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Pre s e n t a c i ó n

Transcurridas más de dos décadas de discu-
sión sobre la necesidad de reformar los siste-
mas de justicia criminal en América Latina 

y planificar su implementación en forma adecuada, 
la prisión preventiva continúa siendo en la actua-
lidad uno de los temas que más tensiones genera a 
la hora de evaluar los resultados producidos por la 
reforma. Por un lado, se constata que si bien el por-
centaje de presos sin condena ha disminuido con 
relación a las cifras existentes cuando la discusión se 
iniciara, la mayoría de los países de la región conti-
núan teniendo un número mayor de presos preven-
tivos que condenados; dentro de este punto, llama 
la atención la escasa importancia que se ha dado a 
las formas de implementación, aplicación y control 
de las medidas alternativas a la prisión preventiva. 
Por el otro, las exigencias de seguridad ciudadana 
provenientes desde diversos sectores de la sociedad, 
generan medidas de coyuntura que muchas veces 
tienden a endurecer los regímenes de utilización y 
aplicación de la prisión preventiva, cuestión que se 
comprueba al observar la cantidad de contrarrefor-
mas específicas al régimen de medidas cautelares 
que han sufrido los códigos de procedimiento pe-
nal en los últimos años. A estas circunstancias se 
suma una escasa capacidad de los sistemas de justi-
cia penal para comunicar sus decisiones y el funda-
mento de las mismas por fuera del ámbito judicial. 
En muchos países de la región puede observarse 
un cotidiano cuestionamiento desde los medios de 
comunicación hacia el funcionamiento del sistema 
judicial, que comienzan a instalar concepciones 
como los de “la puerta giratoria” o el garantismo 
como sinónimo de falta de voluntad en la aplica-
ción oportuna de la ley.

Con este número de Sistemas Judiciales sobre 
prisión preventiva, pretendemos comenzar a tran-
sitar un nuevo camino: generar conocimientos y 
relevar datos empíricos concretos sobre institutos 
específicos del sistema procesal penal con el objeti-
vo de incrementar el nivel de protección de garan-
tías individuales de los imputados por un delito y 
a la vez producir aumentos substanciales en la efi-
cacia de la persecución penal. Entendemos que la 
prisión preventiva continúa siendo, en el contexto 
planteado, uno de los temas que debe debatirse y 
reflexionarse en materia de justicia penal y por ello 
iniciamos con él.

Por lo mismo, y para seguir avanzando en este de-
bate, se hace necesario asumir los escenarios actuales, 
describir el proceso de contrarreforma normativa en 
donde se han producido cambios destinados a am-
pliar las posibilidades del uso de la prisión preventiva 
y plantear nuevas discusiones en esta materia. 

Es así como en esta edición el abogado chileno 
Claudio Fuentes aporta un artículo titulado Régimen 
de prisión preventiva en América Latina: la pena an-
ticipada, la lógica cautelar y la contrarreforma en el 
que examina las causas y las herramientas legislativas 
destinadas a facilitar la utilización de esta medida. 
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/102

Con el fin de dar un paso más en el debate a 
partir de este escenario actual, Cristián Riego, 
Director Ejecutivo de CEJA, en el cuerpo central 
de la revista presentará al lector una serie de tesis 
explicativas en base a principios y aspectos básicos 
para definir una Nueva agenda de discusión sobre la 
prisión preventiva. 
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/86

En la sección principal se suman otros artículos 
que contribuyen a una visión más amplia, a través 
de experiencias que se están transitando en dife-
rentes países de la región, aportando con distintas 
visiones sobre las discusiones actuales e impactos 
que han tenido las reformas a la justicia penal sobre 
la prisión preventiva. En particular, en cuanto a la 
magnitud de su uso, las condiciones bajo las cuales 
se resuelve y el funcionamiento de las medidas al-
ternativas a la prisión preventiva que se han incor-
porado en la mayoría de los países; en especial, en 
cuanto a su utilización, control y eficacia.

