintos de la necesidad de cautela del proce-
so. No es una forma de pena anticipada, ni una herramienta que “ga-
rantiza” la seguridad ciudadana, ni la forma mas facil de cautelar el
proceso penal. La procedencia de la prision preventiva requiere ponde-
rar el principio de presuncion de inocencia de todo procesado y la
posible frustracion de la persecucién penal si no se puede llevar a cabo
el juicio oral por falta de cautela efectiva, por lo cual, la decision en
torno a su imposicion debe ser evaluada y decidida con fundamentos
certeros.

2) Elementos que legitiman el uso de la prision preventiva en la re-
gion

Varios paises, en consonancia con los estandares del sistema inter-
americano, establecen como fines legitimos para el uso de la prisién
preventiva el riesgo de que:

1) La persona no comparezca en el juicio; o que,

2) si se encuentra en libertad pueda obstruir la investigacion pe-
nal (CIDH, Informe N° 86/09, 2009: parrafo N°© 81).

Ademas, varias legislaciones nacionales han establecido otros fines
de la medida cautelar, como por ejemplo, el peligro para la sociedad o
para la victima. Se debate mucho si estos Gltimos constituyen fines
legitimos, pues en realidad parecen estar relacionados con la “peligro-
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sidad” del detenido, su responsabilidad penal en el proceso o la grave-
dad del delito cometido, mas que con la necesidad de cautela. En al-
gunos casos, sin embargo, el peligro para la victima o para la sociedad
puede estar asociado a una posible obstruccion del procedimiento,
especialmente cuando las victimas o testigos son fundamentales para la
realizacion del juicio oral. No obstante, siempre es importante analizar
si estos fines son legitimos o si responden a estrategias que pretenden
enfrentar la demanda de seguridad ciudadana.

Ten en cuenta que:

Los jueces deben evaluar en cada caso concreto si la medida
cautelar a imponer, especialmente la prision preventiva, cumple
realmente los fines legitimos, para lo cual se requiere informacion
altamente fiable y no argumentos autématas empleados por los
fiscales en las audiencias, poco controvertidos por los defensores, y
facilmente aceptados por los jueces. La necesidad de cautela que
deriva en la imposicion de la prision preventiva debe darse Gnica-
mente cuando el juez encuentra razonablemente probable que la
persona detenida, en caso de ser dejada en libertad, puede no
comparecer en el juicio oral, obstruir el procedimiento, o represen-
tar un peligro para la victima o para la sociedad.

3) Debilidades en la fundamentacion: la realidad en la region

A pesar de la obligacion de fundamentar de manera clara y precisa
los fines de la medida cautelar, la realidad es que en muy pocas oca-
siones esto se presenta adecuadamente, y mas bien, la prision preven-
tiva se decide por la gravedad del delito cometido, la connotacion del
mMismo, u otras razones no asociadas a la necesidad de cautela.

Asi cabe preguntarse:

e ;En cuéntos paises de la region existen listas de delitos inex-
carcelables?
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e ;Cuantos de nuestros jueces tienen como costumbre decretar
la prision preventiva como medida cautelar en los “delitos de grave-
dad”?

e ;Cuantas audiencias de control de garantias no discuten la
procedencia de las diversas medidas cautelares sino Ginicamente de la
prision preventiva?

e ;Cuantos jueces y fiscales utilizan el concepto de medida cau-
telar como sinénimo de prisiéon preventiva?

e ;Cuantos jueces y fiscales se sienten “presionados” por la opi-
nion pablica que entiende como “impunidad” la no detencion preven-
tiva de personas?

Puede interrogarse s6lo por un momento en las audiencias de con-
trol de garantfas de su pais: en realidad, jcuantas veces se discute la
imposicion de las medidas cautelares no privativas de la libertad y
cuantas veces la de la prision preventiva? Lo mas probable es que se dé
cuenta de que son muy pocos los casos en los que se discuten todas las
medidas cautelares establecidas en el coédigo procesal penal, y en la
mayoria de ellos, se discute Gnicamente la prision preventiva.

4) Razones que motivan que se privilegie el uso de la prision pre-
ventiva como medida cautelar

Probablemente existen muchas explicaciones que puedan explicar
el uso de la prision preventiva como medida cautelar, sin embargo, en
esta ocasion, nos interesa principalmente ahondar en dos posibles
argumentos y las estrategias desarrolladas para afrontarlos:

1) El juez en la audiencia de control de garantias no cuenta con
informacion confiable para evaluar de manera razonablemente cierta
si, al ser dejada la persona procesada en libertad, se corre un riesgo
alto de que ésta no comparezca en juicio, obstruya el procedimiento o
constituya un peligro para la sociedad o la victima (o cualquier otro fin
de la medida cautelar).

2)  El sistema de justicia no cuenta con mecanismos adecuados de
supervision de las medidas cautelares no privativas de la libertad, que
le den confianza a los intervinientes para utilizarlas.
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Ten en cuenta que:

Ahora bien, independientemente de cudl sea el argumento em-
pleado, lo cierto es que en América Latina ha sido el imputado
quien ha pagado las consecuencias de las debilidades del sistema
de justicia, pues si el juez tiene duda sobre la necesidad de cautela
de un proceso penal usualmente decreta la prision preventiva, en
lugar de abstenerse de hacerlo y decretar otro tipo de medida. De
todas maneras, no es extrafio escuchar a algunos jueces manifestar
que si tuvieran mejor informaciéon al momento de decretar una
medida cautelar sentirfan mas confianza para decretar una no pri-
vativa de la libertad, e igualmente, que si existieran herramientas de
supervision de dichas medidas las emplearian mas.

2. Una introducciéon a los servicios de antelacion al juicio
(pretrial services)

La decision de decretar una medida cautelar privativa de la libertad
es altamente dificil y hay mucho en juego, pues el juez debe garantizar
el principio de presuncién de inocencia al mismo tiempo que la perse-
cucién penal. Justamente por esto, se crearon los servicios de antela-
cion al juicio (pretrial services) en algunos paises, en especial en Esta-
dos Unidos, donde comenzaron en 1961 en el condado de Nueva
York. Su objetivo es brindar mayor informacién al juez para la adop-
cion de la medida cautelar y, ademas, equilibrar los derechos de las
personas detenidas sin discriminacion por razones econoémicas pues la
experiencia mostraba que las medidas cautelares no privativas de la
libertad se aplicaban Gnicamente a aquellos que pagaran fianza®

64 US Department of Justice, Bureau of Justice Assistance, “Pretrial Services Programming (...)”, 2004:
1.
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1) ;Qué son los servicios de antelacion al juicio?

Los servicios de antelacion al juicio son una estrategia del sistema
de justicia penal encaminada a desarrollar herramientas efectivas para
garantizar el uso realmente excepcional de la prision preventiva y for-
talecer la utilizacion de las medidas cautelares no privativas de la liber-
tad, efectivizandolas a través de estrategias especializadas de supervi-
sion. Pretenden efectivizar los derechos de las personas capturadas
para garantizar que las decisiones sobre la medida cautelar a imponer
se fundamenten en informacion altamente confiable que evalte la
necesidad de cautela del proceso.

2) $Qué objetivos tienen?

Tienen tres objetivos fundamentales®>:

e  Obtener informacion de alta calidad, objetiva y fiable, para la
adopcion de las medidas cautelares.

e  Evaluar el riesgo de que una persona procesada sujeta a una
medida cautelar no privativa de la libertad no comparezca en el juicio,
obstruya el procedimiento o constituya un peligro para la socie-
dad/comunidad/victima.

e Realizar acciones de supervision de las personas con medidas
cautelares no privativas de la libertad, para asegurar el cumplimiento
de las condiciones impuestas judicialmente.

3) ;Cudles son sus funciones?

Los servicios de antelacion al juicio tienen dos funciones centrales
para lograr sus objetivos: evaluar la necesidad de cautela y otorgar
supervision.

e La funcién de evaluacion implica recopilar informacion, ve-
rificarla, realizar la evaluacion concreta de los riesgos procesales y
realizar y entregar un reporte a las partes y al juez. El servicio recopila
informacion relevante para analizar la necesidad de cautela, referida a la

65 Pretrial Justice Institute, “Survey of pretrial (...)” 2009: 10
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situacion de residencia, situacion laboral, lazos comunitarios, antecedentes
penales, procesos pendientes, comparecencias en otros procesos, entre
otros. Esta informacion la recopila a partir de una entrevista y la consulta de
otras fuentes de informacion. Luego, la informacion es verificada con el
objetivo de contrastar su confiabilidad. Una vez que se ha recopilado y
verificado la informacion, el servicio realiza una evaluacion de riesgos que
clasifica a la persona aprehendida/detenida en un determinado nivel segin
un instrumento estandarizado, para detectar la necesidad de cautela que
existe en el caso. Por Gltimo, tanto la informacién recopilada como los resul-
tados de la evaluacion de riesgos son presentados a las partes y al juez en un
reporte que puede contener recomendaciones sobre las condiciones de
supervision si es que fuera necesario en caso que se decrete alguna medida
cautelar alternativa con supervision.

¢ La funcion de supervision consiste en monitorear el cumplimiento
de las condiciones de la medida cautelar alternativa que el juez ha impuesto
al imputado y generar reportes sobre cumplimiento e incumplimiento.

Como se aprecia, estas dos funciones centrales tienen por finalidad
permitir a los jueces realizar decisiones mas informadas, ya que implican
la evaluacion del riesgo procesal en el caso concreto y la legitimidad de
las medidas cautelares alternativas al tener control y monitoreo.

En Estados Unidos, los servicios de antelacion al juicio estan esta-
blecidos y regulados por leyes federales y estatales, y ademas se rigen
por estandares nacionales (NAPSA, National Association of Pretrial
Services Agencies, y el ABA, American Bar Association). En la actuali-
dad existen mas de 200 programas en Estados Unidos, y ademas existe
este tipo de servicios en otros lugares como México, Canada, el Reino
Unido, Sudafrica y Australia. Un interrogante frecuente que se presenta
en América Latina, al exponer los objetivos de los servicios de antela-
cioén al juicio, es si en un proceso adversarial existe informacién “obje-
tiva” que pueda ser brindada a las partes y al juez en el proceso, y que
sobre ella se funde la decision de la medida cautelar. Este cuestiona-
miento nace de temores no necesariamente infundados acerca de la
posible utilizacion “inquisitiva” de estos servicios en nuestros parses,
en especial, en aquéllos en los que el transito hacia el sistema adversa-
rial es reciente, aln estd tenue o no se ha iniciado. Igualmente, nace
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de una postura que indica que no existe informacion imparcial en el
proceso penal, y por ello crear servicios encargados de proveer deter-
minada informacién a las partes y al juez es violatorio de la adversaria-
lidad. No obstante lo anterior, es interesante observar que justamente
un pafs con gran tradiciéon adversarial es el que ha desarrollado de
manera amplia y sostenida estos programas, y es probable que ello no
se deba Gnicamente a que racionaliza el uso de la prisiéon preventiva.
Tal vez, se debe también a que comprende que la adversarialidad del
sistema no reside en que los intervinientes no compartan ningln tipo
de informacion, o que la informacion recolectada por los servicios de
antelacion sea conocida de manera equitativa por las partes en el pro-
ceso, y por ello, pueda ser controvertida en audiencia; o a que la in-
formacion brindada no necesariamente funde la decision de la medida
cautelar sino que mejore la calidad del debate. En resumen, una cosa
es que se establezca un servicio que brinde informaciéon altamente
confiable a las partes y al juez para mejorar la calidad del debate, y
otra cosa es que dicha informacion sea utilizada sin argumento o con-
troversia por las partes que estan obligadas a fundamentar la proce-
dencia e improcedencia de una medida cautelar.

Pero, ;donde implementar los servicios de antelacion al juicio? $En el
poder judicial, en el ministerio ptblico, en la defensa penal, en el sistema
de prisiones? La respuesta adecuada a estas preguntas requiere un analisis
detenido en cada uno de los paises de la region, pues ellas deben conside-
rar que, independientemente de dénde se coloquen, se debe garantizar: i)
la neutralidad e independencia de su trabajo frente al realizado por
los demas intervinientes del proceso, y ii) la entrega equitativa de la
informacion obtenida a las partes en el proceso, e incluso al juez.
Asf, mientras esto se garantice no importa en realidad en qué institucion se
implementen los servicios de antelacion al juicio. En Estados Unidos, por
ejemplo, estan ubicados en una gran variedad de instituciones: en aqué-
llas que manejan los programas de suspension condicional del procedi-
miento (probation), en el sistema penitenciario, en el poder judicial; en
instituciones auténomas; en entidades que pertenecen al poder ejecutivo,
entre otras. Se debe notar que en la experiencia comparada estos servicios
no se colocan en el ministerio pablico ni en la defensa penal, pues no se
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considera que puedan cumplir sus funciones de manera neutral dentro de
estas instituciones.

Ademas, se debe responder otra pregunta: jcuanto cuestan real-
mente los servicios de antelacion al juicio respecto de cuanto cuesta
mantener a una persona en prision preventiva? Estudios de analisis de
costos en Estados Unidos han mostrado que los costos de mantener a
una persona en supervision por los servicios de antelacion al juicio son
bastante mas bajos que los costos de prision preventiva. Ademas, se-
gan estudios realizados en la region, la prision preventiva representa
costos enormes para los Estados latinoamericanos y también para las
personas procesadas y sus familias.

Tabla N° 1: Costo de prision preventiva versus costo de supervision por
un servicio de antelacion al juicio por dia (en U$D)

Servicio de antelacion al
Juicio

Costo de prision
preventiva por dia

Costo de
supervisién por dia

U.S. Pretrial Services

$ 66,45

$6,11

New York City criminal
Justice Agency

$202,65

$23

Mweimack county
pretrial services (New
Hampshire

$65

$10,50

North Carolina pretrial
services

$57,30

$6,04

Denton county
community supervision
and Corrections
department (Texas)®®

$ 60

$2

Broward county pretrial
services (Florida)

$108

$1,50

Fuente: elaboracién propia

66 La informacion que contiene esta tabla se deriva del intercambio de informacion con Robert Trail,
Deputy Chief, U.S. Pretrial Services; Jerry McElroy, Executive Director, New York City Criminal Justice
Agency, Inc.; y Chris Alexander, Assistant Director, Denton County Community Supervision and
Corrections Department (Texas Department of Criminal Justice). También, de algunos documentos,
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Veamos ejemplos de estudios de costos en Argentina, Chile y Méxi-
co:

Argentina: Un estudio en Argentina®’ revel6 que el costo anual es-
timado de la prision preventiva asciende a 435,2 millones de pesos
chilenos anuales (U$D 112.586.240 aproximadamente); siendo que el
Estado asume el 68%; las personas detenidas, el 12%, y sus familias, el
20%. Los costos analizados en dicho estudio incluyen: a) para la per-
sona detenida: los costos laborales, el riesgo de muerte y enfermedad,
los aportes a seguridad social y los pagos extralegales; b) para el Esta-
do: la manutencion de la persona detenida, el proceso penal, el gasto
anual en atencion de VIH post detencion, la pérdida de cotizaciones a
la seguridad social, y c) para la familia: la ayuda en manutencion de la
persona detenida, el tiempo invertido en visitas, el pago a abogados
particulares, y los pagos extra-legales.

Chile: en Chile un estudio®® sefald que el costo total asociado a la
prisiéon preventiva en Chile en 2007 alcanzaba la cifra de 48.321 mi-
[lones de pesos chilenos (U$D 92.481 millones). Este costo se divide
en costos directos, que representan el 69% del total y en costos indi-
rectos, que son el 31%. El costo directo incluye la Justicia Criminal
(esto es, los organismos relacionados con el sistema de justicia criminal
como son el Poder Judicial, el Ministerio Pablico y la Defensoria Penal
Pablica) y la Gendarmeria. Por su parte, el costo indirecto mas relevan-
te es el costo de las visitas, que incluye el costo monetario de cada
visita y el costo de oportunidad de quienes la realizan. También se
incluyen, en estos costos indirectos y sociales, los ingresos que deja de
recibir el detenido, las visitas familiares, los abogados particulares, la
muerte o enfermedad por estar recluido, los costos psicolégicos, la

como por ejemplo: i) Pretrial Services Programs, Program Descriptions, Merrimack County, EE.UU.,
disponible en http://www.merrimackcounty.net/pretrial/programs.html; ii) Tanner, Melinda et al.,
Evaluating Pretrial Services Programs in North Carolina, Federal Probation, Volumen 72, N2 1, Wash-
ington, D.C., EE.UU., 2008; y iii) Due South: Broward County, Florida: Expanding Pretrial Release,
Justice Policy Institute, Broward County, EE.UU., 2011.

67 CIPPEC, 2009: 23.
68 Fundacion Paz Ciudadana, Los Costos de la Prision Preventiva en Chile, 2008.
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desintegracion familiar, desercion escolar, estigmatizacion, sociali-
zacion y el impacto macroeconémico en el mercado laboral. El mismo
estudio determiné que el costo diario de prision preventiva en Chile es
de 16.961 pesos chilenos.

México: En México, un estudio® revel6 que la prision preventiva tie-
ne un costo anual de 9.755.829 millones de pesos mexicanos (U$D
783.017.550), que se dividen entre los costos para los detenidos, los cos-
tos para el Estado, los costos para los familiares y los costos para la comu-
nidad. Los costos para los detenidos alcanzan la cifra de 2.004.873 millo-
nes de pesos mexicanos e incluye los costos laborales (ausencia de activi-
dad econémica), riesgos de muerte y enfermedad (riesgo de homicidio y
ausencia de atencién médica), pagos a seguridad social de empleados y
pagos extra-legales (cargos por corrupcion). Los costos para el Estado su-
man 5.794.839 millones de pesos mexicanos y considera el mantenimien-
to de prisioneros, el proceso penal (investigacion, proceso judicial, defensa
pablica y ayuda social), provision de salud a familiares de detenidos y
contribuciones de empleadores a seguridad social. Luego, los costos para
familiares de detenidos alcanza la cifra de 1.907.053 millones de pesos
mexicanos comprendiendo la asistencia en el mantenimiento de deteni-
dos, tiempo de visitas a detenidos, representacion de abogados particula-
res y los pagos extra-legales (cargos por corrupcion). Finalmente, los costos
para la comunidad llegan a la suma de 1.907.053 millones de pesos

mexicanos y abarcan los servicios de organizaciones sociales y producti-
vidad.

Por supuesto, los costos no son ni deben ser los argumentos mas
importantes para efectivizar las medidas cautelares no privativas de la
libertad. Estos deben ser la necesidad de garantizar el principio de
presuncién de inocencia, hacer efectiva la excepcionalidad de la pri-
vacion de libertad, obligar al Estado a operacionalizar las medidas no
privativas de la libertad, entre otras. Sin embargo, el analisis de costos
es altamente pertinente pues las cifras muestran con claridad que la

69 ;Cuanto cuesta la prision sin condena?: Costos econémicos y sociales de la prision preventiva en
México, de Open Society Justice Initiative, 2009.
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detencion preventiva es una medida cautelar econémicamente costosa
respecto de aquéllas no privativas de la libertad. Por lo tanto, la im-
plementacion de estas Gltimas no s6lo es una obligacién del Estado
para proteger los derechos humanos de las personas procesadas, sino
también para utilizar de manera eficiente los recursos publicos.

