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I. INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es mostrar la situacién en materia
normativa y funcionamiento practico que la prision preventiva ha
tenido en los sistemas procesales penales reformados en América
Latina a partir de la década de los noventa del siglo pasado. Se pre-
tende realizar un diagnéstico global de la situacién e identificar las
principales tendencias que gufan el funcionamiento que ha tenido
esta institucion en la regién con la finalidad de promover un debate
respecto de su uso y de las medidas que se debieran adoptar a futu-
ro en la materia.

Como es sabido, la mayoria de los paises de la region han empren-
dido reformas estructurales 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

' Director de Programas CEJA y profesor de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Diego Portales en Santiago, Chile.

2 Abogado de CEJA y docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego
Portales en Santiago, Chile.

3 Director Ejecutivo de CEJA y profesor de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Diego Portales en Santiago, Chile.

4 Antecedentes y resultados generales de este proceso pueden verse en la colec-
cion de estudios realizados por el Centro de Estudios de Justicia de las Améri-
cas (en adelante CEJA) denominados Proyecto de Seguimiento de las Reformas
Penales en América Latina. Véase especialmente Juan Enrique Vargas (editor) y
Cristian Riego (autor informes comparativos), Reformas Procesales Penales en
América Latina: Resultados del Proyecto de Seguimiento, CEJA, Santiago 2005,
229 p.; y, VV.AA., Reformas Procesales Penales en América Latina: Resultados
del Proyecto de Seguimiento IV Etapa, CEJA, Santiago 2007, 362 p.
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mayores expectativas es en el aumento de derechos y garantfas basi-
cas de los ciudadanos objeto de persecucién penal, particularmente
en la racionalizacién del uso de la privacion de libertad durante el
proceso la que, como veremos, ha sido uno de los problemas tradi-
cionales en el funcionamiento de los sistemas de justicia criminal en
la region. En este contexto, el proposito del trabajo es revisar si las
grandes expectativas originadas gracias al movimiento de reformas
en materia especifica respecto al uso de la prisiéon preventiva se han
satisfecho y, ademas, entregar una vision general de su utilizacion
actual. Todo ello permitira tener un debate informado y de mayor
calidad técnica en las decisiones que se estan adoptando en una
materia que es extremadamente compleja y sensible por los valores
que se ponen en juego con su Uuso.

La pretension de este informe no es realizar una descripcién y revision
detallada de la situaciéon en cada pafs de la region. Por el contrario, si
bien fue revisada la legislacion de todos los paises y los datos estadfs-
ticos disponibles para cada uno de ellos, se pretende poner el foco en
entregar una vision global e identificar las principales tendencias que
se presentan a nivel regional respecto al uso de la prisiéon preventiva.
Por lo mismo, es posible que algunos comentarios o conclusiones ge-
nerales no sean aplicables a algunos de los paises objeto de estudio
con la misma intensidad que a otros. Estamos conscientes que la rea-
lidad local de cada pais presenta muchos matices que un estudio de
este tipo tiende naturalmente a dejar de lado. Hacemos la prevencion
a efectos de que el lector tenga en mente cuando revise las conclusio-
nes y las opiniones vertidas en este trabajo.

Para el cumplimiento de los objetivos propuestos, este trabajo se
divide en cuatro capitulos. En el capitulo Il entregaremos una breve
mirada de la situacién previa en la region a los procesos de reforma
de manera de entregar un contexto al lector que permita situar con
claridad el objeto de nuestro estudio. El capitulo Ill constituye el
nacleo principal de este trabajo y tiene por objeto mostrar el alcan-
ce de los cambios que ha tenido el régimen de la prisién preventiva
tanto a nivel normativo como en sus practicas a partir de los pro-
cesos de reforma a los sistemas procesales penales en la region. El
capitulo IV esta destinado a revisar los alcances de un conjunto de
esfuerzos de reforma normativa que se ha emprendido en forma pa-
ralela en buena parte de los pafses de la region en los Gltimos afos
destinado a endurecer el régimen legal de la prisién preventiva, pro-
ceso que denominamos de contrarreforma. Finalmente, en el capitu-
lo V presentaremos algunas observaciones finales con el objetivo de
concluir el trabajo.
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Antes de dar inicio al desarrollo del trabajo vale la pena detenerse
brevemente en la explicacion de las fuentes de informacién utili-
zadas. En primer lugar, se ha revisado la legislaciéon procesal penal
pertinente de los paises de América Latina, como asimismo un con-
junto de fuentes que explican y analizan el alcance de dichas re-
glas. En segundo lugar, se ha recopilado y analizado la informacioén
estadistica disponible respecto del funcionamiento de la prision
preventiva. Al respecto, uno de los grandes problemas que hemos
enfrentado es la falta de datos, ya sea por su ausencia en determi-
nados paises, por la existencia de datos incompletos o que ya no se
encuentran vigentes en otros o por la existencia de diversos datos
inconsistentes. Todo esto hace que en muchos casos dispongamos
de informacién fragmentada que resulta dificil de ser comparada
y que en algunos casos presenta algtn nivel de falibilidad. En este
escenario hemos optado por recurrir a diversas fuentes de informa-
cion secundarias que estimamos son de alta calidad y fidelidad. En
primer lugar, se recurrié a los sitios web de los diversos pafses cuya
estadisticas son enunciadas, intentando siempre dar preferencia a
la informacién oficial. Es asi como se revisaron los sitios web de
los poderes judiciales, ministerios publicos, defensorfas, ministe-
rios de justicia, procuradurias y obviamente, cuando existian, las
plataformas de los organismos locales responsables del control y
administracion del sistema penitenciario. En aquellos casos en que
la informacion no se encontré o estaba incompleta, se recurrié a los
datos contenidos en la publicacion que CEJA produce bianualmente
respecto del funcionamiento general de los sistemas judiciales. Es
asi como se revisaron fntegramente los datos incorporados en las
versiones 2002-2003, 2004-2005 y 2006-2007 del Reporte del Esta-
do de la Justicia de las Américas®. Asimismo, fue revisado el “World
Prison Brief” del King’s College de Londres, sitio web con informa-
cion detallada y actualizada en materia de sistemas penitenciarios
del mundo, que en la mayorfa de los casos los datos contenidos son
provenientes de fuentes de informacién oficial®. Finalmente, recu-
rrimos a publicaciones relevantes en la materia que dan cuenta de

5 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, CEJA, Reporte sobre
el Estado de la Justicia en las Américas 2002-2003, Segunda edicién, Santiago
noviembre de 2003, 381 p.

CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, CEJA, Reporte sobre el
Estado de la Justicia en las Américas 2004-2005, Santiago 2006, 440 p.
CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, CEJA, Reporte sobre la
Justicia en las Américas 2006-2007, Santiago 2008, 586 p.

¢ CENTRO INTERNACIONAL PARA ESTUDIOS PENITENCIARIOS de King’s Co-
Ilege de Londres, World Prison Brief, Gltima visita jueves 19 de enero de 2009,
véase el siguiente link: http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/
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algunos datos y practicas en materia de uso de la prisiéon preventiva
en la region’. No obstante estas diversas fuentes, hubo casos en
donde no se pudo obtener datos que seran identificados a lo largo
del trabajo. Mas alla de las dificultades para encontrar, creemos que
hemos podido construir una imagen empirica acerca de la realidad
de la region que permite al lector tener una visién razonablemente
confiable acerca del uso de la prisién preventiva, sin perjuicio de la
necesidad urgente que creemos tiene la mejora de los sistemas de
informacién a nivel nacional en la produccién de cifras periédicas y
homogéneas sobre la materia.

Il. BREVE RESENA DEL CONTEXTO PREVIO A LA REFORMA
PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

La regulacion de la prision preventiva ha sido probablemente el
tema mas polémico de aquellos relevados por las reformas a la jus-
ticia criminal que ha tenido lugar en practicamente todos los paises
de la region. Si miramos cual era la situacién previa a los procesos
de reforma que han tenido lugar en los Gltimos veinte afos podre-
mos ver que, desde un punto de vista estrictamente legal, en la
mayoria de los pafses existia algin tipo de régimen de aquellos que
podriamos caracterizar como de inexcarcelabilidad, esto es, alguna
regulacion en que la ley establecia que las personas procesadas por
delitos de gravedad mediana y alta debian —en general- permanecer
en un régimen de control privativo de libertad en el tiempo necesa-
rio para la culminacién del proceso o a lo menos por algin periodo
importante de su desarrollo.?

7 Véase INSTITUTO LATINOAMERICANO DE NACIONES UNIDAS PARA LA
PREVENCION DEL DELITO Y TRATAMIENTO DEL DELINCUENTE (ILANUD), El
Preso sin Condena en América Latina y el Caribe, Primera ediciéon, 1983, 303 p.;
FACULTAD LATINOAMERICANA DE CIENCIAS SOCIALES (FLACSO), La Carcel:
Problemas y Desafios para las Américas, Primera edicion, Santiago, Chile, 2008,
177 p.

En efecto, la inexcarcelabilidad y situaciones que ab initio era discrecionales,
pero que si era decretada la prision preventiva esta no podia ser modificada
hasta la sentencia, fue la regla en los sistemas de justicia penal anteriores a las
reformas procesales penales en la region. Por ejemplo, en el caso de Bolivia,
el procedimiento penal sancionado en 1973 establecia la inexcarcebilidad, en
forma indeterminada para los reincidentes, habituales y profesionales. Asimismo,
era procedente la libertad provisional en aquellos delitos cuya pena excedia de
dos afios, pero no de cuatro. Para delitos con pena superior la prision preventiva
era la Gnica opcion.

Otro ejemplo de esto es el caso de El Salvador, segiin el CPP de 1973, era pro-
cedente la libertad provisional en aquellos delitos cuya pena maxima no fuese
superior a 3 afios. En el caso de Honduras solo era permitida la excarcelabilidad
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Aun cuando no hubiera inexcarcelabilidad el disefio de los sistemas
inquisitivos en la regiéon favorecia un amplio uso de este medida
cautelar, en la practica, como una regla general de seguirse un pro-
ceso en contra de una persona. En efecto, los sistemas inquisitivos
operaban sobre la idea que el proceso penal era un instrumento
para presionar al imputado para que este confesara; eran siste-
mas estructurados para facilitar este medio de prueba y de hecho
en dichos sistemas procesales esta era la “reina de las pruebas”.’
Operativamente hablando, el sistema inquisitivo provocaba que a
medida que el imputado se adentraba en él, este iba perdiendo sus
derechos y libertades y el sistema establecfa mayores estructuras de
presion a efectos de que este confesara. En la practica diaria de los
sistemas no habfa una gran distancia del grado de conviccién desde
la sola detencién a cuando el sistema estaba dispuesto a procesar al
imputado. De hecho, cuando el imputado era procesado, vale decir,
el sistema formalizaba su intencién de investigarlo por la supuesta
comision de un delito, el imputado autométicamente quedaba en
prision preventiva y la libertad era solo provisional.

Esta dindmica de funcionamiento del sistema provocaba que la logica
que estaba detras de la prision preventiva impuesta respondiese a la
mayor conviccién que el tribunal tenfa respecto de la responsabilidad
del imputado durante la etapa investigativa y el “plenario” o etapa de
debate solo operaba como un mecanismo que, por regla general, rati-
ficaba aquello que el investigador y el tribunal ya sabfan. Es asi que la
prision preventiva operaba como una pena anticipada, quedando su
eventual revocacién a la mera posibilidad de que el juicio, al permitir
una mayor participaciéon del imputado, cambiase la conviccién del tri-
bunal, que no solo se habia mantenido durante la detencion y posterior
procesamiento, sino que también se habia traducido en la acusacion.

Pero ademas de este sistema normativo cerrado, el contexto pro-
cesal inquisitivo agregaba otras circunstancias que generaban una
situacién en la cual la prisién preventiva se habia transformado en
realidad en la principal respuesta del sistema frente al delito, rele-
gando a la pena a un plano més bien secundario. Asi, un estudio
elaborado por el Instituto Latinoamericano de las Naciones Uni-

en aquellos delitos que merezcan penas privativas de libertad mayores de tres
afos cuando el reo estuviese gravemente enfermo o que no pudiese ser atendido
en la prision.

9  MAIER, Julio B.)., Derecho Procesal Penal, Tomo |, Fundamentos, Editores del
Puerto s.r.l., segunda edicién, enero de 1996, Buenos Aires, Argentina, p. 292 y
ss.
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das para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
(ILANUD) report6 que en la mayoria de los pafses de América La-
tina el porcentaje de presos sin condena superaban a los presos
condenados'. La tabla 1 resume los resultados de dicho estudio que
cubren el periodo que va entre los afios 1978 y 1992.

Tabla 1
PORCENTAJE PROMEDIO DE PERSONAS PRESAS SIN CONDENA EN PAISES DE
AMERICA LATINA ENTRE 1978 v 1992

Pafs 1978-1992
Argentina 51
Bolivia 90
Brasil N/D
Colombia 74
Costa Rica 47
Chile 52
Ecuador 64
El Salvador 83
Guatemala 54
Haiti N/D
Honduras 58
México 74
Nicaragua N/D
Panama 67
Paraguay 94
Pera 71
R. Dominicana 80
Uruguay 77
Venezuela 74

Fuente: ILANUD, “Sobrepoblacién penitenciaria en América Latina y el Caribe: si-
tuacion y respuestas posibles”, CARRANZA Elias, en Justicia Penal y Sobrepoblacién
Penitenciaria. 2001.

Segln la tabla 1 el porcentaje promedio de las personas presas
sin condena, con la sola excepcion de Costa Rica, presentaba una
proporciéon respecto del total penitenciario superior al 50% y en
diez de estos paises un promedio por sobre el 70% del total de la
poblacion penitenciaria. Esto muestra que en la practica, con in-

19 ILANUD, “Sobrepoblacién penitenciaria en América Latina y el Caribe: situacion
y respuestas posibles”, CARRANZA, Elfas, en Justicia Penal y Sobrepoblacion
Penitenciaria. 2001.
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dependencia de los aspectos normativos, la prisién preventiva era
la regla general respecto a la situacion de las personas privadas de
libertad en la region. Debe observarse que se trata de un promedio
de un perfodo de 15 afos, lo que da cuenta de la persistencia del
fenémeno descrito durante la vigencia de los sistemas inquisitivos
anteriores al proceso de reforma. Se trata de una situaciéon que ya
habfa sido analizada criticamente por el propio ILANUD en su estu-
dio previo del afio 1983 y que habia generado criticas muy fuertes
desde la perspectiva de los derechos humanos a nivel regional™.

Ademas de lo descrito, una de las caracterfsticas del sistema inqui-
sitivo que contribuian a hacer de la prision preventiva una situacion
generalizada estaban vinculadas a la figura del juez de instruccion;
esto es, al hecho de que un mismo funcionario concentrara sobre
si las funciones principales de persecucién y la de resolver sobre la
prision preventiva. El impacto de esta concentracion de funciones
se traducfa en que, aun cuando este funcionario pudiera contar con
algin margen de discrecionalidad para liberar al imputado, en la
practica no tuviese los incentivos para usarlo puesto que esta me-
dida de encierro constituia a su vez un instrumento Gtil para él en
el desempefio de su funcién persecutoria. Ello es incluso aplicable
a los pocos pafses que tenfan la persecucion entregada a fiscales,
puesto que en el contexto inquisitivo eran esos fiscales los que con-
centraban las dos funciones mencionadas'2.

De igual modo, en el sistema inquisitivo se daban otras condiciones
que favorecian la situacion descrita, en especial el formalismo del
procedimiento escrito y la falta de limites operativos para su dura-
cion hacfan que los procesos se prolongaran por largo tiempo con
lo cual la posibilidad de aplicar una pena no aparecia como una
posibilidad real en una oportunidad razonable. A ello se suma que
producto del caracter escrito y formal del procedimiento era comiin
que un imputado preso no contara con una defensa real. Es decir,
podia aparecer en el papel (en el expediente) designado un defen-
sor, pero sin que en la practica ello se tradujera en una actividad de

" Véase ILANUD, El Preso sin Condena en América Latina y el Caribe, ob. cit. Otro
estudio clasico de nivel regional que contiene una critica muy fuerte al uso de la
prision preventiva puede verse en ZAFFARONI, Eugenio (coordinador), Sistemas
Penales y Derechos Humanos en América Latina (Informe Final), Instituto Inter-
americano de Derechos Humanos, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1986, 461
p. Véase especialmente pp. 142 a 150.