En el trabajo Servicios de evaluación de riesgos y 
supervisión como mecanismos para el manejo de las 
medidas cautelares, del consultor Javier Carrasco, se 
describe una serie de servicios que se ofrecen en la 
etapa previa del juicio para manejar los riesgos de 
cada imputado y supervisar el cumplimiento de las 
condiciones impuestas por el juez. Actualmente, el 
Proyecto Presunción de Inocencia en México de 
Open Society Justice Initiative ha estado estudian-
do el funcionamiento, los beneficios y los resultados 
de estos servicios para proponer su implementación 
en el nuevo sistema de justicia penal mexicano 
como mecanismos de solución para el manejo de 
las medidas cautelares.
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/89

Los abogados Carolina Villadiego (Colombia) y 
Tobías Podestá (Argentina) abordan los Servicios de 
antelación al juicio como una alternativa para dismi-
nuir los índices de prisión preventiva en la región, a 
partir de una revisión bibliográfica sobre la prisión 
preventiva y de la observación de dos programas 
de servicios de antelación al juicio en el Distrito de 
Columbia, Estados Unidos.
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/95

http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/102
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/86
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/95
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Por otro lado, Marc Rosenberg, Magistrado 
de la Corte de Apelaciones de Ontario, Canadá, y 
miembro del Consejo Directivo de CEJA, presenta 
un artículo descriptivo y de análisis sobre el siste-
ma de libertad bajo fianza y prisión preventiva en 
Canadá.
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/99

Como en ediciones anteriores la revista com-
pila informes relacionados al tema central, en esta 
ocasión el informe de costos en prisión preventiva 
en Chile, realizado por miembros y expertos de la 
Fundación Paz Ciudadana. 
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/106

Este material es un aporte más a la problemá-
tica tratada desde la óptica que habitualmente 
presenta la revista. Como una innovación de esta 
nueva etapa de la revista en su formato virtual, en 
www.sistemasjudiciales.org los lectores interesados 
podrán acceder a material complementario, foros 
de discusión y a secciones de audio y lectura con 
entrevistas a operadores de distintos países de la 
región que relatan aspectos locales sobre la prisión 
preventiva. 

Finalmente, en la sección temas generales se 
presentarán artículos regionales con una perspec-
tiva más amplia. En esta oportunidad se contará 
con un artículo sobre los desafíos y perspectivas  para 
la Defensoría Penal Pública de Ecuador realizado 
por Ernesto Pazmiño, actual Director de la Unidad 
Transitoria de Gestión de esta institución. 
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/118

Mientras que el abogado Enrique MacLean nos 
presentará su artículo denominado Proceso Penal y 
Reforma Constitucional en Bolivia.
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/119

También se presentará el informe Los Regímenes 
Recursivos en los Sistemas Procesales Penales Acusato-
rios en las Américas elaborado por el CEJA y presen-
tado en audiencia ante la Comisión Interamericana 
de Derechos Humanos en el marco del 137 periodo 
de sesiones de la CIDH en Washington. El objetivo 
del informe ha sido el de describir, tanto desde un 
punto de vista de diseño normativo-teórico como 
de funcionamiento práctico a nivel jurispruden-
cial, el régimen de sistemas recursivos o vías de 
impugnación de las sentencias definitivas penales 
existentes en los sistemas procesales penales que 
cuentan con modelos de carácter acusatorio-oral 
en las Américas. Para estos efectos fueron seleccio-
nados, en acuerdo con CIDH seis casos de estudio, 

ellos son: Canadá, Chile, Colombia, Costa Rica y 
las Provincias de Buenos Aires y Chubut, ambas de 
Argentina.
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/71