3. Definiendo factores de riesgo para evaluar la necesidad de
cautela

Si los argumentos hasta ahora expuestos no son suficientemente
convincentes, es interesante considerar otro: la definicién de cautela
del proceso penal debe responder a factores de riesgo objetiva-
mente evaluados que den cuenta de la necesidad de cautela. Los
servicios de antelacion al juicio utilizan criterios que evalGan objeti-
vamente la necesidad de cautela en cada proceso penal, a través de un
instrumento metodolégico que evalta el nivel de riesgo que tiene una
persona de no comparecer al juicio, obstruir el procedimiento o consti-
tuir un peligro para la sociedad/victima. Pero, ;qué criterios y factores
de riesgo se deben emplear para evaluar la necesidad de cautela de un
proceso penal?, ;qué caracteristicas debe tener la evaluacion de ries-
go?, jexiste una gama de distintos niveles de riesgo como resultado de
la evaluacion?, ;como se interpretan los resultados de la evaluacion de
riesgo para decretar las medidas cautelares?, ;cuando es conveniente
decretar medidas privativas de la libertad? Las respuestas a todas estas
preguntas seran revisadas en la leccién 2. Sin embargo, a continuacién
haremos algunas consideraciones generales alrededor de estos temas.

En primer lugar, el desarrollo de la evaluacién de riesgo debe res-
ponder a un ejercicio cuidadoso de diseno, implementacion y verifica-
cion. Para ello se debe:

e Definir factores de riesgo, analizados a través de variables, que
indiquen la necesidad de cautela del proceso segin cada uno de los
fines legitimos establecidos.

e Definir criterios objetivos de evaluacion, a través de herra-
mientas de anélisis que correspondan a instrumentos metodolégicos
validados.
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e Realizar andlisis de riesgo diferenciados segtn el fin legitimo
de la medida cautelar.

Con el fin de precisar este tema usemos algunos ejemplos. Imagi-
nemos por un instante dos hipétesis distintas y partamos de la base de
que en ambos casos los delitos por los que se procesa al imputado son
excarcelables.

Caso 1: Leonor

Se captura en flagrancia a Leonor, mujer de 70 afios, procesada
por microtrafico de drogas. Se conoce que fue condenada hace 6
meses por el delito de trafico de estupefacientes y tiene libertad
condicional.

Caso 2: Silvina

Se captura a Silvina, mujer de 35 afos, procesada por hurto
agravado con arma de fuego de cuantia superior a 50 salarios mi-
nimos legales vigentes. Se conoce que fue condenada hace 5 afos
por el delito de porte ilegal de estupefacientes con pena principal
de prision pero con libertad condicional, y se conoce que cumplioé
las condiciones impuestas por el juez en ese momento.

Teniendo en cuenta estos dos casos hipotéticos, los factores de ries-
go y las variables a través de las cuales se evalta la necesidad de cau-
tela requerida en el caso concreto, debe evaluarse el peligro de fuga, la
obstruccion de la investigacion y el peligro para la sociedad. Asi por
ejemplo, para analizar el peligro de fuga en ambos casos utilizaremos
un factor de riesgo (sin que esto quiera decir que es el Gnico):
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Antecedentes penales: En ambos casos, un analisis general sobre
este factor de riesgo mostraria que ambas mujeres tienen antecedentes
penales por condenas previas, y por lo tanto, un analisis simple puede
mostrar que pueden tener un alto porcentaje de riesgo en ese factor.
Sin embargo, lo interesante es profundizar el analisis y utilizar variables
para analizar cada factor, pues ello permite conclusiones distintas. Por
ejemplo, analicemos en nuestros casos las siguientes variables con este
factor de riesgo:

Delito por el cual fue condenada: En el primer caso, la mujer fue
condenada por el mismo delito por el cual es procesada hoy en dia:
microtrafico de estupefacientes; mientras que en el segundo caso, la
mujer fue condenada por otro tipo de delito (hurto). Un anélisis sofisti-
cado puede concluir que en el primer caso la mujer ha continuado las
actividades de microtrafico de drogas a pesar de la condena, y por ello,
sera mas probable que ante un nuevo proceso emprenda la fuga para
no ir a la carcel. Pero en el segundo caso, un andlisis detenido puede
concluir que los delitos que se le imputan no estan relacionados, y por
ello, puede ser menos probable que la mujer decida huir en este caso.

Periodo de tiempo acontecido desde esa condena: El andlisis
de la variable anterior se complementa con otra variable que responda
la siguiente pregunta: jhace cuanto tiempo fue condenada la persona?
Este analisis es muy interesante, pues de él se puede derivar que hubo
violacion al régimen de la pena impuesta. En el primer caso, por ejem-
plo, la pena fue impuesta hace menos de 6 meses, lo que constituye un
perfodo corto de tiempo y hace suponer que la persona viol6 el régi-
men de la pena impuesta y ello genera mayor probabilidad de fuga en
este caso de acuerdo con el andlisis de este factor de riesgo. Por el otro
lado, la pena impuesta a Silvina por porte ilegal de estupefacientes fue
hace 5 anos y se conoce que cumplié las condiciones impuestas por el
juez, por lo cual, no ha violado el régimen de pena impuesta, y por
ello, puede ser menos probable que no comparezca en el juicio por el
delito que se le imputa.
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Conclusiéon

Ahora bien, como puede verse, el andlisis a través de factores de
riesgo y variables de cada uno de dichos factores sofistica el examen
de la necesidad de cautela en el caso concreto. Sin embargo, este ana-
lisis tan detenido puede generar un efecto perverso: tener demasiada
informacion implica también mayores prejuicios y puede aumentar las
prisiones preventivas. Por ejemplo, en los casos anteriormente descri-
tos, Leonor y Silvina tienen antecedentes penales, lo cual puede impli-
car una conclusion inmediata en el juzgador: si delinquieron una vez y
estan aqui de nuevo, volveran a hacerlo si las dejo en libertad. Si a este
razonamiento se suma que la legislacion nacional hipotéticamente
permite decretar la prision preventiva si la persona detenida tiene ante-
cedentes penales, es posible que el juez la decrete de manera inmedia-
ta. Pero, si se modifica el pensamiento del juzgador para comprender
que la necesidad de cautela se evalGa con fundamento en la necesidad
de “comparecencia en el juicio oral” y la “obstrucciéon del procedi-
miento” en el caso especifico, el andlisis peligrosista que implica pen-
sar que la persona volvera a delinquir si la deja en libertad, no es pro-
cedente. Por supuesto, este razonamiento implica objetivar, cada vez
mas, los criterios de andlisis de la evaluacion de riesgo de los fines
legitimos de la prision preventiva.

3.1 Criterios objetivos de anilisis de riesgo

La experiencia en servicios de antelacion al juicio muestra la necesi-
dad de implementar varios criterios objetivos de analisis de riesgo y
disminuir los criterios subjetivos para evitar prejuicios por parte de los
funcionarios. No se requiere Gnicamente desarrollar criterios para evaluar
la pertinencia de una medida cautelar, sino realmente crear estrategias
objetivas de anilisis de dichos criterios, para utilizarlos de manera ade-
cuada y equitativa sin distincién alguna por razones de raza, etnia o con-
diciones econdémicas. La objetividad de la evaluacién la da:

e Lavalidacion permanente de los factores de riesgo desarrollados.
e  El método de evaluacion empleado.
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e La verificacion de los datos obtenidos antes de entregar el
reporte al juez y las partes.

Ten en cuenta que:

El analisis de riesgo segin cada fin legitimo de la medida cautelar
puede utilizar los mismos factores de riesgo o diferenciados si se consi-
dera pertinente, pero lo importante es evaluar de manera diferenciada
cada factor de riesgo. Se debe tener en cuenta que los fines legitimos
estan instituidos para demostrar la necesidad de cautela en el proceso, y
no es lo mismo el peligro de fuga que el de obstruccion en la investiga-
cion, por lo cual, un andlisis uniforme es poco riguroso y puede llevar a
equivocos. Por ejemplo, si el procesado es un funcionario pablico acu-
sado de malversar fondos de la entidad para la que trabaja y uno de los
criterios a analizar es la “estabilidad del empleo”, es probable que su
evaluacion del riesgo de no comparecer en el juicio sea baja pues tiene
arraigo en la sociedad y eso lo hace facil de supervisar. En cambio, es
probable que la evaluacion de ese mismo factor frente al riesgo de obs-
truccion del procedimiento sea alta, pues trabaja en el mismo lugar don-
de se encuentran las posibles evidencias de la acusacion en su contra.
De esta manera, el andlisis sobre la medida cautelar a imponer debe
evaluar los fines legitimos por separado, y balancear el analisis de riesgo
para determinar la medida mas adecuada. Ademas, la evaluacion de
riesgo utilizada debe ser validada rigorosamente para asegurar que el
instrumento es confiable en la localidad donde se aplica.

3.2 La presentacion de los resultados y recomendaciones

La evaluacion del riesgo para determinar la necesidad de cautela
del proceso penal debe tener clara la forma en la que se presentan los
resultados obtenidos y las recomendaciones que se realizan. Ello im-
plica que es debido:

e  Categorizar niveles de riesgo para clasificar los resultados ob-
tenidos en las evaluaciones realizadas.
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e Contar con una amplia gama de recomendaciones segtn los
niveles de riesgo establecidos, privilegiando las medidas cautelares no
privativas de la libertad.

e  Validar frecuentemente los niveles de riesgo y la efectividad de
las recomendaciones realizadas en cada nivel.

e Mantener criterios de confidencialidad de la informacién no
relevante que fue obtenida en el proceso de evaluacion de riesgo.

3.3 Tomar en cuenta las realidades locales

Asimismo, en la evaluacion de riesgo y la implementacion de los
servicios de antelacion al juicio se deben tener en cuenta las particula-
ridades locales. En efecto, cabe preguntarse:

e ;Puede evaluarse de la misma manera el riesgo de no compa-
recencia de una persona que habita en una zona urbana que el de otra
que habita en zona rural?

e ;Serd necesario elaborar analisis de riesgos segln las realida-
des locales?

Si dado que el proceso penal se funda en las circunstancias reales
de cada caso, la evaluacion de riesgo debe considerar las condiciones
concretas de los hechos, el detenido y la comunidad donde se encuen-
tra. En este punto, es importante tener en cuenta que la creacion de un
servicio de antelacion al juicio no quiere decir, necesariamente, la
definicion de un gran programa que tenga miles de empleados. Puede
existir uno grande y uno pequeno, de acuerdo con las necesidades de
cada uno de los lugares donde se implemente. Revisa aqui dos pro-
gramas que existen en la actualidad:

Servicios de antelacion al juicio en el Distrito de Columbia,
Estados Unidos

(Para mas informacion véase: http://www.psa.gov/). Es una agencia

independiente que desarrolla uno de los programas mas grandes y
sofisticados de los Estados Unidos, tiene mas de 300 empleados y un
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presupuesto anual de U$D 50 millones. Debido a su tamafio, presta uno
de los servicios mas completos del pars, tiene unidades de investigacion y
analisis de datos, investigacion forense, relaciones con la comunidad,
entre otros. Los servicios de antelaciéon para personas procesadas penal-
mente, los presta a través de cuatro grandes unidades:

1) Pruebas para verificar el abuso de sustancias psicoacti-
vas: unidad en la que se realiza el control del abuso de sustancias
psicoactivas de personas capturadas.

2) Servicios de diagnostico para las cortes: realiza la evalua-
cion de riesgo desde el momento de la captura hasta la audiencia de
control de garantias (o la primera audiencia en la que se define la me-
dida cautelar). Esta unidad elabora la evaluacién de riesgo.

3)  Supervision: encargada de supervisar las medidas cautelares
no privativas de la libertad que el juez defini6 en la audiencia de con-
trol de garantias que debian estar bajo supervision de esta institucion.

4) Tratamiento: encargada de desarrollar el programa de trata-
miento, directa o indirectamente supervisando a quienes prestan dicho
servicio, en dos lineas de accion especificas: tratamiento de personas
que abusan de sustancias psicoactivas y de personas con problemas de
salud mental.

En 2008, este programa produjo 19.000 informes de diagnostico de
necesidad de cautela, hizo 3.230.671 pruebas de consumo de sustancias
psicoactivas; tuvo 12.000 personas procesadas en supervision general;
ubicd 1.788 personas procesadas en tratamiento de abuso de sustancias
psicoactivas y llevo a cabo 1.255 evaluaciones de salud mental”®.

Servicios de antelacion al juicio en Denver, Colorado, Estados
Unidos

(Para mas informacién véase: http://www.denvergov.org/PreTrial/).

Es un programa cuya gestion esta a cargo del Departamento de Se-
guridad. Tiene s6lo nueve empleados, encargados de desarrollar las
dos fases del programa:

70 District of Columbia Pretrial Services Agency, 2009; p. 12-23.
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1) Realizar la evaluaciéon de riesgo y las recomendaciones de
medidas cautelares de las personas capturadas dentro de las 24 horas
siguientes a la captura.

2) Supervisar a las personas procesadas que, por orden judicial,
fueron dejadas en libertad bajo supervisiéon del programa.

Como puede verse, este programa es mucho mas pequefio que el
anterior pues cuenta con menos de diez empleados, y aunque no
cumple algunas de las funciones desarrolladas por el anterior, realiza
las dos funciones esenciales: evaluacion de riesgo y supervision gene-
ral de medidas cautelares. Por ello, se debe insistir en que la creacion
de estos programas debe responder a las necesidades de cada jurisdic-
cion, y que su implementaciéon no necesariamente requiere grandes
infraestructuras.

4. Herramientas de supervision de medidas cautelares no pri-
vativas de la libertad

Finalmente, se expondra un Gltimo argumento para fundamentar la
pertinencia de los servicios o programas de antelacion al juicio: El
Estado debe contar con herramientas adecuadas que le permitan
supervisar las medidas cautelares no privativas de la libertad, que
son ademas la regla general en el derecho penal en lugar de privilegiar
la medida excepcional de prision preventiva. Ahora revisemos algunos
puntos interesantes:

:Por qué son tan importantes estas herramientas de supervision?

Como se ha visto, la decision de la medida cautelar a decretar en un
proceso penal es dificil, pues estan en juego el principio de presuncion de
inocencia, la garantfa de la persecucion penal y, en algunos casos, los
derechos de terceros involucrados en el proceso como las victimas. Ade-
mas, existe una amplia gama de medidas cautelares no privativas de la
libertad, dado que la prisién preventiva es la mas excepcional de todas las
medidas cautelares y que la persona no puede sufrir un menoscabo de sus
derechos debido a las carencias institucionales. Por esto, implementar
mecanismos de supervision del cumplimiento de las condiciones de las
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medidas cautelares alternativas a la prision preventiva es una respuesta del
sistema de justicia para verificar que, efectivamente, no se puso en riesgo
la cautela del proceso penal.

:Qué mecanismos de supervision se deben implementar?

Los mecanismos de supervision de las medidas cautelares no priva-
tivas de la libertad deben estar asociados a los distintos niveles de eva-
luacion de riesgo utilizados por el juez que decret6 la medida cautelar.
En efecto, no es lo mismo supervisar a un individuo cuya medida cau-
telar es estar sujeto a un mecanismo electrénico de vigilancia, que a
uno cuya medida cautelar es la prohibicion de salir del pafs, que a otro
al que se le orden6 observar buena conducta y asistir a un programa de
rehabilitacion de drogas. Las herramientas de supervision deben estar
encaminadas a vigilar el riesgo de cada uno de los fines de la medida
cautelar, o de aquel que fue considerado fundamental por el tribunal
para interponer una medida. Asi por ejemplo, una herramienta de su-
pervision que se puede utilizar para garantizar la comparecencia en el
juicio es realizar periédicamente llamadas en las que se le recuerde la
fecha del juicio; sin embargo, este mecanismo no es pertinente si se
busca supervisar la no obstruccion del proceso penal. Los mecanismos
de supervision deben trabajar con organismos e instituciones encarga-
das de la seguridad (por ejemplo, la policia en los casos de medidas
cautelares en las que se pide que la persona no abandone su domici-
lio), o que son especializadas en la atencion de poblacion que presenta
condiciones particulares, como por ejemplo, el abuso de sustancias
psicoactivas.

5. Conclusiones

La privacion de libertad como medida cautelar es excepcional y
debe proceder Ginicamente cuando, ademas de que se presentan los
supuestos materiales, existe un riesgo razonable que indique la necesi-
dad de cautela del proceso. El analisis de la existencia de dicho riesgo
debe realizarse a través de una metodologia de evaluacion que brinde
informacion de calidad y altamente confiable a los intervinientes en el
proceso. Desde este punto de vista, los servicios o programas de ante-
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lacion al juicio son una estrategia interesante que busca desarrollar
herramientas efectivas para racionalizar el uso de la prision preventiva,
fortalecer la utilizaciéon de las medidas no privativas de la libertad y
desplegar actividades de supervision de éstas. Esta estrategia tiene dos
grandes componentes que seran analizados en las siguientes lecciones
y que buscan:

e  Evaluar la necesidad de cautela en cada caso concreto a través
de un instrumento metodolégico de anlisis de riesgo.

e Supervisar el cumplimiento de las condiciones otorgadas por
el juez al decretar las medidas cautelares no privativas de la libertad.

Lecturas complementarias - Material de apoyo

e Capitulo 1 sobre desafios de América Latina del uso de medidas
cautelares e introduccion a los servicios de antelacion al juicio del Manual
de Servicios de Antelacion al Juicio del Centro de Estudios de Justicia de las
Américas (disponible en:
http://www.cejamericas.org/libro_maj/index.html [07-02-2013]).

e Servicios de evaluacion de riesgos y supervision: mecanismos para
el manejo de las medidas cautelares (disponible en:
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/89 [07-02-2013]).

e  Folleto de informacion de los pretrial services del Distrito de Co-
lumbia (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/bibliotecavirtual/doc_dow
nload/7333-evaluacion-de-riesgo-en-indiana 07-02-2013]).

e 2009 Survey of Pretrial Services Programs (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7338-2009-survey-of-pretrial-services-programs  [07-
02-2013]).

e http://www.pretrial.org/

e  http://www.znapsa.org/

e http://www.dcpsa.gov/
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Leccion 2

EVALUACION DE LA NECESIDAD

DE CAUTELA: HERRAMIENTA

PARA ANALIZAR LOS FINES LEGITIMOS
DE LA MEDIDA CAUTELAR

INTRODUCCION

La procedencia de la medida cautelar de prision preventiva debe
evaluarse en cada caso concreto después de comprobar que se presen-
tan los supuestos materiales y que existe una necesidad de cautela. En
este capitulo nos interesa particularmente la evaluacion de la necesi-
dad de cautela, asociada a los fines legitimos, que indiquen con de-
terminado grado de certeza que, si la persona no es detenida preventi-
vamente, existe un riesgo razonable que indique que:

1) No comparecera al juicio.

2)  Obstruira el procedimiento.

3)  En algunas legislaciones representara un peligro para la socie-
dad, la comunidad, o la victima.

En la leccién anterior se puso de manifiesto la necesidad de contar
con herramientas sustantivas que permitan definir la necesidad de cau-
tela, que evalGien de manera objetiva los factores de riesgo a los que se
expone el sistema de justicia si no se impone una medida cautelar
privativa de la libertad. Los servicios de antelacion al juicio evaltan la
necesidad de cautela a través de una metodologia sofisticada. La lec-
cion abarcara las siguientes preguntas:

e ;Como evaluar la necesidad de cautela?

e ;Qué criterios y factores de riesgo emplear?

e ;Qué caracteristicas tiene la evaluacion de riesgo?
e ;Cual es el procedimiento que se sigue?
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e ;Existen distintos niveles de riesgo?
e ;Coémo se interpretan los resultados de la evaluacion?

e ;Cuando es conveniente decretar una medida privativa de la
libertad?