2 Por ejemplo en Colombia conforme al Cédigo de Procedimiento Penal de 1991
y en Panama de acuerdo al Libro Il del Cédigo Judicial aprobado por Ley 28 de
1984.

19



PRISION PREVENTIVA Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA: EVALUACION Y PERSPECTIVAS

defensa efectiva, incluso muchas veces sin que importara el minimo
contacto entre abogado y defendido.

Un correcto diagnostico de la situacion de la prision preventiva du-
rante la vigencia de los sistemas inquisitivos en América Latina re-
querirfa un largo desarrollo, sin embargo nos parece que lo relevan-
te para efectos de este trabajo es tener presente el impacto que este
disefo tuvo en el funcionamiento practico de la misma que quedan
muy de manifiesto al revisarse los datos contenidos en la tabla 1.

111. LA PRISION PREVENTIVA Y LA REFORMA PROCESAL PENAL

Durante los Gltimos veinte afnos se inici6 en América Latina un pro-
ceso de reforma a la justicia criminal que afecté con diversa inten-
sidad y grado a los distintos pafses del continente. Las razones que
motivaron este proceso de reforma son de distinta fndole, encon-
trandose dentro de ellas, y de manera muy general, los abusos a los
derechos fundamentales en el contexto del proceso penal inquisiti-
vo y la poca eficiencia de este en la persecuciéon penal. Este proceso
de reforma alcanz6 a la mayorfa de los pafses del continente y se ha
orientado en general en la misma direccion: reemplazar los diversos
tipos de sistemas inquisitivos vigentes por modelos procesales de
caracter acusatorio. La tabla 2 contiene un resumen de los pafses
que han emprendido estos cambios indicando la fuente legal de los
mismos, su fecha y el afio de entrada en vigencia.
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Tabla 2
REFORMAS LA LEGISLACION PROCESAL PENAL POR PATS, FECHA Y ENTRADA EN
VIGENCIA
Pais Referencia normativa y fecha

Argentina'?

Ley Nro.11922 - CPP de la provincia de Buenos Aires, vigente des-
de septiembre de 1998.

Ley Nro. 1970 - Codigo de Procedimiento Penal 1999. Entré en

Bolivia vigencia en el 2000.
Chile Ley Nro. 19.696, publicada el 12 de octubre de 2000 en el Diario
Oficial y vigente desde diciembre del mismo afio.
. Ley Nro. 906 - Codigo de Procedimiento Penal promulgado en
Colombia |64 yigente desde el 2005.
Costa Rica | L€y Nro. 7594 - Codigo Procesal Penal de Costa Rica, del 10 de
abril de 1996 y entr6 en vigencia en 1998.
Ley Nro. 000. RO/ Sup 360 de 13 de enero de 2000,vigente desde
Ecuador

el 2001.

El Salvador | Decreto Legislativo Nro. 904 de 1996, vigente desde 1998.

Guatemala

Decreto Nro. 51-92 - Codigo Procesal Penal de 1992, que entr6 en
vigencia en 1994.

Honduras

Decreto Nro. 9-99-E, que establece el Codigo Procesal Penal de
1999. Entr6 plenamente en vigencia en 2002.

México Reforma Constitucional de 18 de junio 2008.

Nicaragua | Ley Nro. 406 - Codigo Procesal Penal de 2001, vigente desde 2002.

Panama

Ley Nro. 63 - Codigo Procesal Penal de 2 de julio de 2008, que
entra en vigencia gradual el 1 de septiembre de 2009.

Paraguay Ley Nro.1286/98-Codigo Procesal Penal.

Pera

Decreto Supremo Nro. 005-2003-JUS, de julio de 2004, que entrd
en vigencia en 2006.

Republica Ley Nro. 76-02 — Codigo Procesal Penal, de 2002, que entré en
Dominicana | vigencia en 2004.

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

Fuente: Elaboracién propia.

13

Al tratarse de un sistema federal la situacion argentina es compleja. Ademas del
sistema federal cada provincia dispone de autonomfia 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 pro-
vincia de Buenos Aires debido a que se trata de la mas grande en relacién al
namero de poblaciéon que tiene (cercana a 15 millones de habitantes) y por el
hecho que en ella el proceso reformado lleva mas de 10 afios en vigencia.

También se trata de un estado de caracter federal en donde existe autonomia
de los estados para regular su legislacion procesal penal. Varios de ellos ya han
avanzado con cambio en los @ltimos afos tales como Chiguagua, Oaxaca y
Nuevo Leon. Lo que hace la reforma constitucional establecer como obligatorio,
tanto para el sistema federal como para los estados, la implementacion de siste-
mas acusatorios orales en un plazo de ocho afios de aprobada la reforma.
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Como se puede observar, con la excepcion de Uruguay y Brasil, el
resto de los pafses o reformé o se encuentra en proceso de reforma
de sus legislaciones procesales penales. Estos procesos de cambio
van desde los primeros paises en que las reformas entraron en vi-
gencia a mediados de los afios noventa del siglo pasado (Guate-
mala, Costa Rica) hasta pafses que se encuentran en pleno proceso
de implementacion, el que incluso tomara algunos afios mas (Perd,
México, Panama).

Este proceso de reforma a la justicia criminal import6 la modifi-
cacion radical de los procesos penales vigentes, alterando su es-
tructura profundamente. En primer lugar, los sistemas procesales
reformados establecieron una clara diferencia entre las funciones de
investigar, controlar el desarrollo de la investigacion, acusar y deter-
minar responsabilidad penal. Como se indicé previamente, el juez
de instruccion, o en algunos pafses el fiscal, concentraban muchas
o todas estas funciones, lo que traia aparejado diversos problemas,
entre ellos afectaciones al derecho a ser juzgado por un tribunal
imparcial, ya que la dualidad de roles que se concentraban en es-
tas figuras les impedian poder realizar un control de mérito real de
las decisiones que ellas mismas tomaban. Es asi que los procesos
reformados establecieron la necesaria separacion de estos roles y
funciones, particularmente cuando se diferencié entre aquellas aso-
ciadas a la investigacion de un delito, las de su juzgamiento y las de
persecucién penal.

Esta diferenciacion de roles significo la creacién en determinados
paises de nuevas instituciones para hacerse cargo de estas atribu-
ciones, como lo es el caso de Chile, y en otros, para poder ser estas
distribuidas claramente se asignaron roles especificos respecto de
ellas al fiscal y al juez y, por ende, se pretendi6 fortalecer dichas
instituciones por medio de un aumento en sus presupuestos, recur-
sos humanos e infraestructura'.

En la practica diaria de dichos sistemas procesales penales se dio
lugar a una figura que en los afios de funcionamiento de los siste-

5 Respecto del surgimiento y rol del Ministerio Pablico véase DUCE, Mauricio y
RIEGO, Cristian (redactores), Desafios del Ministerio Pablico en América Latina,
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2006. Impreso en Santiago, Chile,
135 p. Sobre lo ocurrido en materia de defensa véase CENTRO DE ESTUDIOS DE
JUSTICIA DE LAS AMERICAS y PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA
EL DESARROLLO (PNUD), Manual de Defensoria Penal Publica para América
Latina y el Caribe, Santiago 2006, 85 p.
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mas ha destacado en América Latina, el juez de control de la inves-
tigacion o juez de garantfa. 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 garantia es quien concilia y
“pesa” en la operatividad del sistema los intereses de la actividad
investigativa y los derechos de los diversos intervinientes que se
desenvuelven en el proceso penal.

Asimismo, las reformas procesales penales se preocuparon de otorgar
al juicio oral, pablico y contradictorio un rol protagénico y central en
el proceso penal. Con esto se pretendfa evitar la delegacion de funcio-
nes y respetar los avances en materias de debido proceso como dere-
cho fundamental, que eran patentes en la diversa 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 c6digos reformados la centralidad
del juicio oral como la tnica instancia legitima para hacer penalmen-
te responsable a una persona, y dandole a la etapa de instruccion un
caracter meramente preparatorio y administrativo.

Los cambios estructurales indicados permitian la materializacién de
la plena vigencia del derecho a la defensa, el derecho a ser juzgado
por un tribunal imparcial, a contrarrestar la prueba presentada por
la acusacion, en otras palabras, estos cambios pretendian dar vigen-
cia real al debido proceso, derecho consagrado por las multiples
convenciones internacionales en materia de derechos humanos,
como lo son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscritos
por la mayoria de los paises de la region durante fines de los afios
ochenta y los noventa del siglo pasado.

Para que ello pudiera ser no solo una aspiracién, sino que se
transformara en un resultado concreto, era necesario avanzar muy
significativamente en la creacion o fortalecimiento de las defenso-
rfas penales publicas existentes. Estas presentaban un conjunto de
debilidades y falencias con anterioridad a los procesos de reforma,
por lo que se si querfa avanzar en serio en la mayor proteccion del
debido proceso de los imputados era indispensable entregar a estos
una defensa técnica de calidad y en forma oportuna, especialmente
considerando que la mayor parte de procesados en la region son
personas de escasos recursos que dificilmente pueden costearse por
si solos a un defensor especializado.
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La reforma procesal penal también se tradujo en una reforma al
régimen de las medidas cautelares personales. Como se menciono,
uno de los aspectos que mayores problemas presentaba era la regu-
lacion y el uso practico que se daba a la prision preventiva. Criticas
a su extensa duracién y a que en la practica esta funcionaba como
una pena anticipada eran algo comin en toda la region'®. Por ende,
uno de las preocupaciones principales de los distintos procesos de
reforma a la justicia criminal fue cambiar tanto la regulacién nor-
mativa como la forma en que era utilizada en la practica la prisién
preventiva. A continuacién revisaremos ambas dimensiones.

1. El cambio de paradigma en la regulacion legal de la prision
preventiva

Este complejo escenario descrito en relacion al sistema inquisitivo,
que daba origen a diversas situaciones masivas de violacion a los
derechos fundamentales, fue una de las mas importantes razones
que motivaron que los nuevos sistemas procesales penales cambia-
ran el paradigma legal de regulacion de la prision preventiva, trasla-
dandose desde la l6gica de la pena anticipada a una légica cautelar,
l6gica que es avalada y compartida por la jurisprudencia del siste-
ma interamericano de protecciéon de derechos humanos'’. Se trata
de una idea que requiere algo mas de desarrollo para comprender
sus alcances ya que tiene diversos impactos.

1.1. La légica cautelar y la prision preventiva
Cuando nos referimos a que la prisién preventiva debe estar regida

por una légica cautelar, queremos indicar que el objetivo de esta
institucion del proceso penal es garantizar la realizacion exitosa del

® Véase supra Il.

7 La Jurisprudencia del Sistema Interamericano ha recogido la légica cautelar en
un sinnamero de fallos, solo como ejemplo véase: CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez vs. Ecuador,
Sentencia de 21 de noviembre de 2007, Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, Sen-
tencia de 1 de febrero de 2006, Caso Acosta Calderén vs. Ecuador, Sentencia de
24 de junio de 2005, Caso “Instituto de Reeducacién del menor” vs. Paraguay,
Sentencia de 2 de septiembre de 2004, Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, Senten-
cia de 12 de noviembre de 1997. Algo similar ha ocurrido respecto a la posicion
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la que ha tenido la posi-
bilidad de pronunciarse en diversas ocasiones sobre el tema. A modo de ejemplo,
y haciendo un resumen de los desarrollos que ha tenido el tema en el sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos, puede verse: COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe Nro. 35/07 de 2007,
Caso Hermanos Peirano Basso contra Uruguay.
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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 calidad, vale decir, que el
proceso estara en condiciones de dar una sentencia de absolucion o
de condena.

Esta logica supone, ademas, que para que esta respuesta de calidad
pueda darse y al mismo tiempo satisfacer los estandares del debido
proceso, el sistema procesal no puede y no debe enfocar todo su
aparataje para obtener una confesién por parte del imputado, par-
ticularmente al existir el reconocimiento al derecho a no declarar
contra si mismo y a ser presumido y tratado como inocente.

Estas fueron las nociones que marcaron y dirigieron los esfuerzos
del movimiento de reformas a la justicia penal en lo que se refiere a
la regulacion de la prision preventiva en los codigos procesales pe-
nales reformados, con el objetivo explicito de alterar finalmente su
uso practico y evitar los problemas mencionados.

De la revision de las diversas regulaciones en los codigos procesales
penales reformados, puede sefialarse que estos sistemas establecie-
ron un procedimiento para la imposicion de la prision preventiva
consistente con la légica cautelar indicada. Por un lado, respon-
diendo a las categorias tradicionales del derecho procesal, los siste-
mas reformados exigen para la imposicién de la prision preventiva
el supuesto material o fumus bonis iure (humo de buen derecho).
Vale decir, exigfan que primero se entregara un minimo de antece-
dentes respecto de la existencia de un delito y la participacién del
imputado en él. Estos antecedentes debian ser ponderados en base
a su “seriedad” por parte del juez y solo si eran suficientes estos
permitfan 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 juicio. Antes de decidir si de alguna
forma se limitaran los derechos del imputado, primero debe existir
una expectativa razonable y/o probable de que el proceso penal se
realizard y solo en ese supuesto hay una expectativa a proteger.

Por otro lado, no solo era fundamental contar una expectativa a
proteger, sino que también era necesario que existiese una nece-
sidad de cautela o un peligro procesal digno de ser protegido. Por
tanto, se regularon las causales o justificantes de su imposicion bajo
esta misma idea. Esto provocé que en algunos pafses derechamente
se establecieran motivos legales nuevos para su imposicion con-
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sistentes con esta funcién'®. En otros paises, donde en los procesos
inquisitivos ya se regulaban algunas de estas causales, ellas se man-
tuvieron en las nuevas versiones de los procedimientos, pero se pre-
tendi6 darles una interpretaciéon y alcance diverso, consistente con
la l6gica previamente indicada'.

En general, si se revisan las primeras versiones de los codigos refor-
mados, se notara que la mayorfa de estos presentaban dos causales
en comin, estas son el peligro de fuga y el peligro para la investi-
gacion o su obstaculizacion. Ambas causales consistentes con esta
l6gica cautelar y en general consideradas como causales compati-
bles con los tratados internacionales de derechos humanos. En el
caso de la causal de peligro de fuga, el objetivo a proteger era la
expectativa por parte del sistema procesal de juzgar al imputado,
por lo que, de este fugarse, el proceso penal solo podria continuar
hasta el juicio oral. Incluso en aquellos pafses en donde puede juz-
garse en rebeldfa, la sentencia no podra ser ejecutada. Esto no solo
supone problemas para el 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 ve-
ran afectadas.

Estas dos causales estan presentes en los diversos codigos reforma-
dos, entre ellos el Codigo Procesal Penal de El Salvador, de 1996, el
cual indica en su articulo 293 que procedera también la detencion
provisional “1) Cuando el imputado no comparezca sin motivo legi-
timo a la primera citacion o cada vez que el tribunal lo estime nece-
sario, o 2) Cuando se considere que el imputado pueda obstaculizar

® En el caso de Honduras, el Decreto 189-84 que establecia el Codigo de Proce-
dimientos Penal de 1985 solo disponia en su articulo 178 que para la prision
preventiva bastaba el supuesto material. Fue el Decreto 9-99-E el cual incorporé
los criterios de peligro de fuga y peligro para la investigacion como criterios para
establecer la necesidad de cautela. Similar situacion ocurre en Bolivia, en donde
el antiguo articulo 194 del DL 10426 establecia que solo era necesario para la
prision preventiva el supuesto material y la reiteracion de la conducta. Las cau-
sales consistentes con la légica cautelar fueron establecidas en la Ley Nro. 1970
de 1999.

1 Por ejemplo el caso de Chile. Véase al respecto DUCE, Mauricio y RIEGO, Cris-
tian, Proceso Penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, octubre de 2007, p. 254

y ss.
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un acto concreto de investigacion(...)”. También el Codigo Procesal
Penal del afo 2000 de Bolivia que indica en su articulo 233 que
“Realizada la imputacion formal, el juez podra ordenar la detencién
preventiva del imputado, a pedido fundamentado del fiscal o del
querellante, cuando concurran los siguientes requisitos (...): 2) La
existencia de elementos de conviccién suficientes de que el imputa-
do no se sometera al proceso u obstaculizara la averiguaciéon de la
verdad”. En el Coédigo de 1996 de Costa Rica el articulo 239 también
establece ambas causales: “El tribunal ordenara la prisiéon preventiva
del imputado, siempre que concurran las siguientes circunstancias
(...): b) Exista una presuncion razonable, por apreciacion de las cir-
cunstancias del caso particular, acerca de que aquel no se sometera
al procedimiento (peligro de fuga); obstaculizara la averiguacion de
la verdad (peligro de obstaculizacion)”.