Otros artículos interesantes que son comprendi-
dos en esta edición y que incluyen temas desde Para-
guay, Uruguay y Argentina son: Anteproyecto de Có-
digo de Organización Judicial: comprender el problema 
actual del Poder Judicial más allá del mero cambio de 
personas, de la Directora Ejecutiva del Centro de Es-
tudios Judiciales del Paraguay, María Victoria Ri-
vas http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/272; 
Proceso de reforma del Código Procesal Penal en la 
República Oriental del Uruguay de Adriana Be-
rezán, Defensora Pública de Ejecución Penal 
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/271; La 
Reforma Procesal Penal en los Ministerios Públicos 
Fiscales: la perspectiva de la administración de casos, el 
diseño de oficinas fiscales, la práctica de gestión y la tec-
nología informática aplicada desarrollado por  Mario 
Daniel Corroppoli, quien está a cargo de la Oficina de 
Planificación y Control de Gestión en la Procuración 
General del Ministerio Público Fiscal del Chubut 
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/125.

La introducción de audiencias preliminares como 
variable para la humanización del proceso penal del 
consultor argentino Luciano Hazan. Este último 
artículo será base para un foro de discusión que se 
abrirá al público a través del sitio web. 
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/122

Foro: http://www.sistemasjudiciales.org/foro.mfw

Equipo editorial
de Sistemas Judiciales

http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/99
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/106
www.sistemasjudiciales.org
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/118
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/119
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/71
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/272
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/271
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/125
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/122
http://www.sistemasjudiciales.org/foro.mfw


6

P r i s i ó n  P r e v e n t i v a

En las tres últimas décadas en América Lati-
na ha existido una amplia discusión acerca de la 
cuestión de la prisión preventiva. Simplificando las 
cosas, se podría plantear que el inicio de esa discu-
sión tuvo lugar con la publicación de los estudios 
de ILANUD que plantearon con mucha claridad 
el problema de los presos sin condena1. El dato más 
llamativo consistía en la constatación de que en to-
dos los países latinoamericanos la mayoría de quie-
nes se encontraban privados de libertad lo hacían 
sin que existiera una condena que lo justificara2.

Un segundo momento clave del debate está 
constituido por los nuevos códigos procesales pe-
nales que en la amplia mayoría de los países se han 
aprobado e implementado en la región, funda-
mentalmente durante las últimas dos décadas. To-
das estas legislaciones han supuesto reformar los 
antiguos regímenes de prisión preventiva basados 
en diversos casos de inexcarcelabilidad o de auto-
matismo de la prisión preventiva, en reemplazo de 
los cuales se han introducido sistemas cautelares 

1 Carranza, Elías; Houed, Mario; Mora, Luis Paulino; y Zaffa-
roni, Eugenio Raúl, El preso sin condena en América Latina y 
el Caribe, Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para 
la Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente (ILA-
NUD). San José de Costa Rica, 1983.

2 Así por ejemplo, en la época se advertía que en los países con 
un sistema penal de tipo continental europeo, en promedio, los 
presos sin condena alcanzaban una proporción de un 68,47% 
del total de personas privadas de libertad. De todos dichos 
países, el único en donde los presos sin condena no superaba 
al número de los con condena era Costa Rica, con un 47,4%. 
Otros se mantenían en un rango cercano al 50%, (Antillas 
Holandesas, Argentina, Martínica, Chile y Guatemala). Los 
casos más preocupantes estaban dados por El Salvador con un 
82,57%, Bolivia, con un 89,7% y Paraguay con un 94,25%. 
Op. Cit., pp. 22 y 26.

de acuerdo con los cuales la prisión preventiva 
sólo se puede decretar cuando existen peligros 
procesales. Estos nuevos códigos han supuesto la 
introducción de medidas de control alternativas 
a la prisión preventiva además de un cambio del 
contexto procesal en la que ésta se resuelve, des-
tinado a favorecer una aplicación más restrictiva 
de la misma.

La implementación de estas nuevas legislacio-
nes ha sido bastante problemática y el impacto que 
han tenido sobre la realidad de la prisión preventiva 
en cada uno de los países ha sido muy heterogéneo 
según muestran los datos comparativos de que dis-
ponemos3. En general, las reformas normativas han 
tenido efectos más importantes en la racionaliza-
ción del uso de la prisión preventiva en la medida 
en que han ido acompañadas de procesos de imple-
mentación más vigorosos, en especial, vinculados a 
variables como la introducción de audiencias orales 
en las etapas preliminares y a una efectiva reduc-
ción de los tiempos de los procesos. 