OBJETIVOS DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

e Identificar las herramientas empleadas para evaluar la necesi-
dad de cautela.

e Reconocer el procedimiento utilizado para la evaluacion de
riesgo.

1. Herramientas empleadas

El disefo de herramientas que evalGen la necesidad de cautela de
un proceso penal debe desarrollar los siguientes pasos:

e Definir factores de riesgo que indiquen la necesidad de cautela
respecto de los fines legitimos de la medida; cada uno de ellos anali-
zado a través de distintas variables.

e Aplicar un instrumento de evaluacion seglin un anélisis prefe-
rentemente objetivo de los fines de la medida cautelar.

e  Establecer niveles de riesgo.

e  Definir estrategias de supervision de medidas no privativas de
la libertad segtin los niveles de riesgo establecidos.

e Definir una gama de recomendaciones para implementar las estra-
tegias de supervision de las medidas cautelares no privativas de la libertad.
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Para el analisis de este tema en este capitulo continuaremos con los
ejemplos esbozados en la lecciéon anterior sobre Leonor y Silvina.

Caso 2: Silvina

Se captura a Silvina, mujer de 35 afios, procesada por hurto
agravado con arma de fuego de cuantfa superior a 50 salarios mi-
nimos legales vigentes. Se conoce que fue condenada hace 5 afios
por el delito de porte ilegal de estupefacientes con pena principal
de prision pero con libertad condicional, y se conoce que cumplioé
las condiciones impuestas por el juez en ese momento.

Por su parte, en el caso de Silvina, los empleados de los servi-
cios de antelacion al juicio obtienen informacion respecto de que:

Dio positivo en la prueba de consumo de sustancias psicoacti-
vas ilegales.

No tiene una vivienda estable en la ciudad sino que se queda
en casa de amigos de vez en cuando, y otras veces, va a una casa
de un familiar a 100 km de distancia.

Realiza un trabajo como vendedora de enceres en una calle
céntrica de la ciudad desde hace 1 afo, su horario de trabajo es
diurno de lunes a viernes.

No posee teléfono ni otro medio de comunicacion.

Tiene una hija, quien vive con su madre, en un pueblo pe-
queiio al sur del pafs; ella le envia dinero mensualmente.

Ahora bien, de acuerdo con las hip6tesis de ambos casos, examinemos
a lo largo de esta leccion la forma en la que se realizarian algunos aspec-
tos de la evaluacion de riesgo. Lo primero que debemos tener en cuenta,
es que el andlisis debe diferenciar los factores de riesgo, las variables que
examinan cada factor, el instrumento de evaluacion, los niveles de riesgo,
y las estrategias de supervision y recomendaciones.

Como lo senalamos, para definir los factores de riesgo es necesario

considerar distintas variables para analizar la necesidad de cautela del
proceso. Ademas, se debe revisar y verificar que estos factores y varia-

292



Leccioén 2 — Capitulo 4

bles evalGen la necesidad de cautela segin los fines legitimos de la
medida cautelar y validarlos después de su implementacion.

Para mayores antecedentes, revisa los siguientes puntos:
Consideraciones para la definicion de factores y variables de riesgo

Adicionalmente, para la definicion de factores y variables de riesgo
se sugiere tener en cuenta que:

e El hecho de que apunten a evaluar los fines de la medida cau-
telar no quiere decir que se deban emplear distintos factores y varia-
bles para cada uno de los fines de la medida cautelar. Lo importante es
que la evaluacion sea distinta segln el fin legitimo analizado.

e Se deben analizar, con detenimiento, las caracteristicas de la
jurisdiccion donde se pretenden implementar, pues la experiencia
muestra que los factores de riesgo utilizados en unas jurisdicciones -
especialmente las variables empleadas-, no necesariamente son perti-
nentes en otras.

e El diseno de factores y variables de riesgo requiere un trabajo
interdisciplinario realizado a través de una metodologia estadistica
especifica, usualmente de regresion logistica’!, que permite determinar
si se puede presentar o no un suceso a partir del analisis de diversas
variables.

Los nueve factores de riesgo mayormente empleados por los
servicios de antelacion al juicio en EE.UU.

A continuacion, se exponen los nueve factores de riesgo mayor-
mente empleados por parte de los servicios de antelacion al juicio en
ese pais’2:

e  Categoria de tipo penal principal que se le imputa.

e  Casos pendientes al momento de ser capturado.

e  Otras 6rdenes de captura pendientes.

e  Historial de condenas previas.

71 Urban Institute Justice Policy Center, 2003: 7.
72 USA Department of Justice and Luminosity the Solution , 2007: 8.
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e Historial de no comparecencia en el juicio.

e Medida cautelar supervisada o pena no privativa de la libertad
bajo la que se encuentra (si se tiene alguna de ellas).

e  Situacion de residencia: (tiempo de permanencia en ella, esta-
bilidad de la misma).

e  Situaciéon de empleo/sustento econémico de su familia: (em-
pleo, subempleo, necesidad de sustentar a hijos/familia, entre otras).

e Abuso de sustancias psicoactivas.

1.1 Factores de riesgo y sus variables

La calificacion de los factores de riesgo, a través de sus diversas va-
riables, se realiza en el caso concreto a través de indicadores que son
preguntas cerradas (SI/NO o seleccion maltiple), y que debe tramitar el
funcionario encargado. Cada pregunta tiene un puntaje determinado,
asignado previamente en el instrumento de evaluacion de riesgo, que
se calcula automaticamente y arroja un porcentaje de riesgo. Es posible
ademas, que el instrumento de evaluacion de riesgo otorgue puntajes
diferenciados a las distintas variables de cada uno de los factores, por
lo cual, el analisis de riesgo no quiere decir que cada factor variable
tiene un puntaje que al final se promedia. No; la evaluacion de riesgo
corresponde a un analisis de regresion estadistica que se ha construido
a través de un analisis especifico.

Apuntes de la leccion:

A continuacién, demos un vistazo a un ejemplo de factores de riesgo
analizados a través de algunas variables e indicadores para la evalua-
cion. Este cuadro ha sido elaborado para efectos pedagogicos, por lo
cual, no constituye un instrumento de evaluacion de riesgo completo,
sino un ejemplo de posibles factores de riesgo que se podrian analizar a
través del instrumento. Como hemos dicho a lo largo del texto, la cons-
truccion de la evaluacion de riesgo debe responder a las caracteristicas
especificas de la jurisdiccion donde se implementa y por lo tanto, cada
una de ellas debe definir los factores y variables de riesgo, asi como, los
indicadores y los puntajes asignados.
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Grado de
riesgo
. Tipo de respuesta servaciones para Alto,
Factor de Varia- Nombre del po de respue (9,622 s P ./
. P (Unidad de tener en cuenta en el Medio/
riesgo bles indicador . P .
medida) tramite del caso Bajo
segn
puntaje
Categoria sEl delito del que
de tipo se le acusa esta
nal talogado com .
penal catalogado como | ¢\
principal de especial
que se le gravedad en la
imputa legislacion?
sEl delito del que
se le acusa esta
catalogado como | Si/No
grave en la
legislacion?
) sEl delito del que
Tipo se le acusa esta
penal catalogado como | Si/No
menor en la
legislacion?
Marque la opcion .
. . q P En caso de posible
sCuél es el tipo correcta .
. . concurso de delitos se
penal que se le (lista de delitos de
: debe tener en cuenta el
imputa? acuerdo con la ]
legislacis mas grave
egislacion penal)
. Marque la opcion
;Cuél es la pena q P
rincipal del tipo correcta
P (lista de penas
penal que se le . )
: seglin delito
imputa? .
seleccionado)
sEl imputado
utilizé un arma de
fuego para la Si/No
comision del
Uso de | presunto delito?
arma sEl imputado
utiliz6 otro tipo
de arma, parala | Si/No

presunta comision
del delito?
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;La presunta
victima del delito

Si/No
es una persona
Presunta
e menor de edad?
Victima
del sLa presunta
crimen | victima del delito
es una persona Si/No
familiar o conoci-
da del imputado?
;La persona tiene
algain registro de
un caso pendiente | Si/No
en el sistema
penal?
. . Marque la opcion
sCuél es el tipo q P
enal que registra correcta
Casos P (lista de delitos de
> como caso pen-
pendientes . . 5 acuerdo con la
Tipo diente? S .
al momento enal legislacion penal) | sj |a captura se debe
de ser P — por falta de compare-
capturado Marque la opcion | cencia en el juicio
o correcta tenga presente que ello
3En qué situacion | (lista de opciones | an i mismo no consti-
procesal se procesales) tuye un caso pendiente
encuentra el caso | Un ejemplo:
pendiente del pendiente de juicio
imputado? oral, con suspen-
sion del procedi-
miento a prueba)
;La persona tiene Si la orden de captura
algain registro de es por falta de compa-
Otras una orden de recencia en el juicio
ordenes de captura emitida Si/No no se puede considerar
captura por autoridad una respuesta afirmati-
pendientes judicial por un va, pues esta debe ser
caso pendiente en por la imputacion de
, el sistema? un delito
Ordenes
captura Marque la opcion | Si la orden de captura

3Cual es la razon
por la cual se
ordena la captura
pendiente?

correcta

(lista de opciones
de motivos)

Un ejemplo:
violacion al régi-
men de libertad
provisional)

es por falta de compa-
recencia en el juicio
no se puede considerar
una respuesta afirmati-
va, pues ésta debe ser
por la imputacion de
un delito
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Tipo
penal

sCuél es el tipo
penal principal
por el cual se
ordena la captura?

Marque la opcion
correcta

(lista de delitos de
acuerdo con la
legislacion penal)

Anteceden-
tes penales

Tipo
penal

sEl imputado tiene
condenas por
otros delitos cuya
pena principal sea
de prision?

Si/No

Solo cuentan las
condenas proferidas
por delitos cuya pena
es de prision, por lo
cual, s6lo en esos
casos responda afirma-
tivamente

;Cuél fue el tipo
penal principal
por el cual fue
condenado el
imputado?

Marque la opcion
correcta

(lista de delitos de
acuerdo con la
legislacion penal)

Tiempo

sHace cuanto
tiempo fue profe-
rida la condena?

Marque la opcion
correcta

(lista de opciones
de tiempo)

Un ejemplo:
menos de 6 meses,
entre 6 y 12 meses,
entre 12y 36
meses, mas de 36
meses)

Sancion

;Se tiene registro
de incumplimien-
to, por parte del
imputado, de las
condiciones
impuestas por el
juez en la conde-
na?

Si/No

En caso afirmativo
a la pregunta
anterior, ;qué tipo
de incumplimien-
tos a las condi-
ciones de la pena
se tiene registra-
do?

Responda afirmativa-
mente, si el incumpli-
miento esta asociado
con las condiciones de
supervision impuestas,
incluyendo presentarse
ante los tribunales, no
acercarse a las victi-
mas, no acudir al
tratamiento otorgado

Historial de
no compa-
recencia al
juicio oral

No
compa-
recencia

sExiste registro
que muestre que
el imputado no ha
comparecido al
juicio oral ante-
riormente?

Si/No

Debe responder
afirmativamente si el
procesado en mas de
dos ocasiones no ha
comparecido en un
juicio

297




PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA:

ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

sCuales fueron los
motivos por los
que cudles no
comparecio en el
juicio anterior-
mente?

Marque la opcion
correcta

(lista de opciones
de motivos)

Un ejemplo: no
recordaba la fecha
del juicio, estaba
fuera de la ciudad,
no le llegé una
comunicacion del
tribunal, no tenia
permiso del em-
pleador)

sHace cuanto

Marque la opcion
correcta
(lista de opciones

tiempo fue la de tiempo)
Ti Gltima fecha en la | Un ejemplo:
iempo )
que registra no menos de 6 meses,
haber compareci- | entre 6 y 12 meses,
do al juicio? entre 12y 36
meses, mas de 36
meses)
Situacién 2l llmpu‘tado tiene Residencia permanente
de Residen- residencia perma- Si/No si reside hace mas de 1
cia nente en la afo en el lugar
ciudad/pueblo?
Tipo de | ¢El imputado es
residen- | propietario de
te dicha residencia o | Si/No
arrendatario de la
misma?
sEl imputado
habita con fami- Si/No
liares 0 amigos?
s;La residencia del
imputado se
encuentra en la SiNo
misma jurisdic-
cion de los
Lugar tribunales?

De ser negativa la
respuesta anterior,
sen qué jurisdic-
cion se encuen-
tra?

Marque la opcién
correcta

(Lista de opciones
de jurisdicciones)
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;Cual es la distan-
cia entre la

Marque la opcién
correcta
(lista de opciones

Distan- . . de tiempo
. residencia del -mp )
cia imputado v los Un ejemplo:
tribpunalesy menos de 10 Km,
entre 10 y 50 km,
més de 50 km)
. ;Existe medio de
Medio ¢ -
transporte masivo
de .
para llegar desde | Si/No
trans- . .
orte la residencia hasta
P los tribunales?
Situacion Debe considerar que
de em- sEl imputado tiene no hay factor de 116580
pleo/sustent un em- si la persona ha sido
- .| Empleo Si/No empleada continua-
o econémi- pleo/subempleo
mente aunque haya
co de permanente? . . N
familia tenido varios trabajos
en los Gltimos dos afos
Marque la opcion
correcta
(lista de opciones
sHace cuanto de tiempo)
Dura- tiempo el imputa- | Un ejemplo:
cion do labora en ese menos de 6 meses,
lugar? entre 6 y 12 meses,
entre 12y 36
meses, mas de 36
meses)
Marque la opcion
correcta
sCuél es el hora- | (lista de opciones
Horario | rio de trabajo del | de horarios)
imputado? Un ejemplo:
diurno, nocturno,
por horas, por dias)
sEl imputado tiene
otros ingresos no .
Ingresos ng Si/No
relacionados con
su trabajo?
Tenga en cuenta de
sEl imputado tiene manera especial los
. servicios de salud, la
Deuda una deuda cuyo Si/No s ,
abono cancela educacion de los
periodicamente? hijos/as, los préstamos
de vivienda
Manu- sEl imputado
tencién | mantiene econ6- Si/No
de otras | micamente a otra
perso- persona?
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Abuso de
sustancias
psicoactivas
(No se
incluye el
alcohol)

nas sEl imputado es
m,anFenldo eco- Si/No
noémicamente por
otra persona?
Debe considerar que la
persona abusa de
sustancias si:
a) tiene antecedentes
de consumo frecuente;
. b) ha admitido el uso
sEl imputado . .
. de dichas sustancias;
abusa de sustan- Si/No L .
. . . su historial criminal ha
cias psicoactivas? .
estado asociado a
dicho consumo;
Abuso Lo
c) ha estado sometida a
algan tipo de trata-
miento contra las
drogas.
En el presente
caso, jla prueba
de abuso de .
. . Si/No
sustancias psi-
coactivas dio
positiva?
Marque la opcion
3Qué tipo de correcta Unicamente marque
sustancia psicoac- | (lista de opciones esta opcion, si la
Sustan- . ) R .
cia tiva es aquélla de | de sustancias) sustancia se encuentra
la que el imputa- | Un ejemplo: expresamente estable-
do abusa? cocaina, heroina, cida en la lista
opio)
sEl imputado ha
estado sometido
Trata- anteriormente a
. . Si/No
miento | tratamiento de /

abuso de sustan-
cias psicoactivas?

Total evaluacion de riesgo

%

Casos de Leonor y Silvina: analizando el riesgo de peligro de fuga
Ahora bien, analicemos un momento los factores y variables de
riesgo relacionados con la situacién de residencia y empleo de Leonor
y Silvina en nuestros casos planteados en este texto, desde el punto de
vista del riesgo de peligro de fuga de las imputadas.
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Caso 1: Leonor

En el caso de Leonor, se sabe que tiene residencia permanente
en la ciudad, que es arrendataria, que habita con su hijo y que esta
en la misma jurisdiccion de los tribunales a tan s6lo 50 minutos en
transporte puablico.

Caso 2: Silvina

Por el otro lado, en el caso de Silvina, se conoce que no tiene
residencia permanente, que a veces vive con amigos en la ciudad y
otras veces por fuera de la ciudad y ademas que no posee medio de
contacto, como un teléfono.

De esta manera, la evaluacion de riesgo de estos ejemplos, denota a
priori que en este factor de riesgo es posible que Leonor constituya un
nivel bajo de riesgo, mientras que para Silvina serfa alto.

Casos de Leonor y Silvina: la situaciéon de empleo/ingresos
Adicionalmente, si se evalGa otro factor de riesgo, como por ejem-
plo la situacion de empleo/ingresos, tendriamos un andlisis diferente.

Caso 1: Leonor

En el caso de Leonor, aunque ella no trabaja, se conoce que
percibe mensualmente un dinero que es la jubilacion de su marido
que murid, y que debe reportarse peridédicamente con la institucion
que otorga las pensiones.

Caso 2: Silvina

En el caso de Silvina, se conoce que tiene un trabajo estable
desde hace un ano, que aunque es a través de sub empleo, le da
ingresos y estabilidad; y mas aun se conoce que debe enviarles
dinero a su madre e hija mensualmente.
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Por este motivo, la evaluacion de riesgo en este factor puede dar ni-
veles bajos en ambos casos, pues lo cierto es que ambas tienen moti-
vos “laborales-ingresos” para permanecer en la ciudad.

En todo caso, es interesante anotar dos cosas adicionales. En
primer lugar, recordemos que en la leccién anterior cuando utili-
zamos el caso de Silvina y Leonor nos dimos cuenta de que el
andlisis de riesgo del factor de antecedentes penales mostraba que
Leonor tenfa un mayor riesgo que Silvina en ese item. Por lo tanto,
es importante precisar que la evaluacion de riesgo es el analisis
completo de todos los factores y variables en conjunto, a través de
un instrumento objetivo de evaluacion, por lo cual, el analisis
independiente de las variables y los factores nos dan algunos da-
tos, pero no una evaluacién suficiente.

En segundo lugar, tengamos presente que cada factor y variable
de riesgo tiene un puntaje determinado, el cual no es necesaria-
mente equivalente entre todas las variables y factores, que debe
evaluar de manera separada el peligro de fuga, de la obstruccién
de la investigacion o del peligro para la sociedad. Es altamente
posible que los factores de riesgo sean los mismos, pero no nece-
sariamente todos los indicadores ni los puntajes obtenidos. Por
ejemplo, si Leonor tiene en su casa el espacio en el cual comer-
cializa drogas (plantas, quimicos, etc.), la situacién de residencia
puede ser un bajo factor de riesgo para el analisis del peligro de
fuga, pero un alto factor de riesgo para el andlisis de la obstruc-
cion del procedimiento pues en ese lugar se encuentran las evi-
dencias.

1.2 Instrumento de evaluacion de riesgo
Después de identificar y calificar los factores de riesgo, el proceso
requiere crear un instrumento estadistico objetivo de evaluacién. Su

desarrollo debe tener en mente dos objetivos principales:

1) Recomendar objetivamente medidas cautelares no privativas
de la libertad para todas las personas sin distincion alguna.
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2) Hacer mas certera la decision de la medida cautelar a partir
de la evaluacion de riesgo.