Junto con regularse por regla general este tipo de causales, es po-
sible apreciar que para ponderar su concurrencia se otorg6 al juez
diversos criterios que permitian a este decidir con flexibilidad res-
pecto de los antecedentes proporcionados y ponderar con mayor
libertad la concurrencia de estos. Un claro ejemplo de esto es el
Codigo Procesal Penal de Bolivia, el cual establecia en su version
original lo siguiente:

Articulo 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 esta 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)?.

20 Similar regulacion normativa tiene el Coédigo Procesal Penal de Costa Rica, el
cual senala que:
ARTICULO Nro. 240.
Peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se tendran 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 facilidades para abandonar defi-
nitivamente el pais o permanecer oculto. La falsedad, la falta de informacion
o de actualizacion del domicilio del imputado constituira presunciéon de fuga.
b) La pena que podria llegarse a imponer en el caso.
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Esta técnica legislativa de otorgar diversos criterios a ponderar por
parte de los jueces, permite que estos puedan resolver revisando
las distintas circunstancias del caso concreto y los antecedentes de
arraigo del imputado y con ello puedan justificar una decision par-
ticular. Debe destacarse que la normativa establecida por los legis-
ladores otorgaba en sus versiones originales la misma importancia a
todos los criterios legales, por lo que el juez no tenfa limites legales
que lo obligasen a dar mas peso a uno u otro, con la sola salvedad
de la presuncion de inocencia. En este sentido, la regulaciéon cau-
telar confiaba en la experiencia y criterio del juez al momento de
decidir, dandole suficientes parametros para resolver el caso, pero
no indicandole de manera tajante una solucién particular.

La situacion general descrita debe ser matizada ya que de la lectura
de las diversas regulaciones normativas de la prision preventiva,
queda claro que la idea cautelar, si bien en un inicio predominaba,
no era el Gnico valor que la prisién preventiva resguardaba. De he-
cho, se puede apreciar en una cantidad no despreciable de c6digos
reformados una variada gama de necesidades de cautela diferentes
a las ya revisadas. La tabla 3 contiene un resumen con esta informa-
cion.

c) La magnitud del dafio causado.

d) El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro proceso
anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion
penal.

Lo mismo ocurre con el Codigo Procesal Penal de Paraguay:

ARTICULO Ne 243.

Para decidir acerca del peligro de fuga, se tendran en cuenta las siguientes cir-
cunstancias:

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

2) la pena que podra ser impuesta como resultado del procedimiento;

3) la importancia del perjuicio causado y la actitud que el imputado asume frente
aély

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 persecuciéon penal.
Estas circunstancias deberan mencionarse expresamente en la decision judicial
que disponga la prision preventiva.
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Tabla 3
CAUSALES DE JUSTIFICACION DE LA PRISION PREVENTIVA, DISTINTAS DEL PELIGRO
DE FUGA O DE OBSTACULIZACION DE LA INVESTIGACION, EN LAS VERSIONES
ORIGINALES DE LOS NUEVOS CODIGOS PROCESALES PENALES

Pais Otras causales de justificacion

Chile Peligro para la seguridad de la sociedad o del ofendido. (Art. 140).

Colombia | Peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima. (Arts. 310 y 311).
Costa Rica | Continuara la actividad delictiva. (Art. 239 b).

Circunstancias del hecho, alarma social que su comision haya
producido o frecuencia con la que se cometan hechos anélogos, o si
el imputado se hallare gozando de otra medida cautelar. Asimismo,
cuando por el comportamiento del imputado durante el procedimien-
to o en otros anteriores, el juez tenga grave sospecha que continuara
cometiendo hechos punibles. (Art. 292 Nro. 2).

El Salvador

Riesgo fundando de que el imputado se reintegre a la organizacion
delictiva de la que se sospecha pertenece, y utilice los medios que
Honduras | ella le brinde para entorpecer la investigacion, facilitar la fuga de
otros imputados (Art. 178 Nro. 3) y peligro de represalia contra el
acusador o denunciante. (Art. 178 Nro. 4).

Peligro para la comunidad por pertenecer a organizaciones crimina-
les, por la naturaleza y nimero de delitos imputados o por contar con
Panama sentencias condenatorias vigentes (ar. 227 Nro. 3) y cuando existan
razones fundadas para inferir peligro de atentar contra la victima o
sus familiares (Art. 227 Nro. 4). (CPP de 2008).

Peligro que cometa nuevos delitos o que continuara con actividad
delictiva. (Art. 173 Nro. 3 ¢).

Fuente: Elaboracién propia.

Nicaragua

Como ya se mencionaba, la tabla 3 muestra que junto a las causales
de peligro de fuga y de obstruccion de la investigacion, se encuen-
tran también reconocidas formalmente otras causales que buscan
proteger valores diversos. Ejemplos de estos casos son las regulacio-
nes de Chile, Colombia, Honduras y Panamé en donde se establece
el peligro para la seguridad de la victima. En estos casos las regula-
ciones normativas concilian diversos objetivos politicos criminales.
Por un lado, se encuentra el cambio de rol que cumple la victima
en el proceso penal desde solo ser un medio de prueba a sujeto
procesal, titular de derechos y también brindar proteccién a quien
es el testigo generalmente mas relevante para obtener una conde-
na. Finalmente, debido a consideraciones de funcionamiento del
sistema criminal, como lo son incentivar las denuncias y dar mayor
legitimidad al sistema. Con todo, puede sostenerse que este tipo de
causales hasta cierto punto siguen siendo consistentes con la légica
cautelar del proceso penal, desde la perspectiva de proteger el de-
sarrollo del proceso a través de permitir y facilitar la participacion
de la victima, ya sea como el principal medio de prueba de la fisca-
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Ifa o resguardando su participacion y respeto como uno los nuevos
sujetos procesales, cuyos intereses legitimos en el proceso penal son
reconocidos.

Sin embargo, del analisis de las mismas regulaciones en las ver-
siones originales de los coédigos reformados, puede observarse que
algunos cédigos procesales penales incorporaron causales que res-
ponden a una légica diversa que resulta mucho mas cuestionable.
Asf, por ejemplo, en las legislaciones de Chile, Colombia, Costa
Rica, El Salvador, Nicaragua y Panama se estableci6 la reiteracion
de la conducta criminal como causal que justifica la prisién preven-
tiva o al menos como un criterio a considerar por el juez al momen-
to de examinar la situacion del imputado.

En el caso de Chile, el Cédigo Procesal Penal estableci6 la causal
de peligro para la seguridad de la sociedad. Se trata de una causal
extremadamente genérica que en la doctrina y jurisprudencia per-
mitia tres posibles alternativas interpretativas: peligro de fuga, alar-
ma social y peligro de reincidencia?'. Especificamente el articulo
140 inciso tercero del Codigo Procesal Penal dirigia el analisis que
debria realizar el juez en esta causal sefalando que debfa considerar
para su ocurrencia la gravedad de la pena asignada al delito, el na-
mero de delitos imputados, la existencia de otros procesos pendien-
tes, el que se encontrare sujeto a otra medida cautelar o en libertad
condicional, entre otros. Como puede notarse al leer los criterios
que el legislador entregaba al juez para ponderar la procedencia de
esta causal, se evidencia que ellos permitian examinar las probabi-
lidades de que el imputado escapara, pero también la probabilidad
de que el imputado volviera a delinquir.

En relacion a otros paises este tema estaba regulado con bastante
mas claridad que el caso de Chile. Por ejemplo, en el caso de la re-
gulacién de Costa Rica, especificamente la letra b) del articulo 239,
sefala que la continuacion de la actividad delictiva es un funda-
mento para decretar la prision preventiva. Similar regulacion se da
en el articulo 173 del CPP de Nicaragua.

Adicionalmente, en el caso de El Salvador podemos encontrar la cau-

2 Se habla de antiguamente ya que la Gltima reforma al CPP chileno del afio, Ley

Nro. 20.053, llamada Agenda corta contra la delincuencia, estableci6 cambios
importantes en el tema. Para el caso chileno véase en detalle el Informe sobre
dicho pais contenido en este mismo volumen. Sobre la regulacién original puede
revisarse Mauricio Duce y Cristian Riego, Proceso Penal, ob. cit.
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sal referida a la alarma social que los hechos puedan provocar, causal
relacionada directamente con la legitimidad el sistema criminal.

Estas causales escapan claramente de la légica cautelar y son pro-
ducto de la conciliacion que debié hacerse en la regulacion de
la prision preventiva de mdltiples valores politico-criminales del
sistema. Tanto la causal de alarma social como la reiteraciéon 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 juzga-
miento por el 6rgano judicial. Mas bien esta causal atiende a la le-
gitimidad del sistema frente a los ojos de la ciudadania y tiene una
directa relacién con el fenémeno de la seguridad ciudadana, que en
todo el continente ha introducido mayores demandas de seguridad
y dureza contra la delincuencia, pero no garantiza de forma alguna
el desarrollo del juicio oral. La reiteracion de la conducta criminal,
también se acerca a los postulados de la seguridad ciudadana, mas
no tiene utilidad alguna que se relacione con el desarrollo exitoso
del proceso penal.

Ahora bien, cuando se incorporan causales que atienden a la reite-
racion de la conducta criminal, ya sea como una justificante aut6-
noma o como criterios que el juez debe tomar en consideracién al
momento de examinar el peligro de fuga o de obstaculizacién de la
investigacion, en el sistema la funcion de la prision preventiva esca-
pa de la logica estricta de asegurar el proceso penal y el peligro de
esto es la posibilidad de que se produzca una regresion a la 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 justifi-
cantes cautelares pierden peso y comienzan a ceder frente a otras
consideraciones. El problema radica en que la prision preventiva se
desnaturaliza en su funcionamiento y objetivos y esto tiene conse-
cuencias practicas relevantes.

La estructura normativa y procesal de los sistemas acusatorios esta
construida sobre un mecanismo especifico de imposiciéon excep-
cional de medidas cautelares. Tanto el procedimiento necesario
para su procedencia, la exigencia de antecedentes que permitan
presumir que el fiscal tiene en esta temprano momento un buen
caso, la ponderacion que debe hacer el juez, se basan en la idea de
proteger el proceso. Esto también afecta las posibilidades de control
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transversal que tienen los operadores del sistema para cuestionar
la procedencia de la prisién, en particular para saber a qué atener-
se, con qué informacién contar al momento de discutirla y como
“armar” su argumentacion. Toda esta estructura procedimental esta
disefada 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 introducen 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 revocacién cuando el peligro procesal haya
cesado. Pero este proceso de revision y posible revocacién no es
funcional y consistente con los criterios mas peligrosistas. Cuando
el sistema lidia con criterios, como por ejemplo de alarma social o
reiteracion de la conducta, sabemos que realmente en ellos no exis-
te 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 concretos. 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 volverd 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 condi-
ciones particulares del imputado, a su vez la posibilidad que reitere
este la conducta significa realizar una proyeccion de su conducta
futura que es eminentemente contraria al derecho a ser presumido
inocente. Realmente el sistema de medidas cautelares no esta equi-
pado, por lo menos con un disefio 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 solo es posible
resguardar los valores a los que responden a través de la prision
preventiva. No dan suficiente garantfas las medidas cautelares alter-
nativas, ya que la preocupacion es que vuelva a cometer otro delito
o genera alarma social. Qué tanto resguardara la tranquilidad social
saber que el imputado esta en su casa encerrado. Hipotéticamen-
te hablando, esto apareja dos posibles fenémenos: por un lado el
imputado pasa en prision preventiva durante toda la investigacion
hasta la sentencia que establece su inocencia o la instruccion previa
se transforma en una instancia en donde se debate de manera anti-
cipada la responsabilidad del imputado, a efectos de que el juez se
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convenza de que no hay responsabilidad y por ende no se reiterara
la conducta y trae como consecuencia que la etapa de juicio pierde
su relevancia.

A pesar de lo anterior, si se compara la existencia de estas causales
en las primeras versiones de la regulacion de los cédigos acusato-
rios, estas solo se encuentran presentes (al menos como regulacién
normativa formal) en la minoria de las legislaciones, predominando
claramente en dicho momento la légica cautelar.

1.2. Limites temporales a la prision preventiva

Como se ha mencionado, la critica que se dirigia al uso de la pri-
sion preventiva con anterioridad al proceso de reforma no solo se
orientaba a su procedencia como regla general, sino que también a
su extension en el tiempo. Por lo mismo, con el fin de evitar la si-
tuacion de abuso, el nuevo régimen debia incorporar limites tempo-
rales al uso de la prisién preventiva. En primer lugar, se establecio
un cambio de principios del sistema, dejando claramente estableci-
do que la prision preventiva en los procesos acusatorios serfa la ex-
cepcion. Vale decir, no tiene aplicacion automatica y corresponde
al Ministerio Pablico o cualquier otra entidad persecutora solicitarla
y justificar su necesidad como hemos visto. A su vez, esto implicaba
la obligacién de que su imposicién responda a un andlisis particular
de situaciones concretas y que esta decision debe ser fundamenta-
da por el 6rgano judicial. En segundo lugar, se establecieron en la
mayoria de las legislaciones limites temporales maximos a su impo-
sicion. La Tabla 4 contiene el detalle de los diversos Iimites tempo-
rales establecidos en los cédigos acusatorios originales.

Tabla 4
LiMITES TEMPORALES AL USO DE LA PRISION PREVENTIVA EN LAS VERSIONES
ORIGINALES DE LOS NUEVOS CODIGOS ACUSATORIOS

Caracter
Pafs y referencia excepcional | Limite de tiempo especifico para la prision
normativa de la prision | preventiva
preventiva
Provincia de Buenos .
Aires, Argentina, Ley Sl NO.
Nro. 11.922.
Cuando su duracion exceda 18 meses sin
Bolivia, Si que se haya dictado sentencia o de 24 meses
Ley Nro. 1.970. sin que hubiera adquirido la calidad de cosa
juzgada.
Chile, Ley Nro. ¢
19.696. Sl NO.
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Colombia, Ley Nro.

Si en 60 dias a partir de la imputacién no se

906 S hubiere presentado la acusacion o solicitado
) la preclusion.

Costa Rica, Ley : .

Nro. 7.594. N Cuando su duraciéon exceda 12 meses.

La prisién preventiva no podra exceder 6 me-

Ecuador, Ley Nro. Si ses, en las causas por delitos sancionados con

000. RO/ Sup 360 prision, ni de 1 afo en delitos sancionados
con reclusion.

En ningn caso puede sobrepasar la pena

El Salvador, Decreto ’ maxima prevista en la ley, ni exceder el plazo

Legislativo Nro. 904 SI de 12 meses para los delitos menos graves o

de 1996. 24 meses para los graves, so pena de incurrir
en responsabilidad penal.

Cuando su duracién exceda 1 afio; pero si se

Guatemala, Decreto p . . . h

S hubiere dictado sentencia condenatoria pen-

Nro. 51-92. . . .
diente de recurso, podré durar 3 meses mas.
Regla general de duracion es de un afio, a
menos de que delito tenga asignada pena su-

Honduras, Decreto i perior a 6 aflos, en cuyo caso son 2 afos, am-

Sl . -

9-99-E. pliables por resolucion de la Corte Suprema
por 6 meses mas. Limite definitivo, la mitad
de la pena minima asignada al delito.

La prision preventiva nunca podré exceder el
tiempo de la pena impuesta por la sentencia

Nicaragua, Ley Nro. ; |mpugnada Y, de ser el caso, bajo responsa-

Sl bilidad, el tribunal que conoce del recurso,

406 . L R PR
de oficio o a peticion de parte, debera dictar
auto ordenando la libertad inmediata del
detenido.

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

1.286 de 1998. :

. La prision preventiva no durard més de nueve

Per(, Decreto P .

1 meses. Tratdndose de procesos complejos,

Supremo Nro. 005- Sl P . )
el plazo limite de la prision preventiva no

2003-JUS. P R
duraréd mas de dieciocho meses.

Republica Domi- ’ Un maximo de 12 meses, y en caso de

nicana, Ley Nro. Sl recurrirse la sentencia condenatoria, hasta 6

76-02. meses mas.