Me parece que una tercera etapa fundamental 
en el debate sobre la prisión preventiva en Améri-
ca Latina está constituida por el proceso de con-
trarreforma normativa. Esto es, en muchos de los 
países que introdujeron nuevos códigos con re-
gulaciones más liberales, con indiferencia de que 

3 Un análisis del impacto de la reforma procesal penal en la 
materia en: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 
Prisión Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina: 
Evaluación y Perspectivas. 2009. Para un análisis crítico de su 
evolución dogmática desde una perspectiva histórica, consul-
tar Bovino, Alberto, “Contra la Inocencia”, en Revista de la 
Asociación de Ciencias Penales de Costa Rica – Año 17, Nº 23, 
noviembre de 2005, pp. 11-29.

Cristián riego

Director ejecutivo CEJA.

cristian.riego@cejamericas.org[ [

6

Una nueva agenda 
para la prisión preventiva 
en América latina



7

cr I s t I á n rI e g o

7

hayan tenido o no real impacto en la reducción 
del uso de la prisión preventiva, se han produci-
do reformas legales destinadas a ampliar las po-
sibilidades del uso de la prisión preventiva4. Este 
último desarrollo ha estado vinculado a la fuerte 
presión que se ha generado en contra del sistema 
de justicia penal desde la percepción pública en 
cuanto a una generalizada sensación de insegu-
ridad ciudadana y un “excesivo garantismo” del 
sistema judicial que devendría en impunidad y a 
la exigencia de más “mano dura”5.

La evolución de la prisión preventiva en Amé-
rica Latina aparece contada con mucho mayor 
detalle en el artículo que encabeza la publicación 
Prisión Preventiva y Reforma Procesal Penal en Amé-
rica Latina: evaluación y perspectivas6, denominado 
“La Reforma Procesal Penal en América Latina y su 
impacto en el uso de la prisión preventiva”7. Lo que 
en este artículo pretendemos es ir un paso más allá, 
planteando cuál debiera ser a partir del escenario 
actual una nueva agenda para la discusión acerca 
de la prisión preventiva.

Importancia del tema y agotamiento 
del discurso tradicional

El uso de la prisión preventiva en el proceso pe-
nal es probablemente el elemento que de manera 
más clara da cuenta de su buen o mal funciona-
miento. Prácticamente todas las distorsiones que el 
sistema de justicia penal suele generar, se expresan 
en el funcionamiento de este particular aspecto.

Esto ya fue identificado con mucha claridad des-
de los primeros estudios que criticaron la práctica 
tradicional en esta materia. No obstante, durante 
mucho tiempo la propuesta de solución a todos estos 
problemas estuvo centrada en la cuestión normativa 
y se tradujo en las reformas de las que ya hemos ha-
blado así como en numerosas críticas a la legislación 
tradicional, en invocaciones de estándares estableci-
dos en instrumentos internacionales y a un trabajo 
dogmático importante orientado a construir un nue-
vo modelo basado en los principios básicos del debi-
do proceso tales como la presunción de inocencia y 
el derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

La experiencia del proceso de reforma y la pos-
terior contrarreforma muestra en nuestra opinión 
los límites de la forma tradicional de plantear el 
tema de la prisión preventiva desde la perspectiva 

4 Op. Cit.
5 Véase capítulo “La prisión preventiva y su contrarreforma”, en 

Op. Cit., pp. 54 y ss. 
6 Op. Cit.
7 Duce, Mauricio; Fuentes, Claudio; y Riego, Cristián, en Op. 