Los instrumentos mas sofisticados que existen en la actualidad in-
cluyen tecnologfas de informacién y comunicacion que calculan el
nivel de riesgo a partir de criterios objetivos. También, hay métodos
menos sofisticados que combinan criterios objetivos y subjetivos para
calcular el nivel de riesgo’3. En todo caso, la American Bar Associa-
tion ha definido como estandar para los servicios de antelacion al
juicio la utilizacion de un instrumento que emplee criterios objetivos
de evaluacion del riesgo”4. Ello no excluye que el funcionario pueda
realizar observaciones, pero no debe poder modificar la evaluacién
objetiva.

Pero, jpor qué es tan importante desarrollar criterios objetivos
de evaluacion de riesgo? Bueno, porque la experiencia indica que
los programas que fundamentan la evaluacion en criterios subjetivos
son propensos, a:

e Emplear prejuicios al momento de evaluar el riesgo (condicio-
nes econdmicas, ubicacion del lugar de residencia, etc.).

e  Obtener recomendaciones disimiles en casos con evaluacion
de riesgo similares.

e Privilegiar la fianza en las recomendaciones de medidas caute-
lares no privativas de la libertad.

e  Utilizar practicas poco uniformes y dificilmente transparentes
en el proceso de evaluacion del riesgo.

e Obviar en la evaluacion la evidencia objetiva.

Un ejemplo que ilustra claramente lo anterior, es que si el ana-
lisis de la situacion de residencia del detenido muestra que la per-
sona cuenta con una residencia permanente en una zona vulnera-
ble de la ciudad, es probable que una evaluacion objetiva de di-

73 Pretrial Justice Institute, “Survey of pretrial (...)” 2009: 36.
74 American Bar Association, ABA Standards for Criminal Justice: Pretrial Release. 10-4.2.
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cho factor considere que no existe riesgo pues la persona cumple
objetivamente con la condicién; mientras que un evaluacion sub-
jetiva puede concluir que existe riesgo porque “la residencia esta
en una ambiente propicio para cometer nuevos delitos”. Este alti-
mo analisis interpreta subjetivamente el factor de riesgo y ademas
lo evalGa a partir de consideraciones distintas de los fines legiti-
mos de la medida cautelar. Otro ejemplo, en nuestro caso de Sil-
vina, es que aunque objetivamente tenga un trabajo con horario
fijo, una vision subjetiva puede considerar que ello no es un “tra-
bajo real”. Por este motivo, la creacion de un instrumento objetivo
de riesgo garantiza el derecho a la igualdad de las personas y una
evaluacion mas confiable para decretar la medida cautelar perti-
nente.

1.3 Niveles de riesgo

Por otra parte, el proceso de evaluacién requiere definir nive-
les de riesgo que valoren la necesidad de cautela del proceso
penal, que estén asociados a recomendaciones de supervision
del cumplimiento de medidas cautelares no privativas de la liber-
tad. Su definiciéon debe responder a las particularidades de la
jurisdiccion y a datos empiricos que los verifiquen y validen. En
Estados Unidos, por ejemplo, existen programas que poseen en-
tre tres y cinco niveles de riesgo. Una evaluacién de riesgo debe
identificar la escala de analisis y el nivel de riesgo frente al cum-
plimiento de cada uno de los fines de la medida cautelar.
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Nivel de Rango segln % riesgo de no % riesgo de % riesgo de
riesgo puntaje de comparecencia | obstruccion de peligro para la
evaluacion la investigacion | sociedad/victima

Bajo 0-1 1% 0% 0%

Medio Bajo 1-2 3% 2% 2%

Medio 2-3 5% 3% 7%

Medio Alto 3-4 8% 5% 12%

Alto 4-5 12% 8% 15%

A partir de la definicién de los niveles de riesgo cabe preguntarse:
scudles son las medidas cautelares apropiadas para cada nivel?, ;cuéles
son las condiciones de libertad que deben imponerse segtn el nivel de
riesgo?, ;debe privilegiarse la prision preventiva en aquellos casos en
los que la evaluacion de riesgo esta en un nivel alto? Las respuestas a
estas preguntas son muy importantes y deben tener en cuenta al menos
lo siguiente:

1. Una medida cautelar debe propender a la utilizacion de las
condiciones menos restrictivas de las personas, y la detencion preven-
tiva debe ser excepcional. El orden seglin las condiciones menos res-
trictivas de las medidas cautelares es:

a) No privativas de la libertad sin supervision.

b)  No privativas de la libertad con mecanismos de supervision.

c) Privativas de la libertad en opciones distintas a la detencion
preventiva.

d)  Prision preventiva.

2. El Estado esta obligado a garantizar mecanismos de supervi-
sion que efectivicen las medidas cautelares no privativas de la libertad.
No en vano, la American Bar Association ha recomendado disefar
varias estrategias que permitan garantizar que la persona comparecera

75 Los datos dentro de esta tabla han sido construidos con fines pedagogicos, y no representan por-
centajes de riesgos reales.
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en el juicio, no obstruira el procedimiento y no se constituira en un
peligro para la sociedad/comunidad/victima. En efecto, el estandar N°
10-1.2 ha dicho que: el juez, al decidir la medida cautelar no privativa
de la libertad, debe definir las condiciones menos restrictivas posibles
que aseguren, de manera razonable, que la persona comparecera en el
juicio y se protegera a la comunidad, las victimas o los testigos. Dichas
condiciones de libertad pueden incluir una gran variedad de opciones
para garantizar los objetivos establecidos anteriormente, y es deseable
que se tenga en cuenta el riesgo y las necesidades de la persona proce-
sada.

De lo anterior se puede concluir que una evaluacion de riesgo alta
no autoriza la imposicion automatica de la prision preventiva. Para que
el sistema de justicia sea efectivo es necesario desarrollar estrategias de
supervision de medidas cautelares no privativas de la libertad en los
distintos niveles de riesgo, pues si los mecanismos de supervision se
implementan Gnicamente para los niveles bajos de riesgo, su efectivi-
dad es absolutamente reducida.

De acuerdo con algunas investigaciones en el sistema federal de Es-
tados Unidos, un 93% de los casos con medidas cautelares no privati-
vas de la libertad supervisadas son exitosos porque la persona cumple
las condiciones impuestas. El promedio varfa segin el nivel de riesgo
asi: en el nivel 1, el porcentaje de casos satisfactorios es de 97,7%;
mientras que en el nivel 5 éste es de 84,5%7°. En todo caso, un por-
centaje de satisfaccion superior al 80% en el nivel de riesgo mas alto
es mas que satisfactorio. Adicionalmente, es interesante analizar el
incumplimiento de las condiciones segiin cada uno de los fines de la
medida cautelar y el nivel de riesgo, pues por ejemplo, esa misma
investigacion mostré que, en los niveles 1 a 4, se incumplia principal-
mente la no comparecencia al juicio; mientras que, en el nivel 5, se
incumplfa principalmente el peligro para la sociedad.

76 USA Department of Justice and Luminosity the Solution, 2009: 22.
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1.4 Recomendaciones y mecanismos de supervision

Ahora bien, cabe preguntarse: ;cuales niveles de riesgo deben
tener mecanismos de supervision?, ;es que acaso todos las per-
sonas procesadas a las que se les impone una medida cautelar
requieren ser supervisadas? No. La supervision debe implementarse
en los niveles en los que se requiere, es decir, en los niveles medio y
alto; y en aquellos bajos, debe reducirse la supervision. Datos empiri-
COs muestran que:

1) Las personas en niveles de riesgo bajos cumplen usualmente
las condiciones impuestas por el juez.

2) Las medidas cautelares no privativas de la libertad supervisa-
das son apropiadas para los niveles medio y alto de riesgo, por lo cual,
los servicios de antelacion deben recomendar mecanismos especificos
de supervision.

Lo anterior nos lleva entonces a otro tema: el proceso requiere crear
una amplia gama de recomendaciones para los distintos niveles de
riesgo. Pero, vale la pena preguntar: jellas incluyen sugerencias
sobre la medida cautelar a decretar? Las recomendaciones propo-
nen estrategias de supervision del cumplimiento de medidas cautelares
no privativas de la libertad impuestas por los jueces. Entonces cabe
preguntarse: jqué tipo de recomendaciones realizan los servicios
de antelacion al juicio?, y jcudles son las estrategias de supervi-
sion que desarrollan? Las respuestas a estas preguntas seran analiza-
das con detenimiento en la siguiente leccion; no obstante, baste hacer
aqui algunas consideraciones generales:

e  Las recomendaciones deben estar asociadas a la evaluacién de
riesgo realizada.

e Deben existir distintos niveles de supervision, ya que existen
distintos niveles de riesgo.

e Cada nivel de supervision debe desarrollar distintas estrategias
segln las condiciones impuestas por los jueces.

e Las recomendaciones deben implicar la menor restriccion po-
sible de los derechos de la persona.
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e Las recomendaciones pueden incluir aquella que diga que no
se necesita supervision.

Ten en cuenta que:

Adicionalmente, el disefio de las recomendaciones debe tener
en cuenta varias cosas. La primera: que deben responder a las rea-
lidades de cada jurisdiccion; la segunda: que la supervision de
cumplimiento de medidas cautelares no privativas de la libertad
requiere un proceso de validacion y evaluacion constante; y la
tercera: que debe incluir una amplia gama de posibilidades de su-
pervision.

A continuacioén, se ejemplifican niveles y herramientas de supervi-
sién que ilustran la asociacion entre los niveles y las recomendaciones
sugeridas”’. Estas son posibles opciones de supervisién que se pueden
utilizar dentro de los distintos niveles, pero no quiere decir que todas
se ocuparan al mismo tiempo.

Nivel bajo o medio de supervision

e  Reportarse telefébnicamente una vez al mes.

e  Reportarse una vez al mes personalmente a la oficina de servi-
cios de antelacion.

e Abstenerse de consumir alcohol o drogas.
e Mantener el empleo o el estudio.

Nivel alto de supervision

e Reportarse cada semana personalmente a la oficina.

e Someterse a un control semanal de pruebas de uso de drogas y
alcohol.

77 Virginia Department of Criminal Justice Services.
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e  Evitar cualquier contacto con la victima o testigo potencial. Se
controla a través de sistemas de monitoreo electrénico.

e Cumplir con las condiciones de “toque de queda”, es decir, no
salir después de determinada hora de la residencia.

e Abstenerse de utilizar armas de fuego.

e Buscar empleo.

2. Procedimiento empleado para evaluar la necesidad de cau-
tela en los servicios de antelacion al juicio

La evaluacion de la necesidad de cautela requiere definir un
procedimiento estandarizado en el que los servicios de antela-
cion al juicio apliquen el método objetivo de evaluacion de ries-
go. Dicho procedimiento debe ser realizado en un periodo corto
de tiempo, un maximo de 24 horas usualmente, porque se debe
llevar a cabo entre el momento de la captura y la audiencia que
decreta la medida cautelar. No es razonable que la evaluacion se
realice después de que el juez ha definido la medida, pues jus-
tamente lo que busca este tipo de servicio es brindar informacion
confiable y de alta calidad para que el juez la decrete. Por este
motivo, el procedimiento debe estar milimétricamente calculado
para que dé resultados efectivos en menos de 24 a 36 horas. Las
acciones que se deben desarrollar en ese tiempo son:

e Recopilar informacién de los factores de riesgo de las personas
capturadas.

e Verificar la informacion recolectada.

e Realizar una evaluacién de riesgo de todas las personas captu-
radas.

e Realizar un informe para los intervinientes en el proceso penal
que muestre el resultado de la evaluacién de riesgo y la recomenda-
cién propuesta.

e  Entregar el informe a los intervinientes en el proceso y estar
disponible en la audiencia de control de garantias para resolver dudas.

En este momento, es probable que piense que realizar todas estas
acciones en menos de 24 horas es absolutamente imposible, o que de
ser posible se requiere una infraestructura muy grande y costosa.
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Recuerde que los Ministerios Publicos y las Defensas penales
de la regi6n trabajan actualmente en esos lapsos de tiempo en la
argumentaciéon y contra argumentacion de la necesidad de caute-
la en procesos de flagrancia. Por esto, no es un reto imposible, y
ademas disefiados e implementados de manera adecuada, pue-
den dar resultados 6ptimos. Es probable que piense que las cinco
actividades anteriormente descritas son muy dificiles de realizar,
o que es un procedimiento altamente complejo, e incluso que
este procedimiento puede menoscabar los derechos del imputado
por las preguntas que se realizan y la informacion que se obtie-
ne. Analicemos estos temas de manera detenida.

En primer lugar, el procedimiento aplicado para realizar la
evaluacion de riesgo es bastante sencillo en la practica, pues una
vez que se ha construido el instrumento de analisis de riesgo y
los factores y variables de analisis, el funcionario de los servicios
de antelacion al juicio s6lo debe realizar la entrevista con el
imputado en la que le realiza las preguntas cerradas con respues-
ta de SI/NO o de selecciéon maltiple (;Tiene empleo permanente?,
sHace cuanto tiempo trabaja en ese lugar?, ;Cual es el horario de
trabajo?, ;Tiene otros ingresos mensuales?). Posteriormente, el
funcionario realiza actividades de verificacion de los datos obte-
nidos a través de la consulta de fuentes de informacion (bases de
datos de antecedentes penales, por ejemplo) y de algunas verifi-
caciones directas desde la oficina (Illamar a la residencia del im-
putado y al lugar de empleo, por ejemplo).

Estas actividades realmente se realizan en menos de una hora y
media: por ejemplo, 20 minutos para entrevistarse con el imputa-
do (maximo), 20 minutos consultando las bases de datos de infor-
macion pablica y haciendo verificaciones directas (llamadas a
familiares, empleadores); 10 minutos colocando la informacién
recolectada en el sistema de informacién, y 5 minutos mientras el
sistema realiza de manera automatica la evaluacién de riesgo y
arroja el porcentaje de riesgo. En este tema no se deben perder de
vista dos asuntos muy importantes:
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e El proceso mas largo para realizar la evaluacion de riesgo
recae en la creacion, validacion y verificacién del instrumento de
evaluacion de riesgo y los factores—variables de analisis; pero una
vez que esto esta operativo, el funcionario de los servicios de an-
telacion al juicio realiza una serie de actividades operativas que
permiten la recoleccién y verificacion de la informacion, y la pro-
duccion del informe de evaluacion de riesgo a partir del analisis
que el sistema de informacion realiza con los datos obtenidos.

e La evaluacion de riesgo debe ser lo mas objetiva posible y
centrarse en el analisis de la necesidad de cautela respecto del
peligro de fuga, obstruccion de la investigacion y peligro para la
sociedad. No es un analisis encaminado a identificar las “caracte-
risticas” del imputado ni su “posible peligrosidad”, y por ello, la
informacién -que ademas es confidencial- esta sujeta Gnicamente
al anélisis especifico permitido para identificar la necesidad de
cautela.

Por ello, en segundo lugar, es importante reiterar que la informa-
cion obtenida para realizar la evaluacion de riesgo no debe ser em-
pleada para otro tipo de andlisis distintos de los fines de las medidas
cautelares, ni debe fundarse en preguntas abiertas que permitan la
interpretacion ni los prejuicios del funcionario. Ademas, la informacion
recolectada es de los servicios de antelacion al juicio y no de los jue-
ces, ni de los fiscales, ni de la defensa; por esto, lo Gnico que ellos
conocen es el informe que los servicios de antelacion al juicio presen-
tan que, seguramente, no contiene toda la informacién recolectada.

Ahora bien, el diseno del procedimiento debe cumplir determina-
dos estandares. En primer lugar, debe permitir obtener informacion de
toda persona capturada, independientemente de si en la jurisdiccion
existen delitos inexcarcelables. Este asunto es de gran importancia pues
la medida cautelar esta establecida para que cumpla un fin legitimo no
asociado a la gravedad del delito cometido sino a la necesidad de cau-
tela del proceso. A pesar de lo anterior, investigaciones en Estados
Unidos muestran que el 76% de los servicios de antelacion excluyen
de su competencia determinados casos en los que la legislacion no
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permite medidas cautelares no privativas de la libertad u otras situa-
ciones’8.

En segundo lugar, el procedimiento debe incluir una entrevista per-
sonal y voluntaria con el detenido antes de la audiencia de control de
garantias, con el objetivo de recopilar informacién necesaria para la
evaluacion de riesgo. En tercer lugar, el procedimiento debe introducir
la recoleccion independiente de otra informaciéon requerida para la
evaluacion, como por ejemplo, los antecedentes penales. En cuarto
lugar, el procedimiento debe realizar la evaluacion de riesgo a través
del instrumento objetivo desarrollado para tal fin. Y finalmente, debe
incluir el informe de evaluacion de riesgos que es entregado a los in-
tervinientes en el proceso penal. La entrega debe realizarse segln el
disefio de los servicios de antelacion en cada jurisdicciéon, pues en
algunas puede hacerse a la defensa y al ministerio piblico antes de la
audiencia, y en otras, en audiencia a las partes y el juez.

A continuacion, se presenta un flujograma del procedimiento para
la evaluacion de riesgos realizado por los funcionarios de los servicios
de antelacion al juicio.

¢ Recopilacion de informacion: e Verificacion e Evaluacion concreta de los riesgos procesales
entrevista con la persona _> confirmacion de _> sistematizacion de la informacion
detenida y obtencion de la informacién recolectada y verificada en la
datos de otras fuentes de recopilada herramienta de evaluacion; evaluacion
informacion de riesgo procesal

I

® Entrega de reporte y recomendaciones ® Audiencia Medida Cautelar
realizacion del reporte; entrega al Juez =~ =—— > partes argumentan sus posturas,
de Garantias, Ministerio Pablico y Defensa juez decreta la medida cautelar

Finalmente, el disefio del procedimiento requiere resolver otra pre-
gunta: ;qué contiene el informe que entregan los servicios de antela-
cién al juicio a las partes y al juez? Este informe es usualmente un do-

78 2009 Survey of Pretrial Services Programs, 2009: 33.
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cumento muy corto, incluso de una pagina, en el que se mencionan
los datos mas relevantes acerca del caso, incluida la evaluacion del
riesgo. En el Estado de Virginia, Estados Unidos, el informe contiene
datos sobre los cargos que se le imputan al acusado, los antecedentes
penales, algunos datos de informacién personal, algunos datos de resi-
dencia y empleo, la recomendacién que brinda el servicio de antela-
cion al juicio a partir de la evaluacion de riesgo realizada.

Conclusiones

La necesidad de cautela del proceso penal debe ser decidida a par-
tir de herramientas sofisticadas de evaluacién que se apliquen con un
procedimiento estandarizado.

Las herramientas requeridas principalmente son:

e Un instrumento objetivo de evaluacion de riesgo.

e  Factores de riesgo, analizados a través de diversas variables e
indicadores, que son evaluados en dicho instrumento.

Ademas, el proceso de evaluacion requiere determinar:

e Distintos niveles de riesgo.

e  Estrategias de supervision y una amplia gama de recomenda-
ciones para la supervision.