Venezuela, Codigo . En ningn caso podra sobrepasar la pena

Organico Procesal Sl minima prevista para cada delito, ni exceder

Penal de 1998

del plazo de 2 anos.

Fuente: Elaboracién propia.

Como se puede apreciar, la mayorfa de los nuevos coédigos estable-
cieron de manera explicita un limite temporal maximo de duracién
de la prision preventiva. Con todo, una segunda lectura de estos
Iimites nos permite establecer dudas respecto de su efectividad y
respecto del consenso real que existia en torno ellos al momento de

legislar.
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Los plazos establecidos por las legislaciones reformadas son de una
extension larga si se toma en consideracion que lo que se busca es
garantizar la presencia del imputado para el juicio o la proteccion
de la evidencia (como se puede apreciar son comunes los plazos de
12, 18 o incluso 24 meses). Pero ademas, el establecimiento de for-
mulas que establecen como |imite que la prision preventiva no po-
dia superar la mitad del tiempo de la posible condena, constituian
en la practica un plazo atin mas amplio. Las senales que con estos
plazos daba la legislacion reformada hasta cierto punto quitaban
potencia al principio de proporcionalidad de la medida, de hecho,
estos 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 maxima aplicable es de 10 afos, penalidad bastan-
te coman en la region, esto se traducia en que el sistema criminal
tendrfa un plazo maximo de 5 afios para terminar el caso, estando
el imputado en prisién preventiva y operando esta 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 ma-
yorfa de los delitos que los sistemas investigan con algtn nivel de
eficacia son delitos flagrantes. Es decir, en donde se encuentra clara
la identidad del imputado y la mayorfa de la evidencia esta presente
al momento de la detencién??. Hablar de plazos de 18 meses hasta
2 afios de prision preventiva en este tipo de casos constituia una se-
fial de tolerancia a la imposicién de la prision en casos de compleji-
dad baja y que deberian ser resueltos en cuestiones de meses, no de
afos. Parece ser que estos |imites temporales en la practica tenfan
una funcién mas simbélica que otra cosa.

De manera complementaria a la fijacion de limites temporales, di-
versas legislaciones reformadas establecieron sistemas de control
automatico en ciertos periodos de tiempo de la prisién 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 5 da cuenta resumida de esta informacion.

22 Los estudios de seguimiento a los procesos de reforma realizados por CEJA indi-
can que un porcentaje muy alto de los casos que llegan a juicio oral (la mayoria
de ellos en buena parte de los paises) son procesos iniciados en flagrancia. Véase
Reformas Procesales Penales en América Latina, ob. cit. p. 171.
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Tabla 5

REVISION DE OFICIO DE LA PRISION PREVENTIVA EN VERSIONES ORIGINALES
CPP REFORMADOS

Pafs

Ley

Revision de oficio

Provincia de
Buenos Aires

Ley Nro. 11.922

NO

Bolivia Ley Nro. 1.970 NO. Limite legal procede de inmediato
Si, cuando han transcurridos 6 meses desde
. que se decret6 o desde su Gltima revision,
Chile Ley Nro.19.696 tribunal citara de oficio a una audiencia. (Art.
145).
Colombia Ley Nro. 906 NO. Limite legal procede de inmediato
Sl, después de 3 meses de prision preventiva
. el juez debera revisar de oficio y asi cada 3
Costa Rica Ley Nro. 7.594 meses (Art 253), bajo amenaza de aplicacion
de régimen disciplinario.
Ley Nro. 000. RO/
Ecuador Sup 360 NO.
El Salvador Decreto Legislativo Si, revision cada 3 meses de oficio (Art. 307)
Nro. 904
Decreto Nro.
Guatemala 51-92 NO.
Honduras Decreto 9-99-E. NO.
Nicaragua Ley Nro. 406 Si, revision de oficio mensual (Art.172).
Panama Ley Nro. 63 NO.
Paraguay Ley Nro. 1286 Si, revision cada 3 meses de oficio (Art. 250).
Decreto Supremo
Pera Nro. 005-2003- NO.
JUS.
Republica

Dominicana

Si, revision cada 3 meses de oficio (Art. 239).

Venezuela

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

Fuente: Elaboracién propia.

En la tabla se puede observar que varios pafses (Chile, Costa Rica, El
Salvador, Nicaragua, Paraguay, Reptblica Dominicana y Venezuela)
establecieron estas revisiones de oficio, en la mayoria casi absolu-
ta de los casos en un plazo de tres meses (con excepcién de Chile
cada seis). Como se sefialaba, con esto se pretendfa forzar al sistema
a estar en permanente proceso de revision acerca que los supuestos
que la autorizan se mantenfan en el tiempo y, por tanto, su uso esta
dentro de los parametros permitidos por los principios basicos del
sistema (excepcionalidad y proporcionalidad).
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1.3. Establecimiento de medidas alternativas

Consistentes con los principios de excepcionalidad y proporcionali-
dad de la prisién preventiva, en la mayoria de los cédigos procesal
penales reformados se establecié6 un amplio catalogo de medidas
cautelares alternativas que representaban limitaciones mas tenues a
los derechos del imputado, con el fin de ser una respuesta interme-
dia entre la privacién de libertad y la inexistencia de medidas para
asegurar los objetivos del proceso.

La tabla 6 muestra de manera resumida las diversas medidas caute-
lares alternativas a la prision preventiva contempladas en los nuevos
codigos procesales.

Tabla 6
MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A LA PRISION PREVENTIVA EN LOS CODIGOS
PROCESALES PENALES REFORMADOS

S| Eaw
S | 8|35¢
2| ¥ o| € o
S| = —| 9=
=1 85| 2|leg
T - o]
Pafs 2l cs|o|T Otras
El 68| T| ca
S|SE| &| <=L
ol E5| | SE
2l S5a|® 25| g
1 O o] < o f=
t| g | | LT | =
<|laowm|<|a o
Argentina-
Provincia de X | X X | X X
Buenos Aires
Bolivia X | X X | X X | - Prohibicion de comunicacion con la victima.
- Vigilancia por autoridad.
Chile X | X X | X X | - Prohibicién de comunicacion con la victima.
- Prohibicion de acercarse al ofendido.
- Vigilancia electronica.
. - ligacié fami-
Colombia X | x X | x X ﬁabr igacion de observar buena conducta fami
- Prohibicion de comunicacion con la victima.
- Abandono de domicilio por VIF.
- Suspension de ejercicio de cargo por delito de
Costa Rica X | X X | X x | [funcionario. .
- Vigilancia por autoridad.
- Prohibicion de comunicacién con la victima.
- Prohibicion de acercarse a ofendido.
Ecuador
El Salvador X - Prohibicion de comunicacién con la victima.
- Prohibicion de comunicacién con la victima.
Honduras X |x |x|x |x | Vsilancia por autoridad. )
- Suspension de ejercicio de cargo por delito de
funcionario.
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- Someterse al cuidado de otra persona.

- Prohibicion de comunicarse con la victima.

- Abandono del domicilio en caso de violencia
intrafamiliar.

Nicaragua X | X X | X X | - Prohibicion de despedir o de cualquier otra re-
presalia en contra del denunciante de un delito
de acoso sexual.

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

- Abandono inmediato del domicilio en caso de
agresiones y la victima conviva con agresor.
Panama X | X X | X X | - Suspension ejercicio cargo publico o privado.

- Obligacion de no realizar actividad.
- Colocacion de localizadores electronicos.

Paraguay X | X X | X X | - Vigilancia por autoridad.

Pert

Republica

Dominicana X | X X | X X | - Vigilancia por autoridad.

- Prohibicion de comunicacién con la victima.

Venezuela XX XX X Abandono de domicilio por VIF.

Fuente: Elaboracién propia.

Seglin se puede observar en la tabla, existe un conjunto muy pare-
cido de medidas que se repiten en la mayorfa de las legislaciones.
Con todo, se pueden apreciar algunas diferencias importantes, por
ejemplo entre pafses como Ecuador (el mas restrictivo) y otros como
Costa Rica y Nicaragua, por ejemplo (que cuentan con mayor na-
mero de opciones).

Estas medidas alternativas pueden decretarse de manera inicial por
el juez en el evento de que estime que la restriccion de derechos
provocada por la prision preventiva sea excesiva en base a los
antecedentes iniciales que le fuesen presentados y también en re-
emplazo de una prisién preventiva que fue inicialmente decretada,
pero en hipotesis en que la necesidad de cautela se ha hecho me-
nos intensa. En este aspecto las versiones originales de los coédigos
acusatorios por regla general no establecieron Iimites estructurales
a la posibilidad de sustituir la prisién preventiva por otra medida
cautelar: por regla general se otorgaba al juez laxitud al respecto vy,
de hecho, a medida que avanzaba el plazo en que el imputado se
encontraba en prision preventiva el sistema daba sefiales claras ten-
dientes a la sustituciéon de esta por otra medida cautelar. La legisla-
cion mas manifiesta en este sentido es la Ley Nro. 000 que estable-
ci6 el CPP de Ecuador, que establecia que cumplido el plazo legal
debia el juez sustituir la prisiéon preventiva por arresto domiciliario.
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2. El impacto de los nuevos cédigos acusatorios en el uso de la
prision preventiva

Habiendo concluido en la mayoria de los paises de la region los
diversos procesos de implementacion de los cédigos acusatorios e
incluso encontrandonos con paises con més de 10 anos de sistema
acusatorio vigente, debemos preguntarnos si efectivamente estos
procesos de transformacion han logrado el objetivo que buscaban
obtener en lo que se refiere al uso de la prision preventiva. Como
hemos visto, dicho objetivo en general era modificar el funciona-
miento practico de la prision preventiva, dandole un uso excepcio-
nal y proporcional, acorde con las necesidades derivadas del debi-
do proceso.

Debido a que el momento de puesta en marcha de los nuevos sis-
temas procesales penales abarca un periodo de cerca de 15 afios
(desde la puesta en marcha del sistema en Guatemala en 1994) es
posible afirmar que el nivel de experiencia y consolidaciéon de los
procesos de reforma es muy diverso. Por esta diferencia y, ade-
mas, con el proposito de tener una revision mas profunda que nos
permita identificar tendencias generales comunes y factores que
pueden influir en el uso de la prision preventiva en el contexto de
los nuevos sistemas procesales penales, hemos preferido dividir
nuestro analisis en dos momentos diversos de funcionamiento de
los sistemas reformados. Por una parte, analizamos el impacto de
la reforma en sus primeros afios de funcionamiento en materia de
prision preventiva y luego nos referimos a qué es lo que ha ocurrido
en aquellos casos en donde la reforma lleva mas afios de funciona-
miento. La idea es observar si los resultados iniciales de la reforma
se mantienen en el tiempo o existe una evolucion significativa ya
sea favorable o de retroceso de eventuales logros.

2.1. La prisién preventiva en los primeros anos de los nuevos c6-
digos 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 signifi-
cativo de las practicas en relacion al uso de la prision preventiva.
Para esos efectos hemos estimado que transcurrido dos o tres anos
de entrada en vigencia plena de los procesos reformados en sus
respectivos paises, el proceso debiera encontrarse en un estado de
régimen vy, por lo mismo, debieran apreciarse cambios de relevancia
en las practicas.
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La tabla 7 resume los resultados obtenidos en trece paises de la re-
gion (no se incluyen Perti y Panama por estar en proceso de imple-
mentacién) a los dos o tres afios de puesta en marcha la reforma y
los compara con los datos existentes en alguno de los afios previos
a su puesta en marcha.

Tabla 7

PORCENTAJE DE POBLACION EN PRISION PREVENTIVA ANTES Y DESPUES (2 O 3 ANOS)
DE LA REFORMA PROCESAL PENAL EN LOS PAISES DE AMERICA LATINA

Antes de la entrada deszuoé:daen?asen-
Pafs en vigencia de la Porcentaje dp : .| Porcentaje

= traaa en vigencia

de la reforma

Provincia de 1997 84,22 2001 87,1
Buenos Aires
Bolivia 1999 64 2002 70
Chile 1999 51 2007 24,6
Colombia 2004 42,9 200724 32,2
Costa Rica 1995 28% 2000 30
Ecuador 1999 69,4 2003 65,2
El Salvador 1998 722 2002 48,9
Guatemala 1993 N/D 1996 64,2
Honduras 1999 88 2005 63,5

23

24

25

26

40

La informacion del sistema bonaerense fue tomada de los informes que el Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS) realiza anualmente. Es pertinente informar
al lector de una inconsistencia de datos entre el informe del afio 1997, el cual in-
dica 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 afio
2008, que establece que para el afio 1997 la cifra total de poblacion carcelaria
en el sistema penitenciario y las comisarfas era de 14.292.

El calculo del porcentaje de presos sin condenas incluye a aquellos detenidos en
las comisarias.

Colombia termina su proceso de entrada en vigencia gradual de la reforma en el
ano 2008, por lo que este resultado no representa en estricto rigor el funciona-
miento en régimen para todo el pafs.

El dato para el afio 1995 presenta inconsistencias entre distintas fuentes. El porcen-
taje mostrado se obtiene de la publicacion El Preso sin Condena en América Latina
y el Caribe, del afio 2001. Otra publicaciéon para el mismo periodo indica que el
porcentaje de presos sin condenas es de 20,6%, véase en GONZALEZ ALVAREZ,
Daniel, Informe Nacionales — Costa Rica en Las Reformas Procesales Penales en
América Latina (MAIER, AMBOS y WOISCHNIK-Coordinadores), AD-HOC, primera
edicion, octubre de 2000, Capital Federal, Argentina, p. 309.

El dato que se presenta es del 17 de abril de 1998, tres dias antes del funcio-
namiento de la RPP. Véase MEMBRENO, José Ricardo, Informe Nacionales El
Salvador en Las Reformas Procesales Penales en América Latina(MAIER, AMBOS
y WOISCHNIK-Coordinadores), AD-HOC, primera edicién, octubre de 2000,
Capital Federal, Argentina, p. 437.
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Nicaragua 1999 30,8 2004 17
Paraguay 1996 95 2002 75
Repiiblica 2002 67,4 2006 57,5
Dominicana

Venezuela 1997 69 2000 57,5

Fuente: Elaboracién propia en base a datos obtenidos de diversas fuentes?.

A primera vista es posible concluir que en este primer momento
existi6 una tendencia hacia la disminucién de la proporciéon de
presos sin condena dentro de la poblacion carcelaria en la mayoria
de los paises. Con las excepciones de provincia de Buenos Aires
(Argentina), Bolivia y Costa Rica, el resto de los procesos de refor-
mas fue capaz a bastante corto plazo de producir bajas, en algunos
casos importantes, de la proporcién de personas presas sin condena
dentro del total de la poblacion penitenciaria de sus paises. Des-
tacan en este periodo las importantes disminuciones de paises que
presentaban tasas altisimas de presos sin condena con anterioridad
a la entrada en vigencia de la reforma. Asi en Honduras se produ-
ce una disminucion de 24,5% de presos sin condena, el caso de
Paraguay una de 20% vy el de Venezuela de 11,5%. Este efecto de
disminucion también se aprecia en pafses que no tenian tasas tan
altas antes de la vigencia de la reforma, como por ejemplo Chile,
Colombia 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 disminuciéon de mas de la mitad de la poblacién en
prision preventiva en términos porcentuales, claro que en un con-
texto en donde hubo un proceso gradual de implementacién por lo
que se trata de un proceso con siete afios de experiencia en algunas
regiones al momento de los datos. Similar proporcion se puede ver
en el caso de Nicaragua, con una baja de un 30,8% a un 17%.

En contrapartida, los casos en donde aumentd, salvo el de provincia
de Buenos Aires y Costa Rica, se trata de aumentos relativamente
marginales, inferiores al 10% del total de presos sin condena, que
no permiten extraer conclusiones muy definitivas.

En consecuencia, desde este primer punto de vista, se puede ob-
servar que la reforma efectivamente habria producido un impacto

2 Estos datos provienen de los Reportes del Estado de la Justicia de las Américas (2002-
2003, 2004-2005 y 2006-2007) de CEJA; King’s College World Prison Brief, Informe
La Carcel: problemas y desafios para las Américas-FLACSO, Sobrepoblacion peniten-
ciaria en América Latina y el Caribe: situacion y respuestas posibles, de CARRANZA,
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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racionalizador en el uso de la prision preventiva. Este hallazgo se
encuentra ratificado por otros estudios de menor alcance que se han
elaborado en la region?.