Cit., pp. 13-72.

de aquellos que aspiran a limitar al máximo su uso 
en el proceso penal. No pretendemos decir que no 
siga valiendo la pena justificar y defender la vigen-
cia de las legislaciones más liberales o al menos los 
aspectos liberales de aquellas donde han existido 
retrocesos importantes. Lo que pretendemos resal-
tar más bien son los límites de ese planteamiento. 
El desarrollo del planteamiento crítico de la pri-
sión preventiva y la difusión de una propuesta li-
beral basada en la presunción de inocencia, en la 
excepcionalidad de la prisión preventiva y en su 
autorización por motivos estrictamente cautelares 
ha tenido gran éxito en la región latinoamericana. 
La mayoría de las legislaciones han acogido dichos 
postulados y probablemente la gran mayoría de los 
operadores de nuestros sistemas de justicia penal 
los han incorporado en su bagaje profesional y va-
lórico. El problema es que los cuestionamientos a 
su vigencia no se dan en el terreno del debate legal, 
sino desde fuera del mismo y desde lugares donde 
la argumentación de principios pareciera no tener 
mayor efecto o tener uno bien limitado.

Los retrocesos que de hecho se han producido no 
provienen de un debilitamiento de esas concepcio-
nes en la comunidad legal, no de la reivindicación 
de los paradigmas tradicionales. Por el contrario, 
los retrocesos legislativos se han producido en un 
período de tiempo en que me parece que se podría 
afirmar que las concepciones legales liberales más 
bien se han difundido y afirmado en la región.

Si miramos la literatura legal, por ejemplo, sólo 
muy excepcionalmente se encuentran hoy defensas 
de sistemas de inexcarcelabilidad y en la mayoría de 
los países aparecen diversas expresiones de la teoría 
cautelar o incluso visiones abolicionistas de la pri-
sión preventiva8. Pienso que un resultado parecido 

8 V. gr. Ippolito, Franco. La Detención Preventiva. En Revista de 
Derecho Constitucional Nº 19, abril a junio de 1996. Corte Su-
prema de Justicia de El Salvador. Disponible además en World 
Wide Web: http://www.cejamericas.org/doc/documentos/slv-de-
tencion-preventiva.pdf [28 de diciembre de 2009]; Barrientos Pe-
llecer, César. Derecho Procesal Penal Guatemalteco. Ed. Magna 
Terra, Guatemala, 1995; Llobet, Javier. La Prisión Preventiva (lí-
mites constitucionales). San José de Costa Rica: Imprenta y Lito-
grafía Mundo Gráfico, 1997; Sánchez Romero, Cecilia. La Prisión 
Preventiva en un Estado de Derecho, en revista de la Asociación 
de Ciencias Penales de Costa Rica, “Ciencias Penales”, año 9, nº 
14, diciembre 1997; Lorenzo, Leticia; y MacLean, Enrique. Ma-
nual de Litigación Penal en Audiencias de la Etapa Preparatoria. 
Ediciones No Ha Lugar. Disponible en World Wide Web: http://
www.cejamericas.org/doc/documentos/ManualdeLitigacionPe-
nalenAudienciasEtapaPreparatoria_LorenzoMaclean.pdf, [28 de 
diciembre de 2009]; Tavolari, Raúl. Instituciones del Nuevo Pro-
ceso Penal, cuestiones y casos. Santiago de Chile: Editorial Jurídi-
ca, 2005. Chahuán, Sabas. Manual del Nuevo Procedimiento Pe-
nal. Santiago de Chile: LexisNexis, 2007. Carocca, Álex. Manual 
EL Nuevo Sistema Procesal Penal Chileno. Santiago de Chile, 
LexisNexis, 2008. Horvitz, María Inés; y López, Julián. Derecho 
Procesal Penal Chileno, Tomo I. Santiago de Chile: Editorial Ju-
rídica, 2002. Vial Álamos, Jorge. Las Medidas Cautelares Perso-
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se encontraría si revisáramos los programas de las 
diversas facultades de Derecho. Podríamos también 
pasar revista a la jurisprudencia tanto interna de los 
países de la región9 como internacional10 y me pa-
rece que estos últimos años han sido prolíficos en 
cuanto a la recepción de los principios cautelares 
por parte de los jueces latinoamericanos, a lo me-
nos en cuanto a su discurso formal.