Finalmente, el procedimiento de evaluacion requerido debe contar,
al menos, con:

e  Entrevista al detenido.

e Recopilacion de informacion.

e  Verificacion de los datos obtenidos.

e  Evaluacion del riesgo;

e Realizacion y presentacion del informe de evaluacion a las
partes y al juez.
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Lecturas complementarias - Material de apoyo

e  Winterfield, Laura; Coggeshall, Mark y Harrell Adele: Devel-
opment of an Empirically-Based Risk Assessment Instrument Final Re-
port, Urban Institute Justice Policy Center, Estados Unidos, abril 2003
(disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7334-development-of-an-empirically-based-risk-
assessment-instrument [07-02-2013]).

e  Modelo de Instrumento de Evaluacién de Riesgos utilizado en
el Estado de Indiana (version original en inglés) (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7333-evaluacion-de-riesgo-en-indiana  [07-02-
2013]).

e Modelo de Instrumento de Evaluacién de Riesgos utilizado en
el Estado de Indiana (espaiol) (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7335-sistema-de-evaluacion-de-riesgo-de-
indiana-instrumento-de-evaluacion-pretrial [07-02-2013]).

e VanNostrand, Marie y Rose Kenneth J.: Pretrial Risk Assess-
ment in Virginia, Luminosity, Inc., Estados Unidos, mayo 2009. (dispo-
nible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7336-petrial-risk-assessment-in-virginia  [07-02-
2013]).
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trial Release, Standard, 10-1-10, Estados Unidos, 2007. En:
http://www.abanet.org/crimjust/standards/pretrialrelease_toc.html  (al-
tima vez consultado: enero 15 de 2010).

Virginia Department of Criminal Justice Services, VA Pretrial Risk
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2009, En:
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Leccion 3

ESTRATEGIAS DE SUPERVISION

E INTERVENCION: HERRAMIENTAS

PARA VERIFICAR EL CUMPLIMIENTO

DE MEDIDAS CAUTELARES Y CONDICIONES
IMPUESTAS POR EL JUEZ

INTRODUCCION

La supervision del cumplimiento de medidas cautelares no privati-
vas de la libertad y de las condiciones impuestas por el juez que las
decreta son una necesidad imperiosa para efectivizar las decisiones del
sistema de justicia. Una experiencia interesante sobre este punto son
los servicios de antelacién al juicio que desarrollan estrategias de su-
pervision e intervencion segin niveles de riesgo diferenciados. Su obje-
tivo es fiscalizar el cumplimiento de las condiciones impuestas por el
juez y garantizar que la persona efectivamente comparezca al juicio,
no obstruya la investigacion y no constituya un peligro para la socie-
dad/victima. Pueden ser simplemente estrategias de supervision del
cumplimiento de medidas cautelares o ser parte de salidas alternativas
al proceso, (tipicamente, suspension condicional).

Nos hemos preguntado con anterioridad: ;qué mecanismos de su-
pervision se deben implementar?, ;como garantizar el cumplimiento de
las condiciones impuestas por el juez?, ;qué hacer si éste viola las
condiciones de libertad?, ;como supervisar el cumplimiento de las
condiciones decretadas por el juez, que estan asociadas a salidas alter-
nativas?

Esta leccion pretende brindar algunas respuestas a estas preguntas vy,
para ello, abordara dos ejes centrales bajo un supuesto comin: el Esta-
do debe brindar suficientes herramientas para garantizar los derechos
de las personas detenidas y también la persecucion penal, para lo cual,
debe diversificar sus estrategias de supervision de medidas cautelares e
intervencion preventiva del delito.
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OBJETIVOS DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

e Identificar las estrategias comunes de supervision que vigilen el
cumplimiento de las condiciones impuestas por el juez.
e Identificar las estrategias especiales de supervision e interven-

cion diferenciada para diversificar la respuesta del sistema de justicia
ante la conflictividad penal.

1. Estrategias comunes de supervision segan el nivel de riesgo

El disefio de estrategias de supervision debe apuntar a la utilizacion
de mecanismos variados y confiables que verifiquen el cumplimiento
de la medida cautelar. Su efectividad genera confianza para que éstas
sean mas usadas y, por ello, racionaliza el uso de la prision preventiva.
Un disefio adecuado debe seguir los siguientes pasos:

1. Definir niveles y estrategias de supervision de acuerdo con
las particularidades de cada jurisdiccion que sean evaluadas de mane-
ra constante. Los niveles son la categoria de supervision en la cual se
ubica a la persona y las estrategias son las distintas herramientas utili-
zadas por los servicios de antelacién al juicio para supervisar el cum-
plimiento de la medida cautelar no privativa de la libertad. Por supues-
to, a mayor nivel de riesgo, mas sofisticacion en las estrategias de su-
pervision.

2. Establecer un procedimiento estandarizado para la super-
vision de dichas medidas, incluyendo las acciones que deben llevarse
a cabo en caso de incumplimiento de las condiciones impuestas por el
juez.

Ahora bien, detengamonos un momento en la diferencia entre nive-
les y estrategias de supervision a partir de lo mencionado en la leccién
anterior. Supongamos, que debido a la evaluacién de riesgo, Leonor y
Silvina fueron sujetas a medidas cautelares no privativas de la libertad;
sin embargo, fueron catalogadas en “niveles” distintos de riesgo y, por

317



PRISION PREVENTIVA EN AMERICA LATINA: ENFOQUES PARA PROFUNDIZAR EL DEBATE

lo tanto, el cumplimiento de la medida es supervisado a través de es-
trategias diferentes.

Caso 1: Leonor

Presumamos que Leonor se encuentra en el nivel bajo de riesgo
y, por ello, se establecié como estrategia de supervision comunicar-
se una vez al mes con los servicios de antelacion al juicio.

Caso 2: Silvina

Por el otro lado, Silvina se encuentra en un nivel medio de ries-
go y, por ello, las estrategias de supervision impuestas fueron: con-
trol de abuso de estupefacientes cada dos semanas, asistir sema-
nalmente a la oficina de los servicios de antelacion al juicio para
reportarse, verificar que no usa ni porta armas de fuego y constatar
que continda trabajando.

Como puede verse, el procedimiento empleado para supervisar el
cumplimiento de las medidas cautelares varia en los dos niveles distin-
tos. Por ejemplo, mientras que en el nivel bajo de riesgo se requiere
que una persona, desde la oficina de los servicios de antelacion, con-
trole el cumplimiento de las condiciones, en el nivel medio de riesgo
se requiere, también, la realizacion de visitas personales y la elabora-
cion de pruebas de laboratorio para verificar el abuso de sustancias
psicoactivas. Teniendo presente esto, analicemos los niveles y estrate-
gias de supervision.

1.1 Niveles y estrategias de supervision

El sistema de justicia debe diversificar sus respuestas en la supervi-
sion del cumplimiento de las medidas cautelares no privativas de la
libertad. Con frecuencia se escucha decir que las decisiones judiciales
“sirven Gnicamente para ser enmarcadas en cuadros que adornan la
pared”, pues las decisiones judiciales no se cumplen. El derecho penal
no es ajeno a esta critica, en especial en los casos en los que se decre-
tan medidas cautelares en libertad o penas alternativas a la prision.
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Una solucion facilista para afrontar esta critica es decretar como re-
gla -y no excepcion- la prision preventiva y dejar de garantizar otros
principios fundamentales, como por ejemplo, la presunciéon de inocen-
cia y el derecho penal minimo que evite mayor restriccion de dere-
chos”?. Sin embargo, el Estado esta en la obligacion de procurar distin-
tas soluciones que garanticen todos los principios y derechos en juego.

En este caso, esta en juego el derecho a la libertad de la persona, el
principio de presuncién de inocencia, el derecho de las victimas a que
se juzgue al presunto responsable, la efectividad de la persecucion
penal y la credibilidad del sistema de justicia, entre otras cuestiones.

Debido a esto, la creacion de diversas estrategias de supervision de
medidas cautelares es un mecanismo encaminado a garantizar el cum-
plimiento de aquéllas no privativas de la libertad. Pero, cabe pregun-
tarse: jestas estrategias responden uniformemente a cualquier tipo de
evaluacion de riesgo? No, lo que se propone es que se supervise de
manera diversa y a través de distintas herramientas, segin la evalua-
cion de riesgo realizada y las 6rdenes decretadas por el juez.

Asi, de la misma manera que se debe evaluar la necesidad de cau-
tela en cada caso concreto, también se deben desplegar estrategias de
supervision que vigilen de manera especializada el cumplimiento de
las condiciones impuestas en las medidas cautelares.

Tal vez por esto, uno de los principios que debe regir la actuacion
de los servicios de antelacion al juicio es el de supervision individuali-
zada, segln el cual el modelo define un nivel de supervision especifico
para cada persona procesada, de acuerdo a las caracteristicas del caso
y los requisitos procesales impuestos por el juez.

De esta manera, es necesario definir distintos niveles y estrategias
de supervision. Podria pensarse que el nimero de niveles de supervi-
sion debe ser equivalente al de niveles de riesgo.

79 Rios, Como enfrentar la tarea de controlar y potenciar (...), 2008; 17.
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Sin embargo, aunque esta idea parece acertada -pues responde a la
nocion de hacer equivalentes los niveles y estrategias de supervision
con la evaluaciéon del riesgo- parte de un supuesto erréneo: todas las
medidas cautelares no privativas de la libertad deben ser supervisadas.

Tal como se mencioné en la leccién anterior, ni todas las personas
con medida cautelar deben ser supervisadas ni todos los niveles de
riesgo requieren estrategias de supervision. Por supuesto, al definir los
niveles y estrategias de supervision se deben decidir los niveles de
riesgo a los que ellas corresponden. Pero la decision sobre los niveles y
estrategias de supervision debe responder a una experiencia empirica
que demuestre la efectividad de implementar unas y otras.

A modo de ejemplo y profundizado lo revisado en la leccion ante-
rior, analicemos a continuacion una posible clasificacion de niveles y
estrategias de supervision (fuente: elaboracion propia).

Nivel de supervision bajo

e El imputado debe comunicarse via telefénica con los servicios
de antelacion al juicio una vez al mes e informar sobre el comporta-
miento que ha tenido y que asistira al juicio.

¢ Informar sobre el lugar de residencia.

e Informar sobre la permanencia en el empleo.

¢ Recordarle telefonicamente a la persona el dia que debe
comparecer en la audiencia.

Nivel de supervision medio

e El imputado debe presentarse personalmente una vez al mes
en la oficina de los servicios de antelacion al juicio el dia programado.

e  Verificar de manera frecuente el lugar de residencia de la per-
sona sujeta a supervision.

e  Verificar de manera frecuente el lugar y permanencia en el
empleo de la persona.

e Verificar que la persona no utiliza ni porta armas de fuego.
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e  Realizar una prueba de control de uso de drogas.
e Recordarle telefonicamente a la persona el dia que debe
comparecer en la audiencia.

Nivel de supervision alto

e El imputado debe presentarse personalmente una o dos veces a
la semana en la sede de los servicios de antelacion.

e Verificar que la persona no haya salido de la jurisdiccion.

e Utilizar un sistema de monitoreo que permita verificar el lugar
donde se encuentra la persona.

e Utilizar un sistema de monitoreo del lugar donde la persona no
puede acercarse.

e  El imputado debe pertenecer a algiin programa especial de aten-
cion diferencial (tratamiento contra el abuso de drogas, por ejemplo).

e Verificar el cumplimiento del toque de queda impuesto por el juez.

¢ Recordarle telefonicamente a la persona el dia que debe
comparecer en la audiencia.

Un andlisis detenido de las estrategias mencionadas anteriormente
revela aspectos importantes. Lo primero es que las estrategias de su-
pervision del nivel bajo se fundan en un seguimiento menos controla-
do de la persona, mientras que en el nivel medio se despliegan estrate-
gias especiales para verificar el cumplimiento de las condiciones im-
puestas y un control mas cercano a la persona, y en el nivel alto, se
ejecutan fuertes acciones de vigilancia de la persona bajo supervision.
Lo segundo es que la restriccion de derechos de la persona se incre-
menta a medida que aumenta el nivel de supervision. Y lo tercero es
que en todos los niveles de supervision se desarrolla una estrategia que
permite recordar la fecha del juicio oral.

Ahora bien, la definicion de niveles y estrategias de supervision debe te-
ner en cuenta las condiciones de cada jurisdiccion (si estd en una zona
urbana o rural, si existe conectividad, si el servicio de telefonfa movil celular
cubre la zona, si el desplazamiento a la sede de la entidad que supervisa es
de facil acceso, entre otras). En este punto nuevamente se remarca la idea de
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que el disefio de toda herramienta de evaluacién y supervision debe reali-
zarse segln las particularidades de cada uno de los lugares donde se im-
plementan. Por ejemplo, si se solicita que la persona se desplace semanal-
mente en horario diurno a la sede de la entidad encargada de la supervision,
que se encuentra en el conurbano de la jurisdiccion, y ésta habita de mane-
ra permanente en una zona rural alejada o tiene alguna discapacidad que
complejiza su desplazamiento, es probable que esta forma de supervision
no sea la més adecuada.

También, la definicion de estrategias de supervision requiere tener
claro quién es la entidad encargada de ejecutarlas. Para ello, lo prime-
ro que se requiere definir son las estrategias de supervision, pues segln
aquellas definidas, se pueden determinar las entidades o instituciones
competentes. Ademds, se debe considerar que la supervision de cum-
plimiento de la medida cautelar requiere un trabajo interinstitucional e
interdisciplinario que reconozca las complejidades que subyacen en la
conflictividad penal. Debido a esto, en algunas jurisdicciones de Esta-
dos Unidos, por ejemplo, determinadas estrategias de supervision son
ejecutadas por los servicios de antelacion al juicio y en el caso de re-
querir programas especiales (como ser tratamiento contra el abuso de
drogas o de salud mental) se ejecutan a través de instituciones especia-
lizadas.

Finalmente, las estrategias de supervision requieren ser evaluadas
de manera permanente con el fin de validar su efectividad y pertinen-
cia. La necesidad de evaluacién no solo se debe a los requerimientos
de rendicion de cuentas del sistema de justicia, sino a la necesidad de
verificar que las estrategias no sean obsoletas por el dinamismo de la
sociedad. Por ejemplo, hace 20 anos, las estrategias de supervision
empleadas no estaban asociadas a las tecnologias de informacion y
comunicacion que existen en la actualidad.
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1.2 Procedimiento para la supervision general de medidas
cautelares

Las estrategias de supervision de las medidas cautelares no privati-
vas de la libertad requieren definir un procedimiento estandarizado.
Este contempla el periodo de tiempo en el que est4 vigente la medida
cautelar, es decir, desde que se decreta hasta la fecha del juicio oral o
de suspension de la medida. Puede involucrar el desempeiio de profe-
sionales que laboran en distintas instituciones encargados de verificar
estrategias de supervision, lo que hace necesario una buena comuni-
cacion entre ellos para el mejor seguimiento del caso.

Ahora bien, cabe preguntarse: ;qué tipo de elementos centrales de-
be tener el disefio de un procedimiento estandarizado para el control
de estrategias comunes de supervision?

En términos generales, el disefio del procedimiento debe cumplir
determinados estandares.

En primer lugar, requiere definir las instituciones encargadas de las
medidas de supervision, en especial, si éstas deben ser publicas o pri-
vadas y su relacion con los intervinientes en el proceso penal. Asi,
debido a que las estrategias de supervision pueden ser diversas, tam-
bién pueden ser diversas las autoridades que las desarrollan. Por ejem-
plo, si se trata de realizar controles telefénicos o personales, es posible
que los funcionarios de los servicios de antelacion al juicio realicen
dichas actividades, pero si se trata de pruebas de laboratorio, lo méas
probable es que las realice una institucion especializada, al igual que
el seguimiento o control de los sistemas de vigilancia electronica. So-
bre este punto se debe recordar que la creacion de este tipo de servi-
cios debe tener en cuenta que, independientemente de donde se colo-
quen, deben gozar de independencia frente a los intervinientes en el proceso
penal, es decir, frente a los jueces, los fiscales y la defensa.

En segundo lugar, se requiere realizar un registro del ingreso de la
persona y demas actuaciones que reconozcan el cumplimiento de las
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condiciones impuestas por el juez. En este punto es importante tener
en cuenta un par de consideraciones adicionales:

e  El registro del cumplimiento de las condiciones de supervision
debe ser uno solo, independientemente de si las instituciones que eje-
cutan las estrategias de supervision son diferentes.

e El registro debe permitir la consulta permanente por parte de
los funcionarios encargados de la supervisiéon, sean o no de la misma
institucion para el seguimiento.

e El registro debe privilegiar el uso de tecnologfas de informa-
cibn y comunicacion.

El registro puede ser un formulario a través del cual el sistema de informa-
cion guarda los datos generales de la persona bajo supervision, las condicio-
nes impuestas por el juez que deben ser supervisadas y el cumplimiento pau-
latino de las mismas. Ahora bien, de acuerdo con lo sefialado en el parrafo
anterior, si las estrategias de supervision a las que esta sometida una misma
persona son desarrolladas por instituciones y autoridades distintas, lo impor-
tante es que el registro de la supervision realizada y el cumplimiento de las
condiciones impuestas sea uno solo.

Caso: Silvina

Por ejemplo, en el caso de Silvina, si ella debe realizar una
prueba de abuso de sustancias psicoactivas, reportarse semanal-
mente ante los servicios de antelacién y, ademas, puede ser visita-
da aleatoriamente por parte de las autoridades competentes, es
altamente posible que cada estrategia la desarrolle una institucion
distinta, y por ello, en aras del informe de supervision para el juez,
debe existir un solo sistema de informacion que consolide el cum-
plimiento de las condiciones impuestas por él.

En tercer lugar, se requiere establecer la forma en la que se desarrolla
cada una de las estrategias de supervision, especialmente, las responsabi-
lidades del funcionario que las ejecuta. Por ejemplo, si se supervisa el uso
de sustancias psicoactivas es importante tener claro:

e Coémo se realiza dicho control.

e Cada cuanto se ejecuta la accion de supervision.
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e Cuando se esta incumpliendo la condicion de supervision.
e Qué actividades son responsabilidad del funcionario y cuales
de la persona.

Se sugiere tener formatos de control de las actividades de supervision
que emitan una alerta automatica ante un posible incumplimiento.

En cuarto lugar, se necesita definir todo lo relacionado con el repor-
te de la supervision a la autoridad competente. Para ello, se debe deci-
dir al menos:

e Autoridad competente a la que se reporta Usualmente se
considera que el reporte debe ser entregado al juez, pues fue él quien
decret6 la medida cautelar y establecio las condiciones de supervision,
por lo cual, es la autoridad competente para suspender o revocar la
medida si existe algin problema. Pero se debate si dicho reporte debe
también ser entregado a las partes en el proceso (Ministerio Piblico y
Defensa) e incluso si s6lo debe ser entregado a éstas que son las encar-
gadas de solicitar una revision de las medidas. Este debate tiene como
raiz las funciones que desarrollan los distintos intervinientes en el pro-
ceso, pues aunque el juez garantiza los derechos en el proceso, se
genera debate en torno a los Iimites sobre sus actuaciones.

¢ Requerimientos del reporte

Los datos que deben ser incluidos en el reporte de supervision de-
ben responder a determinados criterios. En general, lo que debe certifi-
car el reporte es el cumplimiento de las condiciones impuestas con
determinados datos que sustenten su afirmacion (nimero de test de
control de drogas realizados; nimero. de llamadas realizadas y contes-
tadas, entre otros). Ahora bien, lo que se debate es el grado de infor-
macion que se debe brindar en caso de incumplimiento de la condi-
cion, siempre y cuando no se ponga en jaque la cautela del proceso.
Por ejemplo, si la persona no se report6 el dia estipulado pero lo hizo
al da siguiente, ;realmente es necesario reportarlo?
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e Forma en la que se entrega el reporte

La entrega del reporte a la autoridad competente debe ser por escri-
to, en el plazo acordado con el tribunal (mensual, trimestral), u oral si
asi se considera pertinente. En todo caso, el personal debe estar dispo-
nible para ir a audiencia a brindar explicaciones.