Se trata de un primer indicador positivo que debe ser complemen-
tado si es que se quiere tener una imagen un poco mas completa
de una realidad que es bastante compleja. Asi, nos parece relevan-
te que junto con el indicar de porcentaje de presos sin condenas
veamos si este impacto se tradujo en una disminucién efectiva del
nimero de imputados sujetos a esta medida cautelar. La tabla 8
contiene la informacién que resume el promedio diario de impu-
tados presos antes y después de la reforma siguiendo a los criterios
temporales ya explicitados en la tabla anterior.

Tabla 8
CANTIDAD DE IMPUTADOS EN PRISION PREVENTIVA EN PROMEDIO DIARIO ANTES Y
DESPUES DE LA REFORMA PROCESAL PENAL EN LOS PAISES DE AMERICA LATINA

Antes de la entra- 2 6 3 afos después
Pafs da en vigencia de | Poblacion | de la entrada en vi- | Poblacion

la reforma gencia de la reforma
EL‘;"n'gs'Zif; 1997 9.719 2001 20.123
Bolivia 1999 4.766 2002 4.164
Chile 1999 15.675 2008 11.521
Colombia 2004 29.180 2007 19.429%
Costa Rica 1995 1.164 2000 1.288%
Ecuador 1999 5.688 2003 6.437
El Salvador 1998 6.634 2002 5.130°"
Guatemala 1993 N/D 1996 4.270
Honduras 1999 9.569 2005 7.359%
Nicaragua 1999 2.217 2004 953%
Paraguay 1996 3.360 2002 3.531
Ei?w:ibnlif:na 2002 11.090 2006 7.297
Venezuela 1997 17.647 2000 8.687

Fuente: Elaboracion propia en base a datos obtenidos de diversas fuentes (véase nota
tabla 7).

2 Véase BHANSALI, Lisa y BIEBESHEIMER, Cristina, Measuring the Impact of
Criminal Justice Reform in Latin America en Promoting the Rule of Law Abroad
in search for Knowledge, Thomas Carothers (Editor), 2006, Washington DC.

2 Datos a enero de 2007.

30 Datos a diciembre de 2000.

3" Dato a septiembre de 2002.

32 Datos a diciembre de 2005.

33 Datos a octubre de 2004.
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Los datos contenidos en la tabla tienden como tendencia general a
reforzar el hallazgo anterior, aun cuando introducen algunos mati-
ces. Puede observarse que en los casos de provincia de Buenos Ai-
res, Costa Rica, Ecuador y Paraguay se ha producido un aumento en
el nimero total de presos en prision preventiva. De ellos solo dos
paises habian aumentado su porcentaje (provincia de Buenos Aires
y Costa Rica), lo que significa que en otros dos en donde se redu-
jo el porcentaje de presos sin condena (Ecuador y Paraguay), ello
no se tradujo en una reduccion concreta del niimero absoluto de
imputados en prisiéon preventiva en el promedio diario. Se trata en
algunos casos de aumentos menores que podrian explicarse 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 Venezuela
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 relevan-
tes en la cantidad bruta de presos sin condena; en Chile, a un afio
y medio de la plena vigencia de la reforma, se puede observar una
disminucion sobre 4.000 presos. Colombia presenta una disminu-
cion de casi 10.000 presos sin condena y Venezuela presenta una
disminucion cercana a las 9.000 personas. Honduras presenta una
baja de sobre 2.200 personas y Nicaragua de casi 1.270.

En consecuencia, agregando esta nueva variable parece que tam-
bién es posible concluir respecto a 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 complementar el andlisis y ponerlo en términos
que faciliten la comparacién entre pafses, nos parece de interés
complementar la informacién entregada revisando la cantidad de
presos sin condena con relacién a la proporcién de habitantes del
pais. La tabla 9 nos entrega informacién sobre este aspecto en el
mismo perfodo resefiado.
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Tabla 9
PRESOS SIN CONDENA POR CADA 100 MIL HABITANTES ANTES Y DESPUES DE LA
REFORMA PROCESAL PENAL

Antes de la entrada | Nro. presos | 2 6 3 afios después | Nro. presos
Pais en vigencia de la | por cada de la entrada en vi- | por cada
reforma 100.000 gencia de la reforma | 100.000

EL‘;Vr:g:'/ii?:S 1997 70,9% 2001 156,7
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 1993 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
E‘f}%’ibr:i'ggna 2002 119,9 2006 75,9
Venezuela 1997 76,6 2000 33,4

Fuente: Elaboracion propia®.

Nuevamente los resultados tienden a ratificar los hallazgos previos.
Solo en los casos de provincia de Buenos Aires y Costa Rica es posi-
ble encontrar un aumento del total de presos sin condenas por cada
100.00 habitantes. Incluso en el caso de Bolivia, en donde la poblacion
de presos sin condena aumentd en términos porcentuales en el periodo
en analisis, se puede observar una baja en la tasa de presos sin conde-

3 Para calcular la tasa de presos sin condenas por 100.000 habitantes, se tomo la
poblacién penitenciara y en comisarias informada en el ano 1997 por CELS y la
proyeccion de poblacion total de la provincia de Buenos Aires para el mismo afio.
No existe una sola fuente que contenga todos los datos de presos sin condenas
por cada 100.000 habitantes. Debido a la utilidad de la informacion se opto por
desarrollar un célculo matemético en base al porcentaje de presos sin condenas
respecto de la poblacion penitenciaria total y la tasa total de poblacion peniten-
ciaria por cada 100.000 habitantes. Para la obtencion de la tasa total de pobla-
cion penitenciaria por cada 100.000 habitantes se recurrié en general al Anexo
del documento La carcel: problemas y desafios para las Américas de FLACSO,
puntualmente la tabla 4 titulada “Evolucion de Tasas de poblacion penal cada
100 mil habitantes”, asi como a los datos del King’s College en su World Prison
Brief. Los porcentajes de presos respecto de poblaciéon penitenciaria total fueron
aquellos recopilados de diversas fuentes oficiales.

Esta prevencion metodologica busca advertir al lector acerca de una posible dis-
torsion en los resultados finales que pueden mermar su exactitud, no obstante,
concentramos su valor en la utilidad de una visién panoramica de la situacion.
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na por cada 100.000 habitantes, consistente —a su vez— con la baja
en el nimero absoluto del promedio diario que reflejaba la tabla 8.

Lo que si [lama la atencién es la enorme disparidad con la cual es
utilizada la prision preventiva en los diversos paises. Asi, en pafses
como Nicaragua el nGmero de presos sin condenas respecto al total
de la poblacion tiende a ser muy bajo (17 por cada 100.000 habi-
tantes) en contraposicion a pafses como Honduras que supera dicha
cifra en mas de cinco veces (102 por cada 100.000 habitantes). Las
razones de estas diferencias escapan el analisis que podemos reali-
zar en este trabajo.

Finalmente, nos parece que puede ayudar al lector tener una visién
un poco mas completa del conjunto del funcionamiento de los siste-
mas reformados agregar una tabla que contenga la informacion del
nimero total de personas presas por cada 100.000 habitantes, in-
cluyendo tanto los presos con y sin condena. La tabla N¢ 10 resume
estos resultados tomando como base el mismo periodo analizado en
las tablas previas.

Tabla 10
POBLACION PENITENCIARIA TOTAL POR CADA 100 MIL HABITANTES

Pars e Visemein e | X100 mil | E e e el | X/100 il

la reforma hab. de la reforma hab.
E[%'gg':i?ees 1997 84,6 2001 180
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
E‘Z‘i:it:i'g;na 2001 178 2006 132
Venezuela 1997 111 2000 58

Fuente: Elaboracion propia en base a datos obtenidos de diversas fuentes (véase cita
Tabla 7).

Muy rapidamente se puede observar que es dificil hacer una co-
rrelacion directa entre la entrada en vigencia de las reformas pro-
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cesales penales y el nimero total de personas presas. En cerca de
la mitad de los pafses el nGmero de presos por 100.000 habitantes
disminuye y en la otra aumenta. Dentro de cada categorfa, ademas,
es posible distinguir casos de aumentos o disminuciones menores y
casos de cambios significativos. Examinar las causas de este com-
portamiento exceden los objetivos del trabajo, pero nos parece se
trata de datos interesantes de tener presentes ya que se nota una
diferencia clara respecto al impacto que habria tenido la reforma en
el uso de la prision preventiva en donde sf es posible constatar una
variable constante a la disminucién de su uso en el corto plazo des-
de la puesta en marcha de la misma.

2.2.  El uso de la prisién preventiva en el mediano y largo plazo en
los procesos reformados

El proceso de reformas a la justicia criminal tendiente a la instaura-
ciéon 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 concluird el 2012; la reforma de México de
2008, que segln su nuevo texto constitucional tiene un plazo de 8
afos para su implementacion, y la puesta en marcha gradual del nue-
VO sistema acusatorio panamefio previsto para septiembre de 2009.

Al examinar la situacion en el continente nos enfrentamos a proce-
sos de reforma que se encuentran inspirados en los mismos princi-
pios; no obstante, su extensiéon en el tiempo es distinta y creemos
que ese factor puede marcar diferencias importantes en los resulta-
dos obtenidos. La seccién anterior pretendfa realizar un analisis en
el corto plazo, lo que nos permitia realizar una comparacion de los
diversos procesos en un lapso similar y conocer si estos provocaron
un impacto inicial en la realidad de presos sin condena que regula-
ban. Con todo, ello no nos permite conocer las tendencias que se
dan en los procesos de reformas en el tiempo y observar si el im-
pacto inicial es solo contingente o perdura en el tiempo.

En esta secciéon nos abocaremos a revisar los resultados actuales
de los distintos procesos de reforma. Para ello distinguiremos entre
aquellos procesos de cambio iniciados en la década de los noventa
del siglo pasado y aquellos iniciados en el presente siglo, todo esto
con el fin de ver si las reformas, habiendo transcurrido mas tiempo
desde su puesta en marcha, han logrado las metas que se proponian
y establecer si existen diferencias entre procesos de cambio que lle-
van mas tiempo funcionando.
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2.2.1.El uso de la prisién preventiva en los procesos de reforma de
los afios noventa

Como bien se sabe, en los afios noventa del siglo pasado se dio ini-
cio a un proceso muy vigoroso de cambios en diversos paises a los
sistemas de justicia criminal. Dentro de los paises que iniciaron este
proceso se encuentra Argentina (provincia de Buenos Aires, provin-
cia de Coérdoba, entre otras) Costa Rica, El Salvador, Guatemala y
Venezuela. Dichas reformas pueden ser caracterizadas en general
como procesos en donde la implementacién practica del sistema no
era la principal preocupacion de las autoridades e instituciones res-
ponsables y en donde se pensaba, simplificando un poco el tema,
que el principal agente de cambio de la realidad era el cambio
legal. Como indica Binder, existia un predominio del “Fetichismo
normativista”*®, es decir, de darle una capacidad de transformacion
desmesuraba al cambio normativo. Ademas, era un problema co-
muan en la implementacion de estos procesos acusatorios la carencia
de una planificacion clara y especifica.

Veremos a continuaciéon qué es lo que ha pasado con estos prime-
ros procesos de reforma en el tiempo. En la tabla 11 se resume la
evolucion de porcentaje de presos sin condena desde el inicio de la
reforma hasta el décimo afio de su funcionamiento (en los casos que
corresponda) y la situacién mas reciente de los afos 2007 y 2008
(dependiendo de la disponibilidad de datos).

Tabla 11
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

Pafs Inicio de | Afio | Afio | Afo | Afo | Afo Ul.timo fjato
la reforma| 2 4 6 8 10 | disponible
Provincia de Buenos Aires 1998 86,4 | 87,1 | 83,9| 72,7 | N/A 72,8%
Costa Rica 1998 30| N/D| 20,7| 19,2 N/A 23,238
El Salvador 1998 76 | N/D | 48,97 39 36 39%
Guatemala 1994 64,2 | 63,2 | 47,4| 55,5| 51,5 49,440
Venezuela 1999 57,5 26| N/D| N/A| N/A 33,44

Fuente: Elaboracion propia en base a datos obtenidos de diversas fuentes (Véase cita tabla 7).

CEJA, Reformas Procesales Penales en América Latina: Resultados del Proyecto
de Seguimiento, 2005, p. 12.

7 Dato del afo 2007.

3% Datos al 31 de diciembre de 2008.

¥ Datos al septiembre de 2008.

40 Datos al 2008.

Datos hasta el primer semestre de 2008.
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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 tiem-
po; 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 seccién previa nos parece de utilidad comple-
mentar el dato anterior con la revisién del impacto en el tiempo res-
pecto al nimero de imputados presos sin condena en el promedio
diario. La tabla 12 resume esta informacion.

Tabla 12
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

Inicio Afo Ultimo
Pais dela | Ao 2 | Afo4 | Ao 6 | Aho 8 10 dato dispo-
reforma nible*
Provincia de 1998 | 17.544 | 22.400 | 25.247 | 20.449 | N/A 16.648
Buenos Aires
Costa Rica 1998 1.288 N/D 1.874 1.751 N/A 1.981
El Salvador 1998 5.224 N/D 5.203 4.876 | 6.327 7.800
Guatemala 1994 4.270 5185 3.830 4.706 | 4.307 4.124
Venezuela 1999 8.687 5548 N/D N/A N/A 7.779

Fuente: Elaboracién propia.

Los resultados que arroja esta tabla son mas mixtos que los que he-
mos visto en tablas anteriores. Con todo, la variable de tiempo difi-
culta obtener conclusiones muy precisas ya que en periodos de 10
afos o mas es posible que se hayan producido cambios relevantes
en el nimero total de la poblacién y, por lo mismo, incrementos que
parecen importantes del nGmero de presos sin condena no sean rele-
vantes respecto a la tasa por 100.000 habitantes. En este contexto la
tabla 13 complementa la informacién ya que contiene los datos de
la cantidad de presos sin condena por cada 100.000 habitantes en
dos momentos, a los dos o tres afos después del inicio de la reforma
y al momento actual de acuerdo a los Gltimos datos disponibles.

Incluyendo esta nueva variable el hallazgo general tiende nueva-
mente a repetirse. Es decir, en el tiempo se da una tendencia de la

42 Véase respecto de esta columna la tabla 11.
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reducciéon no solo del porcentaje de presos sin condena respecto
a los condenados, sino que también de su namero absoluto consi-
derando su tasa por cada 100.000 habitantes. La excepcién a esto
se da en el caso de El Salvador en donde en el periodo se da un
aumento significativo de los presos sin condena por cada 100.000
habitantes.

Tabla 13
TASA PRESOS SIN CONDENA POR CADA 100 MIL HABITANTES DESDE EL INICIO DE LA
REFORMA HASTA LA ACTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE REFORMAS INICIADOS EN LOS 90

Paf Inicio de la 2 6 3 afos después del ini- Ultimo dato

afs ; . .
reforma cio de la reforma disponible*

Provincia de 1998 165,4 12

Buenos Aires

Costa Rica 1998 57,9 44,4

El Salvador 1998 85,1 13

Guatemala 1994 37,2 30,9

Venezuela 1999 33,4 28,3

Fuente: Elaboracion Propia*.

Finalmente, la tabla 14 resume la evolucion del total de presos con
y sin condena en el periodo, lo que permite tener una imagen del
contexto general en donde se han desenvuelto los resultados ya
analizados.

Tabla 14
CANTIDAD TOTAL DE POBLACION PENITENCIARIA DESDE EL INICIO DE LA REFORMA
HASTA LA ACTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE REFORMAS INICIADOS EN LOS 90

Inicio Ultimo
Pais de la Afo 2 | Aho4 | Ao 6 | Afo 8 | Ao 10 | dato dis-
reforma ponible*

Provincia de

. 1998 20.305 | 25.718 | 30.092 | 28.129 N/A 26.990
Buenos Aires

Costa Rica 1998 4.294 N/D| 9.045| 9.125 N/A 8.924
El Salvador 1998 6.868 N/D | 10.476 | 12.221 | 17.577 19.800
Guatemala 1994 6.654 | 8.204| 8.077| 8.480| 8.359 8.409
Venezuela 1999 15.107 | 21.342 N/D N/A N/A 23.299

Fuente: Elaboracién Propia.

4 Véase respecto de esta columna, Tabla 11.

4 Respecto de la presente tabla se llama la atencién al lector respecto de la meto-
dologia utilizada para la obtencion de los datos presentados. Véase al respecto
cita Nro. 29.