A continuacion, se presenta un flujograma del procedimiento para
la supervision de las medidas cautelares no privativas de la libertad.

¢ Audiencia Medida Cautelar e Ingreso y reunion inicial e Supervision
Juez decreta medida — Disefo de _> Comunicaciones telefénicas, visitas,
cautelar y condiciones estrategias de monitoreo electrénico, recordatorio
supervision de fechas de audiencia, etc.
1
® Reporte
Revisiones periédicas de cumplimiento —> Audiencias re revision, modificacion,
o incumplimiento de supervision o revocacion de la medida cautelar

Las estrategias de supervision inician en la audiencia en la que finaliza -
usualmente- la etapa de evaluacion de riesgos: la audiencia de control de
garantias, en las que el juez define la medida cautelar. De acuerdo con la
orden judicial proferida, las entidades o instituciones encargadas de la super-
vision son notificadas usualmente en la misma audiencia, y se realiza después
de la misma el contacto con el imputado para hacer el registro de informacion
que establece su ingreso a los mecanismos de supervision. Dicho registro
tiene como eje central la creacion de una carpeta en la que se relaciona toda
la informacion del imputado y se disefian las estrategias concretas de supervi-
sion en caso de que el juez haya establecido condiciones genéricas. Igual-
mente, luego de la creacion de la carpeta, la persona debe tener una entrevis-
ta con un asesor juridico con el fin de conocer su situacion legal, las condi-
ciones que debe cumplir y las faltas en las que incurre por incumplimiento de
las condiciones impuestas. Posteriormente, y de acuerdo con las estrategias de
supervision definidas, la informacion se remite a las instituciones que desarro-
llan de manera directa las estrategias de supervision (laboratorios, policfa,
instituciones de monitoreo electrénico, entre otras). Y finalmente, se deben
realizar, seglin la frecuencia periédica establecida por el juez, los informes del
cumplimiento de las condiciones impuestas. Por este motivo, es importante
que una sola institucion -usualmente los servicios de antelacion al juicio-
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coordine la realizacion de los informes de supervision y seguimiento para el
juez, para lo cual, debe acceder a la informacién de la supervision realizada
por cada una de las instituciones y consolidarla para el juez y las partes. Ade-
mas, las instituciones encargadas de la supervision deben verificar el incum-
plimiento de las condiciones impuestas y reportarlo al juez cuando, segtin el
analisis del caso y la legislacion de cada jurisdiccion, el incumplimiento de las
condiciones deba ser puesto en conocimiento de él. Uno de los temas que
se discute con frecuencia es: ;cual es la violacion a las condiciones
impuestas por el juez y a las estrategias de supervision que requiere ser
notificadas al juez? La respuesta a esta pregunta debe hacerse en cada juris-
diccion, de acuerdo con el andlisis de las realidades particulares. Sin embargo,
la decision debe ser razonable pues es posible que sea necesario ponderar la
gravedad de la condicion que se incumplié (puede que a la persona se le
haya olvidado asistir un dia a las oficinas de los servicios de antelacion al
juicio, pero fue dias después) con las caracteristicas del proceso (la persona
fue encontrada portando un arma blanca durante el cumplimiento de la me-
dida alternativa y cuando fue capturada en flagrancia, se encontraba con un
arma blanca, por ejemplo), entre otros.

2. Estrategias especiales de supervision e intervencion dife-
renciada

La intervencion del sistema de justicia para afrontar la conflictividad
penal tiene diversas estrategias que reconocen la heterogeneidad de los
fendbmenos sociales que subyacen en la comision de delitos, y las cau-
sas y condiciones particulares que los generan. La persecucion penal
encaminada a investigar y sancionar al responsable de la conducta es
una intervenciéon adecuada pero no es la Gnica, pues existen otras que
procuran intervenir y resolver la problemética que subyace detras del
delito. Estas Gltimas parten de un supuesto fundamental: el sistema de
justicia debe brindar mejores respuestas a la conflictividad con el obje-
tivo de disminuir la comision de delitos o prevenir su posible comision.
No en vano se escucha decir con frecuencia que condenar y privar de
la libertad a consumidores de drogas no resuelve el problema central
ni coincide con el fin resocializador de la pena. Pero acaso, jlas estra-
tegias diversificadas de intervenciéon generan impunidad porque privi-
legian la resolucion de la problemética subyacente antes que la con-
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dena del hecho cometido? Una respuesta a esta pregunta debe consi-
derar varios asuntos:

e  El derecho penal tiene un fin resocializador y por lo tanto le in-
teresa principalmente que el individuo no cometa hechos punibles y
por ello puede desarrollar un fin preventivo.

e El proceso penal tiene salidas de alta calidad que incluyen la
sentencia condenatoria pero no se limitan a ella, pues existen otras,
como por ejemplo, los mecanismos alternos de solucién de conflictos
y las salidas alternativas, entre otras.

e  lgualmente fundamental, las estrategias de intervencion dife-
renciadas no implican que la persona no pueda ser sometida a un jui-
cio oral y eventualmente condenada.

e En algunas circunstancias, este tipo de intervenciones se reali-
za cuando la persona ha reconocido los hechos o su responsabilidad
en éstos.

e La sujecion a este tipo de intervenciones diferenciales y el
cumplimiento de las condiciones impuestas estan bajo permanente
supervision, y su violacién acarrea sanciones, incluyendo la revoca-
cion de las condiciones.

Una idea clave es que las estrategias especiales de supervision e in-
tervencion diferenciada son una respuesta mas adecuada del sistema
de justicia a los problemas de fondo. En varios pafses de la region se
han desarrollado estrategias de supervision e intervencion diferenciada
en determinadas circunstancias:

e Adiccion a las sustancias psicoactivas ilegales.
e Problemas de salud mental.
e Casos de violencia doméstica®®.

80 NAPSA, Pretrial Diversion in the 21st century: (...), 2009: 16.
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Ten en cuenta que:

En algunas legislaciones nacionales estan asociadas a las salidas
al-ternativas, en especial a la suspensién condicional del procedi-
miento que detiene el proceso mientras el imputado se somete al
cumplimien-to de las condiciones y, si son cumplidas satisfactoria-
mente, permiten la extincion de la accion penal. En efecto, varios
paises con codigo procesal penal reformado establecen la suspen-
sion condicional del procedimiento a prueba: Chile (Articulo N¢
237 del CPP), Colombia (Articulo N2 325 del CPP), entre otros.

No obstante lo anterior, se puede cuestionar si este tipo de inter-
vencion debe ser considerada una salida alternativa del proceso o si
hace parte de las condiciones impuestas en la medida cautelar no pri-
vativa de la libertad. Una respuesta a esta pregunta no implica una
decision dicotémica, es decir, no requiere seleccionar una u otra forma
de las posibilidades planteadas. Requiere, eso si, tener en cuenta que
este tipo de intervencion debe procurarse de manera temprana en el
proceso, siendo un momento procesal adecuado la audiencia en la que
se decreta la medida cautelar. Por ello, en Estados Unidos, por ejem-
plo, se ha decidido que los servicios de antelacion al juicio, como
parte del proceso de evaluacion de la necesidad de cautela, también
realicen la evaluacion de elegibilidad de la persona para un programa
de intervencion diversificada.

Revisemos algunas condiciones a definir para estas estrategias.
1. Condiciones procesales requeridas para estos programas

Lo primero entonces que se debe definir son las condiciones proce-
sales bajo las que se permiten este tipo de programas, es decir, si se
realiza como mecanismo de supervision especializado de una medida
cautelar no privativa de la libertad o como una salida alternativa del
proceso. Esta decision conlleva otra: ;debe el imputado aceptar los
hechos o su responsabilidad -total o condicional- para acceder a este
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tipo de intervencion? Esta es sin duda una de las decisiones mas diffci-
les, pues debe balancear el principio de presuncion de inocencia con
la garantfa de la persecucion penal si el imputado no cumple las con-
diciones. Estos programas parten de la necesidad de otorgar respuestas
especializadas a la conflictividad penal, es decir, parten de la existen-
cia del delito pero también se fundan en la necesidad de desarrollar
estrategias diferenciadas de supervision de medidas cautelares no pri-
vativas de la libertad. Sin embargo, jcon fundamento en qué se podria
ordenar una estrategia especializada de supervision y tratamiento a una
persona que no se ha encontrado responsable de un hecho punible ni
ha aceptado su responsabilidad?, y ;cudl serfa la motivacion del minis-
terio pUblico para aceptar o acordar una medida de este tipo respecto
de la persecucion penal del caso concreto? Debido a esto, parece ra-
zonable que la adopcion de la decision considere lo siguiente:

e Las estrategias de supervision e intervencion diferenciada re-
quieren la voluntad real del imputado para asistir al programa. Unica-
mente, en determinadas condiciones (como por ejemplo, que la perso-
na sea interdicta), puede excluirse dicha voluntad como requisito. El
consentimiento debe ser cierto y no resultado de estrategias para no ir
a prision, para que se retiren los cargos o se agilice el juicio, entre
otras.

e  Estas estrategias deben garantizar mejores respuestas del siste-
ma de justicia a las necesidades del proceso, desde etapas tempranas
en las que no se ha determinado la responsabilidad penal. Por ello, no
deben ser utilizadas como amenazas para no ir a prision o como esti-
mulos para solucionar rapidamente el problema juridico.

e Asi, aunque no se excluye que este tipo de estrategias se utili-
cen en las salidas alternativas, se recomiendan como herramientas para
garantizar el cumplimiento de medidas cautelares no privativas de la
libertad, aceptadas voluntariamente por el imputado, que puedan ge-
nerar eventualmente la terminacion del proceso por el cumplimiento
de las condiciones impuestas.
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2. Casos y circunstancias en los que procede

Lo segundo que se debe definir son los casos y circunstancias en
las que procede la intervencion diferenciada. Ello requiere un anali-
sis empirico que demuestre la relevancia de implementar un pro-
grama de este tipo como parte del fin preventivo del derecho penal
o la diversificacion de respuestas ante la conflictividad. Ademas,
requiere analizar las particularidades de la jurisdiccion en la que se
implementa pues, como se ha dicho reiteradamente a lo largo del
capitulo, las estrategias de supervision deben responder a realidades
concretas de la comunidad. En efecto, si en la comunidad no existe
un problema de adiccion a las drogas alucinégenas sino al alcohol,
no tiene sentido disefiar un programa sobre las primeras. La selec-
cion de procesos e imposicion de condiciones especiales para per-
sonas procesadas debe dar respuesta a una critica: jviola el derecho
a la igualdad y el principio de legalidad la selectividad de casos en
los que se aplican “condiciones mas benéficas” a unas personas
procesadas y no a otras? Una respuesta a esta pregunta debe consi-
derar varias cosas:

e En primer lugar, la intervencion diversificada no implica que
no se adelante la persecucion penal o se renuncie a ella.

e Ensegundo lugar, es una forma de respuesta especializada pa-
ra afrontar la conflictividad penal después de la imposicion de la me-
dida cautelar.

e  En tercer lugar, el principio de igualdad no significa que se de-
be imponer las mismas penas o medidas cautelares a las personas acu-
sadas o condenadas por la comision de los mismos delitos; significa
que tienen acceso a las mismas garantias y tratamiento similar de éstas
en condiciones iguales.
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3. Instrumentos para realizar la evaluacion de elegibilidad al
programa

Lo tercero que se debe definir son los instrumentos a través de los cua-
les se realiza una evaluacion de riesgo que permita definir, con determi-
nado grado razonable de certeza, que la persona es elegible a la estrategia
diferenciada de supervision8!. De la misma manera que se requiere contar
con informacién confiable para decretar la medida cautelar, se necesita
también evaluar la pertinencia de este tipo de estrategia y la elegibilidad
del candidato. El proceso de disefio del instrumento metodolégico para
realizar la evaluacién de riesgo debe seguir los parametros mencionados
en la leccion 2, teniendo en cuenta las particularidades propias de las
estrategias diversificadas de intervencion existentes.

4. Autoridades competentes

Por otra parte, el cuarto elemento que se requiere definir son las au-
toridades competentes para establecer:

1. Quién tiene la titularidad de la estrategia de supervision o in-
tervencion diferenciada.

2. Quién tiene la competencia para supervisar el cumplimiento
de las condiciones impuestas por parte del imputado.

3. Quién es la autoridad competente para ejecutar de manera di-
recta el programa.

Respecto de lo primero, la titularidad de la estrategia de supervision o
intervencion diferenciada depende de los supuestos procesales segtin los
que se establezca, pues si se consideran salidas alternativas es razonable
que la titularidad sea compartida entre el fiscal y el juez, ya que el primero
debe avalar la solicitud de esta estrategia. Sin embargo, si se propone co-
mo una estrategia especializada de supervision de una medida cautelar no
privativa de la libertad, las partes pueden argumentar su procedencia o no
en el caso, pero finalmente quien tiene la potestad para decretarla es el
juez. En segundo lugar, la autoridad competente para supervisar el cum-

81 NAPSA, Pretrial diversion in the 21st century: (...), 2009: 15.
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plimiento de las condiciones depende también de la decision previa sobre
supuestos procesales de procedencia. En general, dicha autoridad debe ser
la misma que esté definida para vigilar el cumplimiento de las medidas
cautelares no privativas de la libertad segtin la institucionalidad de cada
pais. Esta supervision pueden realizarla los servicios de antelacion al jui-
cio, el Ministerio Pablico, el servicio de verificacion de cumplimiento de
medidas cautelares de los tribunales, el sistema de vigilancia de la libertad
condicional del pafs, entre otras. Lo importante es que independientemen-
te de quién la realice, se efectlien reportes sobre el cumplimiento de las
condiciones para los intervinientes en el proceso penal.

Igualmente, y en tercer lugar, la autoridad competente para ejecutar
las estrategias de intervencion diferenciada debe ser aquélla especiali-
zada en el tipo de intervencion requerido: tratamiento de adiccion a
las drogas, problemas de salud mental, control de la violencia, entre
otros. En este punto, lo importante es la comunicacién existente entre
las autoridades que ejecutan los programas y los intervinientes en el
proceso penal.

5. Condiciones de sujecion al programa

Finalmente, el quinto punto que se debe decidir son las condicio-
nes de sujecion al programa que debe cumplir el imputado y las san-
ciones que acarrea su incumplimiento. Debe existir una corresponden-
cia entre las condiciones impuestas y su sancién por incumplimiento,
pues no es lo mismo en un programa de tratamiento contra la adiccién
de drogas, por ejemplo, incumplir la obligacion de asistir a una sesion
terapéutica que dejar de asistir definitivamente a él. Igualmente, debe
existir una amplia gama de condiciones que permita verificar la efecti-
vidad de éste. A manera de ejemplo, demos un vistazo a algunas con-
diciones impuestas en los programas de adiccion a las drogas y las
posibles sanciones por su incumplimiento.
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Tabla N° 4: Ejemplo de Condiciones y Sanciones

CONDICION DE SUJECION AL
PROGRAMA DE TRATAMIENTO DE SANCION POR INCUMPLIMIENTO
DROGAS

Asistir diariamente al programa de . Amonestacion: si el imputado no cumplio la
intervencion especializada en drogas condicion una vez
Abstenerse de consumir sustancias . Reporte a la autoridad: si el imputado incum-
psicoactivas pli6 en mas de dos ocasiones esta condicion
Realizar semanalmente una prueba . Revocar de la medida: si el imputado incumple
de orina frecuentemente con la condicion

. Reporte a la autoridad: si el imputado incum-
Realizar semanalmente trabajo pli6 en mas de dos ocasiones esta condicion
comunitario . Revocar la medida: si el imputado incumple

frecuentemente con la condicion

Internarse en una clinica de rehabili- . Revocar la medida: si el imputado incumple
tacion frecuentemente con la condicion

De esta manera, utilicemos nuevamente el ejemplo de Silvina:

Caso: Silvina

Supongamos que se le impone, como una de las condiciones de
supervision, asistir a un programa de tratamiento contra el abuso de
sustancias psicoactivas, para lo cual debe: ir a dos reuniones sema-
nales en horario nocturno y realizar pruebas de control del consu-
mo de sustancias psicoactivas. Se puede establecer, que dado que
Silvina no requiere un tratamiento contra el abuso de sustancias a
través de internacion, si viola las condiciones impuestas obtendria
las siguientes sanciones:

Inasistencia a una de las reuniones semanales: amonestacién
escrita.

Inasistencia a cuatro reuniones semanales anotacion en el re-
gistro de informacion que contiene el expediente de Silvina y repor-
te al juez.

Inasistencia a una de las sesiones de trabajo comunitario:
amonestacion.

Dar positivo en la prueba de control de consumo de sustan-
cias psicoactivas: reporte al juez de la causa.
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Asf, es importante tener en cuenta que las estrategias de super-
vision diversificada deben elaborarse para cada persona segln la
evaluacion especifica de sus necesidades concretas, e igualmente,
las sanciones deben corresponder al tipo de intervenciéon que se
disene para la persona y a la gravedad de la violacion a las condi-
ciones impuestas.

3. Conclusiones

La supervision del cumplimiento de medidas cautelares no pri-
vativas de la libertad y de las condiciones impuestas por el juez
que las decreta es una necesidad imperiosa. Existen estrategias
comunes de supervision segln el nivel de riesgo, pero también
especiales de intervencion diferenciada que pretenden diversificar
la respuesta del sistema de justicia ante la conflictividad penal. El
disefio de los distintos mecanismos de supervision debe definir
niveles y estrategias de seleccion, procedimiento aplicable, condi-
ciones procesales, entre otras.

Lecturas complementarias - Material de apoyo

e  Folleto del programa de tratamiento del Distrito de Columbia
en Estados Unidos (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7340-folleto-servicios-pretribunales-del-distrito-
de-columbia [07-02-2013]).

e Folleto del programa de supervision comunitaria del Distrito
de Columbia en Estados Unidos (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7339-d-c-pretrial-services-agency-community-
supervision-programs [07-02-2013]).

e National Association of Pretrial Services Agencies, Pretrial Di-
version in the 21st century: A national survey of pretrial diversion pro-
grams and practices, Estados Unidos, 2009 (disponible en:
http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_download/7341-pretrial-diversion-in-the-21st-century  [07-
02-2013]).
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e https://www.ncjrs.gov/html/0jjdp/9909-3/div.html

e http://www.pretrial.org/DiversionPrograms/Pages/default.aspx

e http://www.aija.org.au/research/australasian-therapeutic-
jurisprudence-clearinghouse/court-diversion-programs.html
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Leccion 4

CLAVES PARA LA IMPLEMENTACION
DE MECANISMOS DE EVALUACION
DE RIESGO Y SUPERVISION

DE MEDIDAS CAUTELARES

INTRODUCCION

En las lecciones anteriores se ha sostenido que el uso indiscrimina-
do de la prision preventiva en la region se debe, en parte, a que el juez
no cuenta con informacién fiable al momento de decretar la medida
cautelar ni tiene confianza en las medidas no privativas de la libertad.

Por ello, se han explicado dos estrategias implementadas para re-
solver estos problemas:

e La primera desarrolla un mecanismo objetivo y serio a través
del cual se evalta la necesidad de cautela del proceso penal.

e La segunda diversifica las estrategias de supervision de medi-
das cautelares no privativas de la libertad, a través de herramientas
comunes o de intervenciones especializadas.

Igualmente, se ha sefalado que estas estrategias han sido desarrolladas
a través de servicios de antelacion al juicio, cuya creacion e implementa-
cion es importante considerar en los paises de la region.

OBJETIVO DE LA LECCION

Al finalizar la leccion, el lector serd capaz de:

e Identificar las claves para la implementacion de mecanismos
de evaluacion de riesgo, supervision de medidas cautelares y estrate-
gias diversificadas de intervencién, considerando las claves para la
regulacion normativa y las claves para la implementacion adecuada y
desempefio 6ptimo.
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1. Diseiio e implementacion de este tipo de estrategias de
evaluacion y supervision

Es fundamental tener en cuenta que no existe una “receta” Gnica
para el disefio e implementacion de este tipo de estrategias de evalua-
cién y supervision, y que probablemente, cualquier disefio debe partir
del conocimiento especifico de la jurisdiccion en la que se va a im-
plementar. Asi por ejemplo, el disefio y la implementacion de estas
estrategias varia segln se pretenda implementar en un pafs completo,
en una jurisdiccion urbana con millones de habitantes o en jurisdic-
ciones pequenas de corte rural o de corte urbana.

Por este motivo, existen dos claves fundamentales para implementar
mecanismos de evaluacién de riesgo y supervision de medidas cautela-
res no privativas de la libertad:

e  Primero, disefiarlos de acuerdo con la realidad de la jurisdic-
cion donde se aplicaran, siendo altamente deseable que se realice en
distritos no muy grandes en lugar de todo un pafs. La experiencia
muestra que, por mas homogéneo que pueda ser un pars, las realidades
de las jurisdicciones varfan entre unas y otras, y lo que funciona en
unas, no funciona en otras. Para ello, es absolutamente recomendable
realizar un estudio de caracterizacion de la jurisdiccion, a partir del
cual se construyan este tipo de servicios.

e Segundo, iniciarlos de manera gradual, lo més deseable serfa
que fuera a través de pequenos distritos judiciales que permitieran
validar, verificar y estimar la evaluacion de riesgo y las estrategias de
supervision. En efecto, recuerde que estas herramientas pretenden ra-
cionalizar el uso de la prision preventiva y efectivizar las medidas cau-
telares alternativas a ella, por lo tanto, esto puede generar algunas
animadversiones en distintos sectores sociales y politicos, que ante el
menor error, estaran atentos a “denunciar” la inconveniencia de estos
programas. Por ello, es importante iniciar con programas pequefos que
permitan su extension gradual a otras jurisdicciones.
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Para efectos de esta leccion, empleemos dos hipétesis de jurisdic-
ciones distintas para la implementacion de los mecanismos de evalua-
cion de riesgo y supervision de medidas cautelares.

e La primera esta constituida por la ciudad capital del pafs “Bo-
nita”, que tiene en promedio 5 millones de habitantes, de los cuales, 4
viven en zona urbana y 1 en zona rural. En ella, existen de manera
centralizada las dependencias de la fiscalia, defensa y los tribunales y
cuenta con instituciones privadas encargadas de realizar tratamientos
contra la drogadiccion e instituciones de salud mental.

e Lasegunda, “La Pradera”, es un lugar comprendido por 200
Km de territorio habitado por 200.000 personas, de los cuales, 50.000
residen en la cabecera municipal y 150.000 a lo largo del territorio
rural. La jurisdiccion cuenta con una infraestructura pequeiia de minis-
terio pablico, defensa y jueces, y en el municipio no hay instituciones
que brinden servicios de tratamiento contra el abuso de sustancias
psicoactivas.

2. Claves para la regulacion normativa

La regulacion normativa de los mecanismos de evaluacion de ries-
go y supervision de medidas cautelares debe partir de una decision
esencial: ;se deben regular los tres grandes ejes centrales en un solo
“paquete” de medidas normativas o, por el contrario, se debe regular
cada una de éstas por separado? Esta decision es de suma importancia,
y aunque lo deseable es poder regular los tres ejes a través de un “pa-
quete” de medidas normativas, es probable que ello requiera un disefio
mas sofisticado y completo y el concurso de diversas instituciones y
autoridades.

Sin embargo, lo ideal seria hacerlo de manera conjunta, pues es
probable que, sin medidas de supervision adecuadas, se sub-utilice la
evaluacion de riesgo y, sin mecanismos de evaluacion de riesgo efecti-
vos, se sub-utilicen las estrategias de supervision. Esto no quiere decir
que los elementos centrales de cada una de ellas deban ser reglamen-
tados de la misma manera. Por ejemplo, definir las reglas de elegibili-
dad de los imputados requiere tener claro que mientras en los meca-
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nismos de evaluacién no parece razonable excluir a ninguna persona
capturada, en las estrategias de supervision parece absolutamente ra-
zonable hacerlo, pues depende de la decision judicial que se haya
decretado.

Ahora bien, pensemos por un instante lo siguiente: ;es posible rea-
lizar una regulacion normativa sobre los mecanismos de evaluacion de
riesgo y supervision de medidas cautelares que sea general y cubra a
“Bonita” y a “La Pradera”?

Es posible hacer una regulacion general que cubra a ambas juris-
dicciones en temas especialmente sensibles, como por ejemplo: la
institucion en la que se implementan estos servicios, quién tiene la
titularidad de los programas, cual es el &mbito de su aplicacion y algu-
nas estrategias generales de supervision e intervencion diversificada.
Sin embargo, existen determinadas variables e indicadores de riesgo y
estrategias especificas de supervision que deben ser reguladas de ma-
nera diferenciada.

Por ejemplo, es posible que el indicador de riesgo relacionado con la si-
tuacion de residencia de las personas en la ciudad de “Bonita” incluya la
siguiente pregunta: jel imputado tiene email o teléfono movil celular?, pero
dicho indicador es poco relevante en “La Pradera”.

Ademas, y esto es mucho mas importante, el disefio del instrumento
de evaluacion de riesgo puede variar de jurisdiccion a jurisdiccion. Es
probable que un mismo pais pueda compartir los factores de riesgo,
pero es menos probable que todo el pafs pueda compartir las variables
e indicadores de riesgo y los puntajes asignados a cada uno de ellos.

Detengamonos un momento en este punto para comprender la ver-
dadera dimension de esta afirmacién. Supongamos por un momento
que el 90% de la poblacién de “Bonita” realiza actividades econémi-
cas a través de contrato de trabajo y las actividades econémicas infor-
males son minimas, mientras que el 90% de la poblacién de “La Prade-
ra” trabaja de manera informal y esporadica de acuerdo con las épocas
de cosecha. Si en ambos lugares se encuentran dos imputados acusa-
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dos de haber cometido hurto agravado y ambos trabajan en actividades
transitorias e inestables, es altamente probable que la evaluacion de
riesgo del factor “empleo” varie significativamente en ambas jurisdic-
ciones, siendo que en “Bonita” es mayor que en “La Pradera”.

De la misma manera, el disefo de las estrategias generales de su-
pervision y la definicion de la intervencion diversificada deben variar
entre las jurisdicciones, por lo cual la regulacion normativa comin
debe ser general y permitir la regulacion especifica en cada jurisdic-
cion. Asi por ejemplo, imaginemos que en “Bonita” existe un alto con-
sumo de herofna mientras que en “La Pradera” el consumo de drogas
es minimo pero el de alcohol es absolutamente elevado. No seria una
politica pablica eficiente desarrollar programas de tratamiento para el
abuso de drogas (con énfasis en heroina) para todo el pars, si ello no
responde a las caracteristicas reales de la jurisdiccion.

A continuacion, examinaremos algunos puntos relevantes para el
disefio e implementacion de los servicios de antelacion al juicio.

e Acuerdo politico e institucional requerido.
e  Titularidad.

e  Oportunidad.

e  Reglas de elegibilidad del imputado.

e  Procedimiento.

2.1 Acuerdo politico e institucional requerido

La creacion e implementacion de mecanismos de evaluacion de
riesgos y supervision de medidas cautelares requiere, como en casi
todo lo que esta relacionado con el sistema de justicia criminal, la
realizacion de un consenso politico e interinstitucional que involucre a
gobernantes, parlamentarios, funcionarios del poder ejecutivo, organi-
zaciones de la sociedad civil, entre otros. Lo anterior se debe a que
ademas de requerir la promulgacién de una norma que involucra dis-
tintas competencias, una reforma de este tipo abarca distintos intereses
estatales y sociales.
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Pensemos s6lo por un momento que si la prisiéon preventiva se utili-
za como mecanismo para luchar contra la inseguridad ciudadana, es
probable que una reforma que pretenda racionalizar su uso no cuente
con muchos “amigos” en determinados sectores. Sin embargo, dado
gue se requiere sumar mas amigos que “enemigos”, es importante con-
tar con el apoyo requerido para enfrentar las criticas de esta reforma
(por ejemplo, que fomenta la inseguridad y la impunidad, que protege
los derechos de los “delincuentes” en lugar de los de las victimas, entre
otras).

Este es tal vez uno de los asuntos mas importantes a tener en cuenta
en el disefio y la implementacion de este tipo de mecanismos; ahora
bien, ;qué diferencia el consenso requerido en este tema del que se
necesita en otros? A nuestro juicio, existen dos temas esenciales de los
que se debe hacer cargo un consenso para la implementacion de estos
mecanismos:

e El primero es que las sociedades de nuestros paises no estan
acostumbradas a comprender que la prision preventiva es excepcional
y que decretar una medida cautelar alternativa no significa que exista
“impunidad”. Sumado a esto, la tradicion politica de varios paises de la
region conlleva la creencia de que la prision preventiva es una forma
de enfrentar la delincuencia, y por ello, se requiere una estrategia dis-
cursiva solida y permanente para contra-argumentar estas posiciones.
Por esto, la forma en la que se comunica y se presenta a la sociedad
este tipo de mecanismos, con el fin de buscar mas adeptos y menos
opositores, debe ser altamente estratégica.

e El segundo -que es igualmente dificil- es la necesidad de con-
tar con el consenso de las instituciones relacionadas con el sistema de
justicia penal, en especial, el Poder Judicial, el Ministerio Pblico, la
Defensa Penal y el sistema de prisiones. Este es un asunto extremada-
mente importante, pues los mecanismos de evaluacion de riesgo y
supervision de medidas cautelares impactan el trabajo de todos los
intervinientes del proceso penal. En este sentido, tanto los beneficios
como las fallas y criticas son para todos. En este punto es importante
mencionar que no se debe afectar la independencia de las institucio-
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nes, simplemente efectivizar su participacion en el disefio de estas
estrategias y en la forma en que se enfrentaran las criticas.

Adicionalmente, este asunto puede ser altamente sensible y polémico en
la mayorfa de los paises de la region, en especial en aquéllos con regimenes
procesales penales reformados, en los que se transit6 de sistemas inquisitivos
hacia adversariales para implementar un sistema de partes en el que el juez
ni investiga ni acusa, y mucho menos, cuenta con informacién adicional a
la brindada por la Fiscalia o la Defensa.

Por ello, la implementacion de un mecanismo de evaluacion de
riesgos en el que se recolecte informacion de calidad para decretar la
medida cautelar puede generar grandes temores en las fiscalias y las
defensas pablicas, especialmente, en lo que al uso de dicha informa-
cion se refiere. Ademas, la situacion se agrava si a lo anterior sumamos
que una parte importante de los operadores de los sistemas procesales
penales reformados consideran que no existe informacion imparcial en
el proceso penal, y que algunos jueces atin continian con mentalidad
inquisitiva -especialmente si antes eran jueces de instruccion- y que es
necesario decidir a cargo de quién (Poder Judicial, sistema de prisio-
nes, gobierno, independiente, etc.) estaria este tipo de mecanismos, y
que para que su funcionamiento sea efectivo no puede generar temores
en los intervinientes en el proceso penal.

:Donde implementar estos mecanismos?

No existen “recetas” acerca del mejor lugar para implementar estos
mecanismos (en Estados Unidos, por ejemplo, su ubicacién varia en las
distintas jurisdicciones, a tal punto que se encuentran en el poder judi-
cial, en entidades del poder ejecutivo, en el sistema de prisiones y de
probation, en organismos privados, en instituciones publicas auténo-
mas, entre otros®?), sin embargo es fundamental precisar que, indepen-
dientemente de dénde se coloquen dichos mecanismos, ellos garanti-
cen lo siguiente:

82 podesta y Villadiego, Servicios de Antelacion al Juicio (...), 2010: 23.
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1) Independencia frente al juez y las partes del proceso (Fiscalfa
y Defensa), con el fin de que todos los intervinientes en el sistema pe-
nal conffen en la evaluacién de riesgo realizada, y ademas con el ani-
mo de que la informacién sea conocida por todos ellos de manera
equitativa. No puede ser conocida Ginicamente por el juez o por alguna
de las partes, sino que la informacion debe ser entregada a todos de
manera equitativa y de la misma manera, es decir, a través de un in-
forme o en audiencia.

2) Imparcialidad en el ejercicio de sus funciones, es decir, reali-
zar una evaluacion de riesgo con el uso de criterios objetivos, que
como se menciond en la leccién 2, debe estar estructurada a través de
preguntas cerradas que impiden la interpretacion del funcionario. Este
es un tema que genera gran debate en la region, pues debido a lo nue-
vo de nuestros sistemas procesales penales reformados, se cree que no
existe informacion “imparcial” en el proceso y que cualquier informa-
cion que se manifieste puede alterar la teoria del caso de las partes. Sin
embargo, llama la atencién que es, justamente, un pais con gran tradi-
cion adversarial quien implementa de manera decidida estos meca-
nismos de evaluacion y supervision, pues considera que hay informa-
cion que puede ser compartida por las partes y el juez en el proceso, y
ademas, que los derechos del detenido y el principio de presuncion de
inocencia son un valor fundamental del proceso penal.

3) Confidencialidad de toda la informacién recolectada en el
proceso de evaluacion de riesgo y supervision de medidas cautelares,
no s6lo desde el punto de vista del proceso penal como tal, sino inclu-
so de la informacion brindada a los intervinientes en el proceso. Lo
anterior significa lo siguiente: el trabajo que debe desarrollar un servi-
cio de evaluacién de riesgo es analizar una multiplicidad de factores
para definir el nivel de riesgo y las recomendaciones de supervision, lo
cual significa que su labor es entregar dicho resultado pero no toda la
sistematizacion de las respuestas del instrumento de evaluacion.

La regulacion normativa debe garantizar en el disefio los tres prin-
cipios mencionados anteriormente. Por ello, debe considerar las reali-
dades concretas de cada jurisdiccion, para determinar donde es con-
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veniente implementar los mecanismos de evaluacion. Ademas, se de-
ben balancear las ventajas y desventajas de colocarlos en uno u otro
lugar, teniendo presentes aspectos de independencia y autonomfa fun-
cional, asuntos presupuestales, infraestructura, entre otros. Por ejem-
plo, si se sabe que el poder judicial de la jurisdiccion se caracteriza
por no haber apropiado internamente la légica del sistema adversarial
y ademas las personas encargadas de dichos mecanismos no podrian
ser independientes, es posible que no sea la mejor decision implemen-
tarlos ahf. Por lo general, no es recomendable colocar estos mecanis-
mos en la fiscalfa o en la defensa porque no generaran confianza de las
otras partes. Y por otro lado, si la infraestructura del sistema de justicia
permite la creacion de una institucion totalmente independiente y au-
tonoma, crearla de esta manera puede ser una buena decision.

Por otra parte, el acuerdo politico e institucional requerido para el disefo
de las estrategias generales de supervision e intervencion diversificada re-
quiere tener en cuenta no solo a los intervinientes clésicos del proceso penal
(juez, fiscalia, defensa), sino también a aquellas instituciones pablicas y
privadas que se encargan de desarrollar, en el dia a dfa, algunas estrategias
de supervision posibles. Por ejemplo, si se establece como estrategia de
supervision el monitoreo electronico que usualmente es supervisado por el
sistema de prisiones, es fundamental contar con su apoyo y consenso en el
disefio de estas estrategias. Asimismo, si se pretende crear estrategias de
supervision diversificada, como tratamiento de consumo de sustancias psi-
coactivas, es necesario contar con instituciones que tradicionalmente pres-
tan estos servicios. No se puede olvidar que la efectividad de estas medidas
reposa en que se disefen de manera adecuada y segln las caracteristicas de
cada estrategia de supervision; por ello, no la pueden disefiar de manera
aislada un par técnicos del proceso penal. Se necesita la convergencia de
personas e instituciones que conozcan distintos aspectos relevantes del:

1)  Sistema procesal penal.

2)  Estrategias de supervision.

3)  Ejecucion de programas de intervencion diversificada o estra-
tegias sofisticadas de supervision general.

Ahora bien, debido a la necesidad de garantizar un consenso politi-
co e institucional para la implementacion de los mecanismos de eva-
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luacion de riesgo y supervision de medidas cautelares, se sugiere ade-
mas de lo mencionado anteriormente:

e Realizar mesas de trabajo con todos los intervinientes del pro-
ceso penal, asi como con politicos, gobernantes y representantes de la
sociedad civil.

e Desarrollar estrategias de comunicacion adecuadas, tales co-
mo: foros universitarios, utilizacion de medios de comunicacion, entre
otros.

e Utilizar un lenguaje claro y preciso para transmitir los objeti-
vos de estas estrategias y sus beneficios para la sociedad.

e Responder de manera clara a las criticas sobre su creacion e
implementacion.

2.2 Titularidad

La titularidad de los mecanismos de evaluacion y supervision puede
variar en cada figura. En la evaluacion de riesgo debe estar en cabeza
de la institucion responsable de realizarla, segin el disefio procesal
establecido. Aqui es importante recordar lo mencionado anteriormen-
te, respecto de que independientemente de la institucion en la que se
implemente este tipo de estrategia, lo fundamental es que tenga auto-
nomia para realizar su trabajo sin presiones de ninguna indole, menos
de los intervinientes del proceso penal.

Es importante mencionar que mas alla de la institucion a la que per-
tenezca la titularidad, los funcionarios encargados deben tener perfiles
especificos distintos de los judiciales, de los del sistema de prisiones y
de los de la fiscalfa y la defensa pablica. Se deben recordar las labores
que deben realizar: obtener informacion (a través de entrevista y bus-
queda en base de datos), verificarla, realizar el informe de riesgo y
presentarlo a los intervinientes en el proceso penal. Por ello:

e No requieren ser abogados sino mas bien personas entrenadas
en realizacion de entrevistas y manejo del sistema de informacion.
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e Es muy importante contar con profesionales en sistemas de infor-
macion que realicen el soporte informéatico necesario, pues el instrumento
de evaluacion de riesgo debe estar en el sistema y no debe ser manipulado.

Respecto de las estrategias de supervision de medidas cautelares no
privativas de la libertad e intervencion diferenciada, la titularidad puede
ser del juez o mixta. En efecto, por un lado, el juez es el competente para
decretar la medida cautelar e imponer las condiciones de supervision; y
por el otro, si las estrategias diversificadas de supervision estan atadas a
salidas alternativas del proceso, parece razonable que proceda por un
acuerdo entre el Ministerio Pablico y el imputado, por lo cual, también
tendria la titularidad de la institucion. Sin embargo, si dichas estrategias no
estan atadas a las salidas alternativas sino a medidas cautelares no privati-
vas de la libertad, la titularidad puede ser Gnicamente del juez.