4 Véase respecto de esta columna la tabla 11.
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Para concluir esta seccién volvemos nuevamente a repetir el princi-
pal hallazgo. El anélisis de la evolucién en el uso de la prision pre-
ventiva en los procesos de reforma que llevan mas tiempo da cuenta
de la consolidacion del fenémeno producido a corto plazo. Es decir,
una disminucién del porcentaje de presos sin condena respecto del
total de personas privadas de libertad, acompafnado 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 afios o mas en la mayorfa de los proce-
sos en andlisis. Con todo, esto no significa que no pueda ser objeto
de cambios en el futuro.

2.2.2.El uso de la prisién 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 pro-
cesos de implementacion basados solo en las reformas legales no
eran suficientes para producir cambios significativos de las logicas
anteriores y, por consiguiente, satisfacer los objetivos perseguidos.
La experiencia habfa enseflado que era necesario contar con un
plan de implementacién que abarcara diversos aspectos, que los te-
mas de gestion eran extremadamente relevantes, que era necesario
provocar un cambio cultural profundo en el mundo judicial, entre
otros.

La experiencia acumulada y la capacidad de aprender de los errores
de los reformistas permitfan vaticinar que los procesos de cambio
iniciados en el presente siglo tenfan mayores posibilidades de éxito
que del siglo previo, precisamente por la capacidad de corregir erro-
res y enfrentar las dificultades con herramientas mas sofisticadas.

A pesar que algunas de las reformas mas recientes alin se encuen-
tran en pleno proceso de implementacion y que, por tanto, esto difi-
culta sacar conclusiones muy definitivas sobre la materia, sorprende
que, como tendencia general el impacto positivo inicial que estas
han tenido, estos procesos en los primeros afos tiende 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 han profundizado y consolidado resultados positivos en la
materia en analisis.

En primer lugar revisemos la informacion del porcentaje de presos
sin condena respecto del total de personas privadas de libertad. La
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tabla 15 contiene el resumen de la evolucion de esta tasa en los
ocho paises en analisis.

Tabla 15
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 XX

Pais o | Afo2 | Afo4 | Afos | \jimo S
Bolivia 2000 70 77 74 75,74
Chile 2000 44,3 38,5 29,9 24,6%
Colombia 2005 34,9 N/A N/A 34,5
Ecuador 2001 66,3 63,8 62,4 60,5%
Honduras 2002 63,5 N/A N/A 50,76°°
Nicaragua 2002 17 17 N/A 19,3°
RDf)ﬁit;]'i'ccjna 2004 57 N/A N/A 61,25
Paraguay 2000 75 77 N/A 75,7%

Fuente: Elaboracién propia en base a datos obtenidos de diversas fuentes (véase cita
[ab/a 7)'46,47/48/49/50,57/52,53

La revision de esta tabla debe arrojar resultados més matizados
que los que veniamos sosteniendo 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 Domi-
nicana en donde 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 situacién previa a las reformas procesales.
El caso de Colombia es algo distinto ya que se trata de un proceso
de implementacion no concluido en todo el periodo en anélisis y en
consecuencia se trata de datos que mezclan las realidades del siste-
ma reformado vy el sistema previo.

En los casos de Ecuador, Paraguay y Nicaragua se observa una ten-
dencia a la baja en el tiempo, pero en porcentajes relativamente
menores. Solo en los casos de Honduras y Chile es posible observar

4 Dato correspondiente al afo 2007.
4 Dato al 30 de septiembre de 2008.
4 Dato a agosto de 2008.

4 Dato a abril de 2008.

% Dato a julio de 2007.

5t Dato al 30 de agosto de 2008.

2 Dato correspondiente al afio 2007.
53 Dato correspondiente al afo 2007.
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una tendencia continua en reducciones relativamente drasticas o
importantes en el porcentaje de los presos sin condena respecto a
los presos condenados.

Como en ocasiones anteriores, complementados los datos con la
revision de la cantidad de imputados sin condena en el promedio
diario para observar, ya no en porcentajes sino que en nimero de
personas concretas que estan en prision preventiva, si la tendencia
identificada se mantiene o no. La tabla 16 resume los resultados.

Tabla 16
CANTIDAD DE PRESOS SIN CONDENA EN PROMEDIO DIARIO DESDE EL INICIO DE LA
REFORMA HASTA LA ACTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE REFORMAS INICIADOS EN EL

siGLo XXI

Pafs Inicio de la ARG 2 ARG 4 Afo 6 U.Itlmo.dato

reforma disponible>*
Bolivia 2000 4.164 5.041 5.684 5.183
Chile 2000 15.467 14.004 11.802 11.521
Colombia 2005 22.183 N/A N/A 23.768
Ecuador 2001 6.541 7.637 10.784 10.295
Honduras 2002 7.359 N/A N/A 5.456
Nicaragua 2002 953 960 N/A 1.290
Repiblica 2004 7.297 N/A N/A 10.071
Dominicana
Paraguay 2000 4.164 5.041 5.684 5.183

Fuente: Elaboracién propia.

Los datos consignados en la tabla 16 tienden a reproducir el hallazgo
anterior, mas o menos en los mismos términos que ya fueron explica-
dos, por lo que nos parece no vale la pena reiterar las mismas ideas.

La tabla 17 entrega datos sobre la cantidad total de personas presas
en el promedio diario, con o sin condena, en el periodo en anélisis,
con el objeto de entregar informacién general de contexto acerca del
escenario en donde se esta dando el fenémeno que describimos.

Se puede observar que, con la excepcion de Honduras, este proce-
so 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 privacion de libertad en los nuevos sistemas procesales
penales. Esto explicaria en parte el aumento del nimero absoluto

5% Véase respecto de esta columna la tabla 15.
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de presos sin condena como un producto general del aumento de
la capacidad de persecucion del sistema. Dejaremos el punto aquf
para revisar algunas hipotesis explicativas en la proxima seccion.

Tabla 17
CANTIDAD TOTAL DE POBLACION PENITENCIARIA EN PROMEDIO DIARIO DESDE EL
INICIO DE LA REFORMA HASTA LA ACTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE REFORMAS
INICIADOS EN EL SIGLO XXI

Pafs '”:Zgrﬂfa'a Afio 2 Afto 4 Afio 6 gi'st;gr?igf‘g;ﬁ
Bolivia 2000 5.949 6.547 7.682 6.840
Chile 2000 34.901 36.374 39.471 50.980
Colombia 2005 63.603 N/A N/A 68.994
Ecuador 2001 9.866 11.971 17.283 17.016
Honduras 2002 11.589 N/A N/A 10.747
Nicaragua 2002 5.610 5.651 N/A 6.701
E‘fﬁ‘mi‘g:m 2004 12.725 N/A N/A 16.457
Paraguay 2000 4.705 6.513 N/A 5.943

Fuente: Elaboracién propia.

Para finalizar la presentacion de datos, la tabla 18 contiene los da-
tos de la tasa de presos sin condena por cada 100.000 habitantes en
dos momentos, a dos o tres afios de iniciada la reforma y los resul-
tados més recientes.

Tabla 18
TASA DE PRESOS SIN CONDENA POR CADA 100 MIL HABITANTES A DOS O TRES
ANOS DE INICIADA LA REFORMA HASTA LA ACTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE
REFORMAS INICIADOS EN EL SIGLO XXI

Pafs Inicio de la | 2 6 3 anos después del U'Itimo'dato
reforma inicio de la reforma disponible>®
Bolivia 2000 44 62
Chile 2000 75 69,4
Colombia 2005 40,5 51,6
Ecuador 2001 48,2 80,8
Honduras 2002 102,2 76,9
Nicaragua 2002 17 23
Republica Dominicana 2004 75,9 103,3
Paraguay 2000 63,8 67,2

Fuente: Elaboracion propia.

%5 Véase respecto de esta columna la tabla 15.
56 Véase respecto de esta columna la tabla 15.
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IV. LA PRISION PREVENTIVA Y SU CONTRARREFORMA

Como mencionamos al inicio del trabajo, los nuevos estatutos pro-
cesales se han visto sometido a una fuerte presiéon por reformas de
diverso tipo, siendo la regulacion de la prision preventiva una de las
areas en donde mayor impacto se ha producido. El propésito de este
capitulo es revisar brevemente las razones que han justificado estos
cambios y los alcances y contenidos de los mismos.

1. El contexto general

La entrada en vigencia de los diversos codigos procesales reforma-
dos en América Latina se produjo en un ambiente en donde 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 de-
rechos fundamentales, sino que también producir a una mejora en
el funcionamiento y eficacia del sistema. A su vez, esto gener6 ex-
pectativas de los ciudadanos respecto a sus resultados. En relacion
con esto, es necesario indicar que desde finales de los afios ochenta
del siglo pasado la regiéon se ha visto afectado por la percepcién
generalizada de que las tasas de criminalidad han sufrido un au-
mento sostenido en el tiempo y que el sistema de justicia criminal
no ha entregado respuestas apropiadas. De hecho, esta percepcion
estuvo presente en los diversos procesos de reforma a la justicia,
siendo uno de los fundamentos que legitimé la transformacion de
los sistemas inquisitivos a acusatorios®”. Incluso mas, la idea de que
nos encontramos perdiendo la “batalla” contra la delincuencia, que
nuestros sistemas de justicia criminal no dan abasto y que todo ello
afecta severamente la calidad de vida de los ciudadanos, ha domi-
nado el debate contemporaneo y las agendas de los gobiernos y las
instituciones publicas.

En este contexto, los sistemas procesales reformados se han visto
sujetos a un escrutinio puablico 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 delincuencia. Los medios de comunicacién han reflejado

7 Véase Mauricio Duce y Rogelio Pérez Perdomo, Citizen Security and Reform of
the Criminal Justice System in Latin America, en Crime and Violence in Latin
America: Citizen Security, Democracy, and the State, (edited by Hugo Friling y
Joseph Tulchin), Wodrow Wilson Center Press y The Johns Hopkins University
Press, Washington, 2003, pp. 69-91.
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y masificado esta percepcion de que no solo sigue aumentando la
tasa de delitos, sino que los mismos sistemas reformados, cuya gran
promesa era terminar con este problema, se han visto incapaces de
lograrlo. Se suele argumentar que el aumento de los derechos de
los imputados ha facilitado la comision de delitos. A ello se suma
el surgimiento del movimiento de victimas, quienes han demanda-
do una mayor proteccion por parte del sistema de justicia criminal,
pero también una mayor intervencion en este. Todos estos factores
han permitido que las demandas de seguridad ciudadana respecto
del funcionamiento de los sistemas penales reformados no solo se
hayan mantenido en el tiempo, sino que incluso incrementado a la
vez que han producido la generacién de movimientos civiles y poli-
ticos tendientes a la reforma de los nuevos sistemas, con el objetivo
de “endurecerlos” y poder dar una solucién y término al aumento
de la actividad delictual.

Hay diversas fuentes que dan cuenta de los fenémenos descritos.
Asf, por ejemplo, el altimo informe emitido por la Corporacién La-
tinobarémetro muestra que para el ano 2008 la delincuencia era
percibida por la poblaciéon de diversos paises como el principal
problema social a enfrentar (México, Venezuela, Guatemala, Costa
Rica, Panama, Honduras, Argentina y El Salvador), superando al
desempleo inclusive®. Para el caso de Chile y Reptblica Dominica-
na la delincuencia es el principal problema junto con el desempleo.

La delincuencia y, en consecuencia, la eficiencia del sistema de jus-
ticia para combatirla son temas que se encuentran en permanente
seguimiento por parte de los medios de comunicacién. El compor-
tamiento de estos ha sido constante en materia de informar noticias
relacionadas con el tema, en particular beneficiados por la publici-
dad que trae aparejada la oralidad, en donde el funcionamiento y
los supuestos “errores” del sistema de justicia son observados por
toda la poblaciéon. Han surgido casos de alta connotacion puablica
en donde el sistema judicial ha tomado decisiones criticables desde
el punto de vista de la “mano dura” que el sistema otorga al trata-
miento del “delincuente”, noticias que provocaban el descontento
en la poblacion, la cual se siente sumida bajo un régimen de im-
punidad. Esto ha originado una alta expectativa por parte de la opi-
nion pablica general de que los imputados de delitos queden bajo
el régimen de la prision preventiva y en aquellos casos que no ha
sido asf, esto ha provocado la insatisfacciéon general.

%8 Informe Latinobarémetro 2008, pp. 21 a 24.
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Esto se ha acrecentado por parte de la actitud que en determinados
pafses los otros actores del sistema penal han tomado respecto de la
responsabilidad por estos casos. Un ejemplo de esto se dio en Nicara-
gua en el mes de octubre de 2008, cuando en un caso de alto impacto
publico referido a trafico masivo de tierras, ante una decisiéon del juez
de cambiar la medida cautelar de prisiéon preventiva por presentacion
periodica, el procurador especifico penal realizé una serie de criticas
hacia las decisiones de los jueces, indicando que “;por qué no se
imparte justicia de la manera correcta? (...) eso crea impotencia”. Asi-
mismo indic6 que en casos de narcotrafico los jueces estan legislando,
escogiendo leyes para beneficiar a una de las partes®. Un caso simi-
lar se dio en el mes de junio del aflo 2008, en Guayaquil, Ecuador, a
proposito de un robo. Al respecto, el ministro fiscal lamenté que los
jueces no emitan las medidas cautelares que el fiscal solicita en base a
la investigacion realizada y que de hecho han iniciado instrucciéon en
contra de ciertos jueces por este motivo. Asimismo la misma policfa se
encuentra disconforme con la labor de los jueces®.

En el caso del mundo politico las criticas han sido bastante mas
fuertes. En Argentina, el actual jefe de gobierno de la ciudad de
Buenos Aires, durante el afo 2005, critico fuertemente la liber-
tad en un caso contra un empresario. El politico sefial6: “Hay que
acabar con estas teorfas ‘garantistas’ que han llevado a un nivel de
permisividad espantosa y que hacen sentir a los familiares estafados
en su buena fe”*'. Similar situacién ocurri6 en el mes de julio de
2007 en Chile, cuando un politico acusé a los jueces de garantia de
“Ustedes tienen la gran culpa del clima de inseguridad que la po-
blacién tiene”*?, mientras que otro politico indic6: “Algunos jueces,
por sus fallos, se estan convirtiendo en un peligro para la sociedad,
y esto es inaceptable”®. Informaciones de este tipo se repiten cons-
tantemente a lo largo de la region.

9 Procurador Lara critica libertad para Vasquez, diario La Prensa, http://www.la-
prensa.com.ni/archivo/2008/octubre/08/noticias/nacionales/288152.shtml

% Sistema de oralidad presenta ‘fragilidad’” durante el proceso, £/ Universo, Guaya-
quil, 23 de junio de 2008, http://www.eluniverso.com/2008/06/23/0001/18/9454
38B7548E4DFDBE43B2CD805F1C25.html

1 Macri le apunt6 a los jueces “garantistas” que liberaron a Chaban, E/ Clarin,
http://www.clarin.com/diario/2005/05/14/um/m-976362.htm

2 Directora de asociacion de jueces refuta teoria de la puerta giratoria, 25
de agosto de 2008, E/ Mercurio.cl, http://diario.elmercurio.cl/detalle/index.
asp?id={3f32a0f5-b5f4-429f-bec2-2e2940512f96}

Las penas del Infierno. Qué hay tras de las criticas a los jueces de garantia, 15 de
julio de 2007, diario La Nacion online, http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/
site/artic/20070714/pags/20070714231347 .html
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Como senalamos, el escenario descrito ha dado lugar en un namero
no despreciable de pafses a diversos esfuerzos de cambio legislati-
vos que identificamos con la idea de contrarreforma. Usaremos la
expresion contrarreforma para referirnos a las modificaciones lega-
les que los distintos sistemas acusatorios del continente han sufrido
en materia de la regulacion de la prision preventiva en los afios pos-
teriores a la entrada en vigencia de estos. No se hablara de reformas
y si se usara el término contrarreforma en el entendido que los cam-
bios legislativos que muchos de los sistemas han sufrido se alejan
de los ideales que originalmente inspiraron el régimen de medidas
cautelares, incorporando criterios y normativas tendientes a facilitar,
dirigir y en algunos casos obligar al juez a aplicar la prisiéon preven-
tiva. En este contexto, el propésito del presente capitulo es mostrar
las tendencias contrarreformistas que han tomado los gobiernos y
los operadores del sistema de justicia criminal respecto de la prision
preventiva, tendencias que van desde una contrarreforma legal sus-
tantiva a su reglamentaciéon hasta las practicas diarias respecto de
su uso en el sistema judicial.

2. lLos cambios en la regulacion de la prision preventiva

Desde principios del afo 2000 es posible notar en las diversas le-
gislaciones procesales penales acusatorias una tendencia a contra-
rreformas. Los distintos cambios abarcan diversos aspectos y tienen
diferentes espectros de alcance, sin embargo tienen en comin que
las disposiciones modificadas dicen relacién con el fortalecimiento
de la persecuciéon criminal.

Destacan las modificaciones que ha sufrido el régimen normativo
que regula la procedencia de la prision preventiva. De hecho, mu-
chas de las iniciativas contrarreformistas han centrado sus criticas
al funcionamiento de esta medida cautelar en los sistemas penales
acusatorios y la mayorfa de las modificaciones promulgadas han
recaido en ellas.

Para tener una vision panoramica de este fenémeno la tabla 19 re-
sume las principales modificaciones legales experimentadas por la
prision preventiva en los paises con sistemas reformados luego de
puesta en marcha la reforma.
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Tabla 19
REFORMAS A LA LEGISLACION PROCESAL PENAL EN MATERIA DE MEDIDAS
CAUTELARES PERSONALES SEGUN PAIS Y ANO

Pafs Ley Aho
Q?ESS:SS :irr‘;‘s"”c'a Ley 13.449 2006
Bolivia Ley 2.494 2003
Chile Ley 20.074 2005

Ley 20.253 2008
Colombia Ley 1.142 2007
Costa Rica Ley 8.589 2007
Ecuador Ley 23-101 2003
El Salvador Decreto Nro. 752 1999

D. Legislativo Nro. 487 2001

D. Legislativo Nro. 458 2004

D. Legislativo Nro. 386 2007
Guatemala Decreto Nro. 30 2001

Decreto Nro. 51 2002
Honduras Decreto 223 2004
Paraguay Ley 2.493 2004
Venezuela Gaceta oficial Nro. 5558 2001

Fuente: Elaboracion CEJA.

Descontado los procesos de reforma que se encuentran en proceso
de implementacion (Pert, México y Panama) nos encontramos que
la gran mayoria de los pafses con reformas en funcionamiento ya
han avanzado cambios en el area Se puede apreciar que en diez
paises 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 cambios legales se han realizado a partir del afo 2003,
es decir, en los Gltimos cinco afos.

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 ciudadanfa y la clase
politica al funcionamiento del sistema de justicia criminal. En este
sentido, si bien la mayoria de los pafses de la regiéon han estable-
cido 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 caracterfsticas, en la practica los sistemas
reformados han operado con mucha lentitud y los casos se toman
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demasiado tiempo en llegar al juicio y posterior condena®. Asi,
en la practica, la decision respecto de la procedencia de la prision
preventiva se ha transformado en la Gnica respuesta visible que el
sistema da al comportamiento delictual.

Parad6jicamente, en algunos casos en donde los nuevos sistemas
acusatorios han tenido un impacto en aumentar la rapidez y visi-
bilidad de sus decisiones, esto ha generado confusién en un sector
de la poblacion al ver que personas obtienen la libertad con mucha
rapidez. Esto se debe a que al momento de ser capturado el imputa-
do, hecho notado por la ciudadania, el juez de garantia toma cono-
cimiento del caso en un breve tiempo y toma una decision respecto
de la procedencia de una medida cautelar. Este breve tiempo en la
toma de decisién, unido a la circunstancia de que no se aplique la
prision preventiva respecto del imputado, ha generado la impresién
de que estos son “capturados” para ser inmediatamente “devueltos”
a la libertad, mermando la confianza de la ciudadania en el sistema
de justicia. Lo mismo ocurre cuando el detenido es condenado muy
rapidamente por delitos menores que no llevan aparejadas penas de
privacion de libertad efectivas o en los que se adoptan salidas alter-
nativas como la suspensiéon del proceso a prueba En muchos pafses
esto ha llevado a instalar la idea que el sistema funciona como una
“puerta giratoria”.

Estas circunstancias, con matices y diferencias en cada pafs, han
sido recogidas por la prensa y se ha producido una concentracién
por parte de los medios en ellas, como una sefal de la ineficiencia
y la impunidad del sistema criminal respecto de la delincuencia, se-
gin ya hemos tenido oportunidad de mencionar.

A continuacién revisaremos con poco mas de detalle los diversos
alcances y tendencias que han tenido estos esfuerzos de contrarre-
formas respecto de la prision preventiva.

2.1. El establecimiento de delitos inexcarcelables

La primera tendencia normativa que es posible identificar en la
realidad actual de la regulacion de la prision preventiva en Amé-
rica Latina se refiere al establecimiento o al menos el intento de
establecer delitos inexcarcelables. Como hemos visto, esta era una

¢ Datos sobre la duracion de los procesos que llegan a los juicios orales pueden
obtenerse en CEJA, Reformas Procesales en América Latina: Resultados del Pro-
yecto de Seguimiento, ob. cit., p. 168.
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caracterfstica coman en los sistemas inquisitivos previos que habfa
sido superada por los nuevos procesos reformados. Desde el punto
de vista de la logica 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 supresién. Un de-
lito inexcarcelable significa un delito en el cual la regla general es
que la persona sea puesta en prisiéon preventiva como consecuencia
de la persecucion penal en su contra.

A continuacion 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. Luego veremos qué tan amplias son
sus hipétesis de procedencia y qué tan general es la aplicacion de
las normas antes reformadas. La tabla 20 resume los casos de los
paises en donde se ha realizado reformas en esta direccion.

TABLA 20
CONTRARREFORMAS EN MATERIA DE DELITOS INEXCARCELABLES
Pars Regulacion que establece inexcarcelabilidad At e .Ia ieilol
que la incorpora
. Articulos 310, 313 y 314 del Codigo Procesal
Colombia Penal de Colombia de 2004 2007
Ecuador Articulo 173 - A del Codigo Procesal Penal 2004
2000
Paraguay Articulo 245 del CPP de 1998 2004

Como se puede observar, en tres pafses se ha avanzado en cambios
normativos en la direccién apuntada. Los revisaremos con algo mas
de detalle en lo que sigue.

En el caso de la Ley 906 de 2004 que establece el Codigo Proce-
sal de Colombia, los articulos 310, 313 y 314 fueron modificados
por la Ley 1142 del afo 2007. Dicha ley establecié un régimen de
obligatoriedad de la prisién preventiva para determinados delitos
por medio de la prohibicion de aplicar respecto de estas medidas
alternativas a aquella. Este es el caso del paragrafo final del arti-
culo 314%, el cual establece la prohibicion de sustituir la prision

% Art. 314. PARAGRAFO. No procedera la sustitucion de la detenciéon 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 especializados o quien haga sus veces, Trafico de migrantes; Acceso
carnal o actos sexuales con incapaz de resistir; Violencia intrafamiliar; Hurto
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preventiva respecto de delitos de trafico de inmigrantes, violacion,
violencia intrafamiliar, hurto agravado, hurto calificado, fabricacién
y trafico de armas o municiones, cohecho, receptacion en reiteradas
oportunidades, estafa agravada, entre otros. Esta prohibicion esta-
blecida por la ley no presenta excepciones.

Se puede observar aqui un intento muy claro del legislador colom-
biano, el cual ha sido objeto de diversos cuestionamientos en dicho
pais. Por de pronto el mas importante ha sido respecto a su constitu-
cionalidad. En efecto, este parrafo ha sido declarado inconstitucio-
nal por el Tribunal Constitucional de Colombia, el cual en sentencia
C-318 -08, fallo lo siguiente:

“6.5.5. Una exclusion generalizada y absoluta de la posibilidad de
sustitucién de la medida de detencion en establecimiento carcelario
por la domiciliaria, para un amplio catalogo de delitos, y en rela-
cién con éstos sujetos merecedores de especial proteccién, bajo el
unico criterio de la gravedad abstracta del delito y de su potenciali-
dad de afectacién de la seguridad ciudadana, conlleva a situaciones
de inequidad injustificables”.

No obstante lo anterior, la decisiébn de inconstitucionalidad tiene
efectos limitados, ya que circunscribe sus efectos a los numerales
2, 3 4y 5 del articulo 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
serd fundamentado por quien solicite la sustitucién y decidido por

calificado; Hurto agravado; Estafa agravada; Uso de documentos falsos relacio-
nados con medios motorizados hurtados; Fabricacion, tréfico 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; Fabricacion, importacion, trafico, posesion y
uso de armas quimicas, biolégicas y nucleares; Peculado por apropiacion en
cuantfa superior a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales; Concusion:
Cohecho propio: Cohecho impropio; Cohecho por dar u ofrecer; Receptacién
repetida, continua; Receptacion para ocultar o encubrir el delito de hurto califi-
cado, la receptacion para ocultar o encubrir el hurto calificado en concurso con
el concierto para delinquir, receptacion sobre medio motorizado o sus partes
esenciales, o sobre mercancia o combustible que se lleve en ellos.

% “6.5.8. De manera que frente a estos eventos (numerales 2, 3, 4, 5 del articulo
314 C.P.P.) no puede operar la prohibicién absoluta de sustitucion de la medida
de aseguramiento que introduce el paragrafo del articulo 27 de la Ley 1142 de
2007 respecto del catdlogo de delitos alli relacionado. (...) ”.
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el juez en la respectiva audiencia de imposicién, en atencion a la
vida personal, laboral, familiar o social del imputado”.

De los 5 casos en que originalmente el juez colombiano tenia la fa-
cultad para sustituir la prision preventiva, el numeral 1 del articulo
314 era el que otorgaba un mayor ambito de discrecionalidad. Espe-
cificamente dicho articulo le otorgaba la facultad al juez, sin interven-
cion alguna por parte del legislador, de poder realizar una proyeccion
particular de la situacion del imputado, sin limite legal alguno y poder
determinar la sustituciéon para cualquier caso.

En cambio, los casos establecidos en los numerales 2 a 5, son casos
que tienen una aplicacion bastante acotada, por ejemplo el namero
2 se refieren los casos en que el imputado tiene mas de 65 afios, el
namero 3 cuando la imputada se encuentre préoxima a dar a luz, el
nimero 4 cuando el imputado se encuentre enfermo, y el 5, que es
cuando la imputada es cabeza de familia y su hijo sufre grave disca-
pacidad.

Como puede notarse, la prohibicién tiene plena vigencia respecto
de aquel caso en donde la formulacién normativa daba mayor espa-
cio 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 circunstancias particulares de un caso, ejercer su crite-
rio y poder decidir y, solo ha dejado la posibilidad de la sustitucién
respecto de casos puntuales y concretos, en donde el rol del juez se
ve reducido a completar o verificar que se den condiciones objeti-
vas y nada mas.

Un segundo caso de anélisis es el Ecuador. La figura de la detencion
en firme fue incorporada a la reforma del Coédigo Procesal de Ecua-
dor con la modificacion del afio 2004. Si bien esta fue decretada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional el afo 2006, nos
parece de relevancia su revision, ya que esta oper6é de forma plena
durante dos afios completos y es claro ejemplo de la tendencia ha-
cia el establecimiento de la inexcarcelabilidad®’.

La detencion firme operaba una vez presentada la acusacion por
parte del Ministerio Pablico, en ese momento la procedencia de la
detencion en firme era obligatoria y por ende el juez debfa seguir el

7 Tribunal Constitucional de Ecuador, Sentencia Nro. 0002-2005-TC, resoluciéon de
26 de septiembre de 2006, publicada en el registro oficial Nro. 382 del 23 de
octubre del mismo afio.
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mandato explicito de la ley y ordenarla de oficio cuando se resolvia
el auto de [lamamiento a juicio. En la practica esta consistia en que
una vez resuelto el auto de Ilamamiento a juicio, el imputado que-
daba 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 que debiera decretarse de
oficio, se referfa a los casos en los que procedfa. Podrfa razonable-
mente pensarse que una medida de esta indole y que representa
una restriccion de gran entidad para la libertad del imputado estarfa
reservada solo para aquellos delitos de mayor gravedad; sin embar-
go, su regulacién solo la hacfa improcedente respecto de aquellas
personas acusadas de encubridoras del delito y para todos aquellos
delitos cuya pena no excede de un ano de prision.

Finalmente, tenemos el caso de Paraguay. La Ley 2493 de 2004
modifico el articulo 245 del Coédigo Procesal de Paraguay, estable-
ciendo que no eran procedentes las medidas alternativas a la prision
preventiva “cuando el hecho sea tipificado como crimen que lleve
aparejado la ponderacién de la vida una integridad de la persona
como resultado de una conducta dolosa”, asi como cuando el im-
putado se encuentre en la hipotesis del articulo 75 N2 3 del Codigo
Penal, esto es cuando “atendiendo a su personalidad y a las circuns-
tancias del hecho, manifieste una tendencia a realizar hechos pu-
nibles de importancia, que conlleven para la victima graves dafos
siquicos, fisicos o econémicos”.

No obstante, la disposicion es manifiesta en indicar que no solo no
puede sustituirse la prision preventiva, sino que ademas debe ne-
cesariamente decretarse la medida cautelar respecto de los delitos
antes mencionados. La férmula utilizada por el legislador en esta
norma es bastante amplia ya que no solo limita su procedencia res-
pecto de homicidio en sus diversas posibilidades, sino que también
se refiere a conductas que hayan vulnerado la integridad de una
persona por conductas dolosas.

Adicionalmente a estos casos resefiados en donde hubo proceso de
contrarreforma, debemos mencionar la situacién de Nicaragua en
la que Codigo Procesal Penal acusatorio, desde su versién inicial,
contd con delitos inexcarcelables. Asi, el articulo 173 de la Ley
406 de 13 de noviembre de 2001, establece que para decretar la
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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 establece:

“En todo caso el juez decretara la prision preventiva, sin que pue-
da ser sustituida por otra medida cautelar, cuando se trate de
delitos graves relacionados con el consumo o trafico de estupefa-
cientes, sicotrépicos y otras sustancias controladas o con lava-
do de dinero y activos provenientes de actividades ilicitas”®®.

El tenor literal de la presente normativa es claro al indicar que res-
pecto de delitos de trafico de estupefacientes y lavado de activos de
actividades ilicitas no solo no se puede sustituir la prision preven-
tiva, sino que el juez “decretard”, vale decir, existe sobre este un
mandato legal de que en estos delitos deben quedar los imputados
detenidos preventivamente.

2.2.  Prohibicién de sustitucion de la prisién preventiva por medi-
das 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 esta y la
completa libertad del imputado. Como hemos visto, esto ha sido
una materia en donde las legislaciones procesales penales reforma-
das han avanzado en forma bastante similar®.

Como producto de los esfuerzos de contrarreforma es posible notar
que en varias legislaciones procesales penales los cambios a la pri-
sion preventiva se han dirigido a impedir o dificultar la sustitucion
de esta por alguna medida cautelar distinta. En este sentido es posi-
ble identificar tres legislaciones que establecen la imposibilidad de
sustituir la prision preventiva segln se trate de determinados delitos.
Se trata de los siguientes casos:

a) En el caso de El Salvador el articulo 294 ha sido modificado en
al menos 4 ocasiones, en el afio 1999, en el 2001, en el 2004 y
finalmente en el 2007. En este se incorporaron a la prohibicién

% Articulo 173 parte final, Codigo Procesal Penal de la Repiblica de Nicaragua,
Ley Nro. 406 de 2001. El destacado es nuestro.