Es importante mencionar que los funcionarios encargados de las la-
bores relacionadas con la evaluacion de riesgo y la supervision de
medidas cautelares no privativas de la libertad deben tener capacita-
cion permanente, encaminada a que exista:

e  Estandarizacion de las practicas de evaluacion y supervision.

e  Restriccion a la utilizacion de prejuicios o apreciaciones subje-
tivas al momento de evaluar o supervisar.

e  Garantia del principio de igualdad al aplicar los mismos crite-
rios en la evaluacion y supervision.

e Resolucion de dudas que enfrentan los funcionarios diariamen-
te cuando realizan su trabajo.

e  Revision de los parametros empleados para evaluar el riesgo y
supervisar las medidas, asi como realizacion de una actualizacién de
éstos.

2.3 Oportunidad

La oportunidad procesal en la que se deben desarrollar los meca-
nismos de evaluacion de riesgo es antes de imponer la medida caute-
lar, es decir, en el periodo de tiempo comprendido desde el momento
de la captura hasta la audiencia que define la situacion juridica del
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imputado. Sin embargo, se debe definir cuando se acaba la etapa de
evaluacion de riesgo, es decir, si ésta puede ser posterior al momento
en el que se decreta la medida cautelar. Esta respuesta es de suma
importancia pues de ella se derivan varias consecuencias:

e Las personas con medida cautelar privativa de la libertad pue-
den ser sujetas a evaluacion de riesgo con posterioridad a la imposi-
cion de dicha medida, y por lo tanto, debe existir la obligacion de
revisar de manera frecuente la medida impuesta segin la nueva eva-
luacion de riesgo.

e Las personas sujetas a medida cautelar no privativa de la libertad
pueden ser evaluadas con posterioridad a la definicion de dicha medida,
por lo cual, si se demuestra que el nivel de riesgo aument6 o que se re-
quiere necesidad de cautela, su medida puede ser modificada.

Teniendo en cuenta que el objetivo de la evaluacién de riesgo es
verificar la necesidad de cautela, es claro que ésta se necesita entre el
momento de la captura y el momento del juicio oral. Por esto, el dise-
fio de los mecanismos de evaluacion puede considerar la posibilidad
de realizar la evaluacion de riesgo con posterioridad a la imposicion
de la medida cautelar. Sin embargo, esta decision debe realizarse de
acuerdo con las realidades de cada jurisdiccion, pues por ejemplo:

e En una jurisdicciébn como “Bonita”, en la que existen millones
de habitantes con un flujo diario de miles de personas capturadas,
realizar nuevas evaluaciones de riesgo significa mayores recursos, em-
pleados, e infraestructura.

e Mientras que en el caso de “La Pradera”, con menos pobla-
cion, es probable que ello sea viable.

Por otra parte, la oportunidad procesal en el caso de las estrategias
de supervision esta asociada al periodo de tiempo que existe entre la
imposicion de la medida cautelar y la realizacion del juicio oral. De-
ben decretarse en la audiencia de control de garantfas, y deben poder
modificarse a partir de la evaluacion del cumplimiento de las condi-
ciones impuestas por el juez.
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El disefio de la oportunidad en las estrategias de supervision debe
tener en cuenta algunos factores. En primer lugar, si existen estrategias
de intervencion diversificada en la jurisdiccion, debe ser posible per-
mitir el flujo de un imputado entre las estrategias generales de supervi-
sién y las diversificadas. Asi por ejemplo, si la persona cumpli6 con el
tratamiento de drogas y fue dada de alta antes del juicio, es importante
que la regulacion permita traspasar su estrategia de supervision a aqué-
llas generales.

Igualmente, es importante que se permita una revision constante de
las estrategias de supervision aplicadas a los casos concretos, de mane-
ra tal que se puedan variar las estrategias a lo largo de toda la etapa
procesal en la que se estd a la espera del juicio, a partir del anélisis
especifico de cada caso.

2.4 Reglas de elegibilidad del imputado

En el caso de los mecanismos de evaluacion de riesgo todas las per-
sonas capturadas deben ser elegibles para participar en el proceso, a
menos que por disposicion normativa existan delitos inexcarcelables
que hacen que el imputado no pueda ser sujeto a una medida cautelar
no privativa de la libertad, y por lo tanto, evaluar su nivel de riesgo no
generarfa ninguna consecuencia concreta pues todo caso irfa a prision
preventiva.

Por otra parte, el disefio de los criterios de elegibilidad en las estra-
tegias de supervision debe diferenciar las estrategias comunes de las de
intervencion diversificada. En las primeras, son elegibles todas las per-
sonas sujetas a medida cautelar supervisada de acuerdo con la orden
judicial. En las segundas la definicion de elegibilidad es mas compleja,
pues aunque también son elegibles las personas a las que el juez les
haya decretado estas condiciones, para acceder a ellas se deben resol-
ver otros asuntos:

1. Supuestos procesales de su procedencia
Se debe decidir si estas estrategias son parte de salidas alternativas o
de medidas cautelares no privativas de la libertad. En el segundo caso,
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se requeriria definir las exigencias a las que se debe someter el impu-
tado para participar, es decir, si debe reconocer los hechos, admitir su
responsabilidad o ninguna de las anteriores.

2. Voluntad real del imputado. Se necesita contar con el con-
sentimiento pleno e informado del imputado, pues este tipo de inter-
vencion requiere la aceptacion plena y real del programa ya que desa-
rrolla aspectos intimos de la persona.

2.5 Procedimiento

La regulacion del procedimiento es uno de los aspectos mas relevantes
de todo el disefio procesal. En éste se deben incluir de manera detallada las
autoridades competentes para ejecutar la evaluacion de riesgo y la supervi-
sion de medidas cautelares, sus funciones, la forma a través de la cual des-
arrollan sus actividades y el control de sus funciones.

En lo que hace referencia a los mecanismos de evaluacion, la autoridad
competente para ejecutar las funciones debe ser una independiente y especia-
lizada de acuerdo con lo mencionado en los parrafos anteriores, y su objetivi-
dad no debe verse comprometida. Sus funciones deben ser todas aquéllas
requeridas para la evaluacion del riesgo, en especial, para la:

Recopilacién de informacion.
Verificacion de informacion.
Evaluacion de riesgo.

Realizacién y entrega del informe.

A WN =

El control debe ser ejercido por las partes en la audiencia de control
de garantias al controvertir la evaluacion, y por el juez que solicita
fundamentacion y revision de los argumentos.

Un aspecto importante para tener en cuenta, en el diseno del pro-
cedimiento de los mecanismos de evaluacion, es que éste puede tener
unas reglas generales uniformes en varias jurisdicciones y unas reglas
especificas de acuerdo con las caracteristicas de cada jurisdiccion. Por
ejemplo, aunque todas las jurisdicciones deben analizar todos los fac-
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tores de riesgo, el procedimiento especifico para analizar algunos pue-
de variar. Asi por ejemplo, el procedimiento para analizar el abuso de
sustancias psicoactivas en:

e  “Bonita” puede ser a través de pruebas de orina pues la juris-
diccion cuenta con infraestructura que le permite tener el resultado de
la muestra en menos de 24 horas.

e Dicho procedimiento en “La Pradera” puede consistir en pre-
guntarle al imputado en la entrevista personal y luego verificar la in-
formacion con otra fuente.

Ten en cuenta que:

Por este motivo, nuevamente es importante insistir en que no
existe una “receta” Gnica para implementar los mecanismos de
evaluacion y que, aunque pueden existir procedimientos generales,
pueden existir distintas formas de aplicarlos.

En el caso de las estrategias de supervision, la regulacion del proce-
dimiento debe considerar de manera separada las estrategias comunes
de las de intervencion diversificada. En las primeras, se debe establecer
como autoridad competente a aquéllas encargadas de la supervision
del cumplimiento de medidas cautelares en la jurisdiccion del pa-
is/estado/ciudad, y en caso de requerir fortalecer esta figura, se reco-
mienda otorgar responsabilidades de supervision a la autoridad encar-
gada de la evaluacion de riesgo. Sus funciones deben ser las necesarias
para:

e  Verificar, utilizando la metodologia establecida, el cumpli-
miento de las condiciones de supervision.

e Reportar el cumplimiento e incumplimiento de las condiciones
impuestas a las autoridades competentes.

Por otra parte, en las segundas, la definicion de la autoridad competen-
te debe considerar los programas especializados establecidos, pues es

probable que si estan a cargo de instituciones especificas ellas sean las
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autoridades responsables de cada programa. Sus funciones deben sujetarse
al cumplimiento del principio de legalidad y a la decisién judicial que
resolvié este tipo de intervencion. Todas las estrategias de supervision
deben estar sujetas a control, no so6lo a través de la evaluacion del cum-
plimiento de las condiciones impuestas por el juez que se realiza en cada
caso concreto, sino por medio de mecanismos especificos de rendicion de
cuentas.

En este punto vale la pena realizar el mismo analisis efectuado para
los mecanismos de evaluacion de riesgo. El disefio del procedimiento
aplicable a las estrategias generales de supervision y de intervencion
diversificada debe considerar las particularidades de cada jurisdiccion.
Por ejemplo, mientras que el procedimiento establecido para supervi-
sar a una persona que debe reportarse semanalmente puede consistir
en “Bonita” en enviar un email o realizar una llamada telefénica, dicho
procedimiento en “La Pradera” puede consistir en desplazarse no se-
manal sino mensualmente ante las instalaciones de la institucion que
supervisa o enviar un telegrama.

3. Claves para su implementacién adecuada

La implementacioén adecuada de los mecanismos de evaluaciéon de
riesgo y supervision de medidas cautelares no privativas de la libertad
debe tener en cuenta distintos aspectos para un desempeiio 6ptimo. Lo
primero que debe tener claro es que la implementacién es un proceso
que no se desarrolla de un momento para otro, sino que como todo
proceso se ejecuta a través de un plan integral que contempla.

e  El disefo.

e  La puesta en marcha.

e Laevaluaciony ajuste.

Por este motivo, uno de los primeros asuntos a realizar es un estudio
empirico encaminado a caracterizar la jurisdiccion y su poblacién. Dicho
estudio debe recolectar y analizar al menos la siguiente informacion:

e Andlisis de demanda estimada para calcular la oferta, inclu-
yendo el rango de personas capturadas diariamente por tipo de delito.
Asi, es importante estimar la carga de trabajo que tendrfan los meca-
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nismos de evaluacion y supervision de medidas cautelares, que permi-
ta disefiar los recursos humanos, tecnolégicos vy fisicos requeridos para
su implementacion.

e  Caracterizacion general de los delitos de mayor frecuencia y
determinadas caracteristicas segin una lista de factores de riesgo, defi-
nidas a priori. En este tema es importante definir los grupos de delitos
por los que hay mas capturas, las horas del dia en la que existen mas
capturas y caracteristicas de los imputados relacionadas con la situa-
cion de residencia, empleo, abuso de sustancias, entre otras. Particu-
larmente se debe recopilar informacion sobre el cumplimiento o no
cumplimiento de medidas cautelares alternativas de los imputados y
cuales fueron las caracteristicas de esos casos. La realizacion de este
analisis permite construir y validar los factores, variables e indicadores
de riesgo, asi como los puntajes asignados a cada uno de ellos. Igual-
mente, una definicion empirica de la evaluacién de riesgo permite
disenar las estrategias de supervision adecuadas para la jurisdiccion y,
por supuesto, las estrategias de intervencion diversificada.

e Caracterizacion de las instituciones existentes relacionadas
con el sistema de justicia penal, asi como las posibles instituciones que
podrian brindar servicios de implementar este tipo de mecanismos
(organizaciones de tratamiento de drogas, de supervision del monito-
reo electronico, por ejemplo). Este analisis permite resolver dos pro-
blemas importantes a partir de una investigacion empirica: jcudl es la
mejor institucion para implementar los mecanismos de evaluacién de
riesgo y supervision de medidas cautelares? y ;cudles son las estrategias
reales de supervision general e intervencion diversificada que se deben
-pueden- implementar en la jurisdiccion?

e Definicion del instrumento objetivo de evaluacion de riesgo, a
partir de los factores, variables e indicadores identificados en el anélisis
previo. En este tema, el analisis empirico permitira concluir si la juris-
diccion tiene suficiente desarrollo tecnolégico para implementar un
sistema de informacion sofisticado, o si se requiere un instrumento de
evaluacion manual y un instructivo metodolégico.
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Por otro lado, se deben tener en cuenta algunos aspectos claves pa-
ra la implementacién de los mecanismos de evaluacion y supervision:

1. Gradualidad

De la misma manera que “el universo no se cre6 en un solo dfa”,
estas estrategias no se implementan en un solo instante. La implemen-
tacion gradual requiere que el inicio de estos mecanismos se efectlie
en jurisdicciones pequefias con un grado de conflictividad penal que
permita el monitoreo y la evaluacién constante. A veces se implemen-
tan reformas de gran envergadura en ciudades con muchos millones de
habitantes y una elevada conflictividad penal, y se pretende que de un
dia para otro las herramientas de supervision y evaluacion de riesgo
funcionen sin haberlas probado con anterioridad en otra parte. Adicio-
nalmente, la implementacion gradual también debe considerarse desde
el punto de vista de los elementos que componen la evaluaciéon de
riesgo y la supervision de medidas cautelares. Asi por ejemplo, la gra-
dualidad puede implicar implementar en etapas todos los indicadores
de riesgo realizados, con el fin de verificar el tiempo empleado en la
evaluacion y los recursos requeridos para el proceso, asi como algunas
estrategias de supervision general y diversificada, para monitorear de
cerca su efectividad y validar los resultados. Una implementacién pe-
quefia, menos pomposa, puede generar beneficios de largo plazo que
devengan en la efectividad de los mecanismos y la reducciéon de la
prision preventiva.

2. Incorporacién de diversos sectores al proceso de implementa-
cion

De acuerdo con lo mencionado en pérrafos anteriores, es necesario con-
tar con consensos politicos e institucionales para disefiar e implementar
estos programas. Pero ademas, su proceso de incorporaciéon no termina
cuando se realiza la regulaciéon normativa ni cuando se pone en marcha el
programa; su incorporacion finaliza, afios después, cuando se ha realizado
un proceso de evaluacion y ajuste. Por lo tanto, se requiere mantener el
consenso entre los distintos sectores durante ese periodo de tiempo, y contar
con mesas de trabajo interinstitucional que se encarguen de sopesar los
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mecanismos de evaluacion y supervision. En este punto es importante tener
en cuenta que existe una ventaja de necesitar el trabajo y responsabilidad
conjunta de distintas instituciones relacionadas con el proceso penal para
lograr la efectividad de estos mecanismos: si todos son responsables de los
resultados, a todos les interesa que sean efectivos.

3. Trabajo con medios de comunicacion

El proceso de implementacion requiere desarrollar al menos dos es-
trategias con los medios de comunicacion para que:

1. Brinden informacion correcta y adecuada a la ciudadania so-
bre los objetivos de los mecanismos de evaluacion y supervision de
medidas cautelares.

2. Obtengan respuestas claras cuando se formulen criticas sobre
el incremento del delito o las fallas de estos servicios.

Para nadie es un secreto que los medios de comunicacion juegan
un rol esencial en la percepciéon ciudadana de la “seguridad” y la
“criminalidad”. Por ello, la implementacion de este tipo de mecanis-
mos requiere un trabajo constante con dichos medios, mediante el cual
se les explique que la impunidad no esta relacionada con la prision
preventiva. Ahora bien, si estos mecanismos se implementan sin contar
con los medios de comunicacion, seguramente ellos transmitiran algu-
nos mensajes que no generaran buenos sentimientos hacia las refor-
mas.
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4. Estrategias claras para enfrentar situaciones dificiles

La implementacion de estas estrategias debe tener claro que enfrentara
grandes fracasos de los que se debe hacer cargo. Una estrategia comunicati-
va adecuada sumada a un trabajo interinstitucional derivado de los consen-
sos politicos, puede ayudar a enfrentar estas situaciones dificiles. En efecto,
todos los que trabajan en estas areas saben que es altamente probable que,
al menos en un caso, el imputado sujeto a medida cautelar no privativa de
la libertad bajo supervision cometa un nuevo delito de especial gravedad y
que ello sea utilizado por los medios de comunicacion para mostrar lo mal
que le hacen a la sociedad estos mecanismos. Por ello, es una obligacion
contar con estrategias sofisticadas de comunicaciéon que enfrenten dichas
situaciones dificiles, pues de lo contrario, la implementacion de los meca-
nismos puede ser muy dificil.

5. Proceso de evaluacion

Todo proceso de implementacion de mecanismos de supervision
debe contar con un proceso de evaluacion que permita verificar que
las variables e instrumentos utilizados por estas estrategias no son ana-
crénicos. Esta necesidad también se funda en la obligacion de rendi-
cion de cuentas a la que esta sometido el sistema de justicia.

Finalmente, el disefio e implementacion de los servicios de
antelacion al juicio debe fundarse en los principios que se enu-
meran a continuaciond3:

1. Presuncion de Inocencia

Toda persona detenida es inocente hasta que sea condenada en jui-
cio, y por lo tanto, ése es el tratamiento que le debe dar en el proceso.

2. Excepcionalidad de la Prision Preventiva

Esta medida cautelar es la excepcion y no la regla, razéon por la
cual, s6lo debe proceder en aquellos casos en los que exista un riesgo
razonable que indique que el imputado no comparecera al juicio, obs-

83 Open Society Justice Initiative, 2009: 5-8.
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truira el procedimiento o constituira peligro para la sociedad o la vic-
tima.

3. Andlisis Caso a Caso

La decision de la medida cautelar debe fundarse en hechos y argu-
mentos sustentados en las condiciones concretas de cada caso, e
igualmente la evaluacion de riesgo.

4. Independencia y Objetividad

Los servicios de antelacion al juicio, independientemente de la ins-
titucion a la que pertenezcan, deben evaluar el riesgo a través de in-
formacion objetiva y verificada, y entregar los resultados de manera
equitativa a los intervinientes en el proceso penal.

5. Igualdad y No Discriminacion

Los servicios de antelacion al juicio deben brindar sus servicios a
todas las personas capturadas, sin distincion alguna.

6. Confidencialidad

La informacion recolectada en el marco de los programas de eva-
luacion de riesgo y supervision de medidas cautelares es confidencial y
no puede ser utilizada como prueba en otros procesos penales.

7. Promocion de Medidas Cautelares No Privativas de la Libertad

Los servicios de antelacion al juicio deben promover el uso de las me-
didas menos restrictivas de la libertad y sugerir principalmente mecanis-
mos de supervision menos lesivos a los derechos de las personas.

8. Principio de Legalidad y Ordenes Judiciales

Los servicios de antelacion al juicio deben cumplir las leyes que los
instituyen y, en los casos de actividades de supervision, las 6rdenes
judiciales en materia de condiciones de libertad de los procesados.

4. Conclusiones

El diseno de mecanismos de evaluacion de riesgo y supervision de
medidas cautelares no privativas de la libertad debe regularse e im-
plementarse de manera adecuada. Debe contar con la participacién y
beneplacito de distintos actores estatales e instituciones encargadas del
sistema de justicia penal y con herramientas comunicativas avanzadas
que permitan una buena comprensién por parte de la comunidad de
sus objetivos. Es importante reglamentar los mecanismos de evaluacion
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y las estrategias de supervision de manera diferenciada. Y es funda-
mental tener en cuenta la especificidad de las jurisdicciones, la gradua-
lidad, las dificultades que se deben afrontar, y la necesidad de evalua-
cion en el proceso de implementacion.
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