89 Véase supra Il 1.3.
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de sustituir la prision preventiva los delitos regulados en la ley
de lavado de activos y delitos relacionados con drogas. Los de-
litos que no permiten la sustitucion de la prisiéon preventiva por
medida alternativa han ido aumentando por medio de las di-
versas modificaciones legales, son similares a los de Colombia,
primordialmente delitos contra la vida e integridad, probidad de
funcionarios pablicos y delitos contra la propiedad en sus ver-
siones violentas; en total el articulo 294 prohibe la sustitucion
de la prision preventiva en 13 tipos penales.

b) En el caso de Guatemala, de las diversas reformas que han afec-
tado al Cédigo Procesal Penal, el articulo 264 establece una
prohibicién general de sustituir la prisién preventiva respecto
de juicios en contra de reincidentes o delincuentes habituales.
Asimismo establece prohibicion de determinados tipos penales,
en total 10 delitos respecto de los cuales no es posible revocar
prisién preventiva y cambiar por medida cautelar diferente”.

c) El Decreto 9-99-E, que establece el Coédigo Procesal Penal de
1999 de Honduras, fue modificado en este aspecto por el De-
creto 223-2004, que entré en vigencia el 20 de enero de 2005,
el cual incorpora un inciso final al articulo 184 que se refiere a
la sustitucion de la prision preventiva por otras medidas caute-
lares, impidiendo su ocurrencia cuando se refiera a delitos co-
metidos 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.
Por un lado, se refiere a tipos que tienen una alta penalidad, por
ejemplo, si se revisan las legislaciones resenadas encontramos que
la prohibicién incluye a delitos como homicidio, violacién, entre
otros. Por otro, se ha establecido la prohibicién 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 le-
gitimidad del sistema de justicia criminal se ve en juego en ambos
casos y las senales que han dado los legisladores de América Latina

79 “No podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas enumeradas anterior-
mente en procesos instruidos contra reincidentes o delincuentes habituales, o por
delitos de homicidio doloso, asesinato, parricidio, violacion agravada, violacion
calificada, violaciéon de menor de doce afos de edad, plagio o secuestro en todas
sus formas, sabotaje, robo agravado y hurto agravado”.
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han sido claras en que los imputados por ellos deben estar en pri-
sion preventiva.

2.3.  Ampliacién de las causales de procedencia de la prisién pre-
ventiva

Como se sefial6 en la introduccién de este trabajo, la reforma pro-
cesal penal regulé las causales de procedencia de la prisiéon preven-
tiva desde una perspectiva cautelar consistente con la idea de prote-
ger 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 contrarreforma ha teni-
do por objetivo alterar y hasta cierto punto distorsionar la regula-
cion de la prisiéon preventiva, incorporando cambios de relevancia
en las causales de procedencia que dirigian el analisis 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,
esta es ciertamente la que mas ha sido reformada en las distintas
legislaciones procesales penales, estan los casos de Bolivia, Chile,
Colombia, Guatemala y Venezuela, entre otros. En particular las
contrarreformas 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 la pena
que se atribuye al delito mas 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 indica-
dor para resolver la procedencia de la prisién preventiva, debe dar
especial atencién o ponderar con mayor peso la forma en cémo
fueron cometidos los hechos y la pena asignada al delito. Con ello
se pretende restringir la libertad del juez en la apreciaciéon de la
necesidad de cautela. Este es el caso de la legislacion de Chile,
con la aprobacion de la [lamada agenda corta (Ley Nro. 20.253 de
marzo de 2008), en donde se indica en el articulo 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 espe-
cialmente alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de
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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 grupo o pandilla””'. Esta misma
situacion se da en la legislacion procesal penal colombiana en
donde la Ley 1.142 del afio 2007 estableci6é expresamente 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
contrarreforma del afio 2001 al Cédigo Orgéanico Procesal Penal
de Venezuela, el cual establecié presunciones de concurrencia del
peligro de fuga. Dicha reforma incorpor6 el paragrafo primero, el
cual presume que concurre la casual de peligro de fuga en aquellos
delitos en donde su pena maxima a imponer sea igual o superior a
10 afios’. Esto acerca muchisimo este tipo de 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.

Ademas de ampliar la concurrencia de la prision preventiva
por medio de modificar las causales tradicionales, los esfuerzos
de contrarreforma se han dirigido a incorporar criterios para
su procedencia con fines que escapan completamente a la
l6gica 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 Cédigo Procesal Penal
colombiano, en donde la Gltima reforma del afo 2007 indicé que
para la concurrencia de esta causal “sera suficiente la gravedad y
modalidad de la punible””? y en donde el juez “podra” valorar otros
criterios.

En otros casos se han incorporado o reconocido causales autbnomas
con una tendencia mas propia del derecho penal de autor, que
el derecho penal de acto. Esta el caso del Codigo Procesal Penal
boliviano, el cual derechamente estableci6 una nueva causal de
procedencia de la prision preventiva, consagrada en el articulo

7 En Chile, la causal peligro para la sociedad admitia tres posibilidades (peligro de
reincidencia, peligro, fuga y alarma social), a partir de la misma modificacion el
peligro de fuga fue separado conceptualmente de la causal peligro para la segu-
ridad de la sociedad. Una informacion més detallada sobre este punto véase en
este mismo volumen el informe sobre Chile.

72 Articulo 251, paragrafo primero, Cédigo Organico Procesal Penal de Venezuela.

73 Articulo 310, Ley Nro. 906 de 2004, modificada en 2007.
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234 ter que incorpora la reincidencia’. En el caso del Codigo
Procesal Penal de Chile, si bien doctrinariamente la causal peligro
para la sociedad admitfa la posibilidad de ser interpretado como
peligro de reincidencia, la Gltima reforma al Cédigo del afio 2008
dio a entender con su Gltima redaccidon con claridad que esta es
una hipotesis admitida como legitima y, aunque con una técnica
legislativa cuestionable, otorgé criterios de ponderacién para
cada uno de estos con una marcada tendencia al revision de los
antecedentes previos del imputado.

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

No obstante las diferentes realidades y contextos de los paises de
América Latina que hemos estado estudiando, nos ha sido posible
identificar varias tendencias comunes que apuntan a consolidar al-
gunos hallazgos. Asf se pudo constatar que la prisién preventiva era
utilizada ampliamente con anterioridad a los procesos de reforma,
lo que era consistente con los principios y légicas que impuso la
vigencia de sistemas inquisitivos inspirados por ideas muy similares
en todos los pafses de la region. La prision preventiva se ocupaba
como primera y principal respuesta en muchos ordenamientos juri-
dicos frente a la comision de delitos, lo que se tradujo en las cifras
que pudimos observar en la tabla 1 que dan cuenta que los presos
sin condena en la region eran por lejos el porcentaje mayoritario de
las personas privadas de libertad en recintos penitenciarios.

La situacion descrita gener6é una intensa critica acerca del uso pro-
blematico de la privacion de libertad en el proceso. Por tal motivo,
las reformas a la justicia criminal que se han realizado en los alti-
mos veinte aflos en América Latina centraron parte de sus esfuerzos
en transformar de forma radical la regulacion normativa y la practi-
ca en el uso de la prision preventiva. Se buscé alterar su logica de
funcionamiento para hacerla una institucion respetuosa de los dere-
chos humanos. Las diferentes legislaciones reformadas establecieron
la vigencia del principio de la excepcionalidad y proporcionalidad
de esta medida cautelar, asi como limites normativos consistentes
con el objetivo de cautelar el desarrollo del juicio y sus consecuen-
cias, alejandose la l6gica dominante en el sistema inquisitivo. Esta
situaciéon generé un “compromiso” por parte de los sistemas proce-
sales penales reformados que debia cumplirse una vez que entraron

74 Articulo 234 ter de la Ley 1.970, incorporado por la Ley 2.494 del afio 2003.
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en vigencia en sus respectivos pafses. Se esperaba que cuando di-
chos sistemas judiciales fuesen implementados, el funcionamiento
practico de la prision preventiva se verfa disminuido a niveles acep-
tables y acordes con las obligaciones establecidas en los tratados
internacionales de derechos humanos.

Hemos sefialado que todos los procesos de transformacion del
sistema acusatorio en América Latina respondian en general a los
mismos objetivos y sus cimientos estaban inspirados en los mismos
principios. Concluimos —segn la informacién presentada— que el
impacto que la reforma procesal penal tuvo en la prisién preven-
tiva fue positivo como tendencia general al inicio de su puesta en
marcha. Desde esta perspectiva se puede concluir que se ha cum-
plido, al menos en parte, con el “compromiso” de la reforma en la
materia. Con todo, cuando se analizan los resultados ya no como
tendencia general sino que con mayor desagregacion es posible
apreciar algunas diferencias significativas entre los distintos pafses.
No es nuestra intencion realizar un registro exhaustivo de las razo-
nes que pueden explicar estas diferencias. De hecho, creemos que
no existe una informacion empirica sélida que permita profundizar
en demasia sobre este punto. Con todo, nos parece relevante men-
cionar algunos factores que en nuestra experiencia han tenido un
impacto muy significativo en la racionalizacién en el uso de la pri-
sién preventiva.

Diversa evidencia empirica indica que una de las variables que ha
tenido mayor impacto para cambiar practicas en materia de uso de
la prisiéon 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 so-
licitudes de medidas cautelares personales. En una cantidad impor-
tante de paises de la region, la reforma procesal penal no fue capaz
(al menos en un primer momento) de oralizar las etapas previas al
juicio, teniendo ello un impacto significativo en el debilitamiento
de la funcién de garantfa que se pretendfa reforzar al establecer 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 profundidad la
verdadera necesidad de decretar medidas cautelares personales y se
justificaran pablicamente dichas decisiones. Ello facilit6 volver a los

75 Véase CEJA, Reformas Procesales en América Latina: Resultados del Proyecto de
Seguimiento, ob. cit. pp. 153 a 157.
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sistemas de decision mas o menos automaticos previos en los que
la prision preventiva era consecuencia de la existencia de un pro-
cesamiento en contra de un imputado si es que el delito perseguido
tenfa una cierta gravedad. La falta de audiencias en la etapa de in-
vestigacion se traduce en un control de menor calidad por parte del
juez de la situacion del imputado. La discusion escrita en esta mate-
ria genera un debate de calidad menor, en donde situaciones como
la delegacion de funciones, defensas formales o de papel y la propia
l6gica del sistema inquisitivo, que perduraba en el sistema escrito,
hacen que el rol del juez en este escenario sea casi nulo y el impu-
tado finalmente pase extensos periodos de carcel sin condena.

En la contracara, en los Gltimos anos varios paises han iniciado un
proceso muy serio de oralizacion de las etapas preliminares como
forma de profundizar la instalacion de la l6gica 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 prisién preventiva. En todas estas experiencias, el
hecho de establecer que la discusion de las medidas cautelares per-
sonales se deba hacer en una audiencia, ha producido, en corto pla-
zo, un efecto de racionalizar el uso de la prision preventiva. CEJA ha
podido documentar experiencias en este sentido en la provincia de
Buenos Aires (Mar del Plata), Argentina’®, Costa Rica’’, Guatemala’
y Ecuador’”®. Ademas, en paises 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 im-
portantes resultados en disminucion de su uso como se podra obser-
var en los informes nacionales contenidos en este mismo volumen.

Véase 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: Resul-
tados del Proyecto de Seguimiento IV Etapa, CEJA, Santiago 2007, pp. 257 a 294.
Véase Mauricio Duce, La Oralidad en las Etapas Previas al Juicio: La Experien-
cia del Circuito Judicial de Guanacaste, Costa Rica, en Reformas Procesales en
América Latina: Resultados del Proyecto de Seguimiento IV Etapa, CEJA, Santiago
2007, pp. 295 a 314.

Véase Mauricio Duce, La Oralidad en las Etapas Previas al Juicio: La Experien-
cia de Quetzaltenango, Guatemala, en Reformas Procesales en América Latina:
Resultados del Proyecto de Seguimiento IV Etapa, CEJA, Santiago 2007, pp. 343
a 362.

Véase Mauricio Duce, La Oralidad en las Etapas Previas al Juicio: La Experien-
cia de Ciudad de Cuenca, Ecuador, en Reformas Procesales en América Latina:
Resultados del Proyecto de Seguimiento IV Etapa, CEJA, Santiago 2007, pp. 315
a 361. Véase también Diego Zalamea, La Reforma Procesal Penal en Ecuador:
Experiencias de Innovacion, CEJA, Santiago 2007, pp. 63 a 95.
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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 prisiéon preventiva, por lo que debe
hacerse un esfuerzo por profundizar la implementacién de audien-
cias en aquellos lugares en donde esto no ocurre de manera siste-
mética para todo tipo de casos. Con todo, hay que tener presente
que el solo hecho de establecer audiencias para discutir las medidas
cautelares no se traduce automaticamente en resultados en la mate-
ria. La experiencia de todos los pafses citados es que, junto con la
audiencia, el sistema debe hacerse cargo de dos desafios paralelos:
establecer sistemas 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 estas efectivamente se desarrollen en forma consistente
con su objetivo.

Muy vinculado a lo anterior, nos parece que un segundo factor que
tiene incidencia significativa en la racionalizaciéon del uso de la pri-
sion preventiva tiene que ver con el fortalecimiento del trabajo de
las defensorias penales publicas en la region. Por fortalecimiento no
entendemos solamente el aumento de recursos humanos, materiales
y presupuestales, sino fundamentalmente la capacidad de produc-
cion de informacion y litigacion de los defensores en las audiencias
de medidas cautelares. En consecuencia, un proceso de fortaleci-
miento no pasa necesariamente por dotar de mayores recursos (lo
que en algunos casos puede ser necesario), sino que de disefiar
metodologias mas efectivas de trabajo y entrenar mas eficazmente a
los defensores, particularmente en materia de debates sobre la pro-
cedencia de la prisiéon preventiva.

Junto con estos factores positivos, hemos tenido oportunidad de
ver como en los Gltimos afios se ha consolidado una tendencia a la
contrarreforma normativa del régimen legal de la prision preventiva
en América Latina, fenébmeno que podrfa tener un impacto fuerte en
términos de retrotraer algunos resultados obtenidos hasta el momen-
to en los pafses de la region. Se trata de un proceso muy reciente y
en donde la informacion empirica disponible no nos permite hacer
juicios muy exactos acerca del impacto efectivo de estos esfuerzos
de contrarreforma. Creemos que en un futuro préximo debieran ha-
cerse estudios especificos para medir lo que efectivamente ha ocu-
rrido con estos cambios legales.

Se suma a lo anterior el que, més all4 de las reformas legales, en es-
tos Gltimos afios se ha ido consolidando un medio ambiente social
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en la mayoria de los paises de la region de fuerte presion pablica
a los jueces al momento de decidir sobre la prisién preventiva. La
percepciéon de impunidad provocaba por la obtencion de libertad
de los imputados, a pesar de haber sido detenidos e identificados
por testigos, junto con el creciente clima de inseguridad generado
parcialmente por el mismo fenémeno, ha provocado que exista una
gran presion a los jueces para decretar la prision preventiva, inde-
pendiente del peligro concreto que el imputado pueda provocar
para el proceso. Este clima, de fuerte observacion y critica a los fa-
llos emitidos por los jueces de la investigacion en materia de prision
preventiva, genera presiones de diversa indole, haciendo que facto-
res externos a la ley cobren un rol de relevancia para la decisiéon en
un caso particular.

Tanto la contrarreforma como el medio ambiente descrito constitu-
yen un fuerte riesgo para los logros obtenidos hasta el momento en
los procesos reformados y para profundizar algunas de las experien-
cias positivas que hemos descrito. Pensamos que en los proximos
afios el gran desafio de los sistemas reformados sera seguir avan-
zando en un escenario social y politico de extrema complejidad
que obliga a enfrentar el tema de la prisién preventiva con nuevas
entradas, mucho mas innovadoras y sensibles frente a las demandas
ciudadanas. Pensamos que no sera posible avanzar con una agenda
de racionalizacién en el uso de la prision preventiva si los sistemas
procesales penales no son capaces de mostrar a la vez eficacia en la
persecucion penal y eficiencia en el uso de las medidas cautelares
personales. Un ejemplo de esto es lo que ocurre cuando se decre-
tan medidas cautelares personales distintas a la prision preventiva.
Si nuestros sistemas de justicia criminal no son capaces de dotar
a dichas medidas de controles eficaces que aseguren los objetivos
de las mismas, no es posible pensar que ellas se legitimen en la
comunidad como verdaderas alternativas y que, por lo mismo, se
transformen en opciones reales de reemplazo de la prisién preven-
tiva. En la misma direccién, si nuestros sistemas no son capaces de
generar mayor informacién y mas confiable al momento de decidir
sobre la libertad de las personas, se abren espacios muy importantes
para que esas decisiones sean adoptadas como consecuencia de
prejuicios o presiones.

Esperamos con este trabajo haber contribuido a debatir sobre el uso
de la prisi6bn preventiva en nuestros pafses sobre la base de infor-
macion empirica de lo que ocurre en la realidad, a la vez de dejar
planteadas algunas reflexiones acerca de los debates futuros que se
vendran en la materia.
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