La explicación de esta aparente paradoja está en 
que el impulso de los cambios orientados a aumen-
tar el uso de la prisión preventiva provienen desde 
fuera de la cultura legal y se imponen a ésta por 

nales en el Nuevo Proceso Penal. En Revista Chilena de Derecho, 
Vol. 29 Nº 2. Santiago de Chile: Pontificia Universidad Católica 
de Chile, 2002. San Martín Castro, César. Derecho Procesal Pe-
nal, Volumen II. Lima: Editora Grijley, 1999. Asencio Mellado, 
José María. La Regulación de la Prisión Preventiva en el Código 
Procesal Penal del Perú. En: El Nuevo Proceso Penal, Estudios 
Fundamentales. Cubas, Víctor; Doig, Yolanda; Quispe, Fany 
(Coordinadores). Lima: Palestra Editores, 2005. José Daniel Césa-
no. Cesación de la Prisión Preventiva. En: El Nuevo Proceso Penal, 
Estudios Fundamentales. Cubas, Víctor; Doig, Yolanda; Quispe, 
Fany (Coordinadores); Cafferata, José, Proceso Penal y Derechos 
Humanos. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000; Maier, Julio, 
Derecho Procesal Penal, Tomo I Fundamentos. Buenos Aires: Edi-
tores del Puerto, segunda edición, 1999; PASTOR, Daniel, El en-
carcelamiento preventivo, en AA.VV., El Nuevo Código Procesal 
Penal de la Nación, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1993; Bovino, 
Alberto. Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporáneo. 
Buenos Aires, Editores del Puerto, 1998.

9 V. gr. en Costa Rica, se ha resuelto que “...cuando se exige fun-
damentar debidamente la resolución que restringe la libertad de 
un imputado (…) lo que se exige en la resolución es la existencia 
y exposición del respaldo fáctico concreto existente en la causa, 
y respecto de cada imputado, así como el respaldo normativo 
que sustenta y justifica la adopción de la medida (…) el juez ha 
de expresar las razones que existen en la causa que tramita, y res-
pecto del imputado concreto, para decidir restringir su libertad 
como medida cautelar indispensable para asegurar la sujeción 
del acusado al proceso, la averiguación de la verdad y la eventual 
aplicación de la ley penal. Repetir en abstracto y como frases 
vacías, los supuestos que legalmente autorizan la privación de 
libertad, no es fundamentar. Fundamentar, motivar, significa 
documentar la decisión en el caso concreto, exponer y razonar 
por qué se estima en ese momento procesal, que los objetivos 
antes señalados están en peligro, y cuáles son los elementos de 
juicio que permiten sustentar la existencia de ese peligro y en 
consecuencia, justificar la medida adoptada.” (Sala Constitu-
cional. Sentencia Nº 5396-95 de 3 de octubre de 1995). 

10 V. gr. la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha 
afirmado que de lo dispuesto en el artículo 8.2 de la Convención 
“…se deriva la obligación estatal de no restringir la libertad del 
detenido más allá de los límites estrictamente necesarios para 
asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente de las investi-
gaciones y que no eludirá la acción de la justicia, pues la prisión 
preventiva es una medida cautelar, no punitiva.” (Caso Suárez 
Rosero contra Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997). 
En el mismo sentido la Corte ha considerado arbitraria la pri-
sión preventiva impuesta por un Estado al no existir “…indicios 
suficientes para suponer que la presunta víctima fuera autor o 
cómplice de algún delito; tampoco probó la necesidad de dicha 
medida.” (Caso Tibi contra Ecuador, sentencia de 7 de septiem-
bre de 2004). Para revisar más citas de sentencias de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos sobre la materia, Ver: 
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Op. Cit., p. 24.

medio de decisiones legislativas que obedecen a una 
mirada que podríamos llamar intuitiva acerca del 
funcionamiento de la justicia penal. Esta mirada es 
formulada desde los actores políticos y desde algu-
nos medios de comunicación y recibe un gran res-
paldo popular debido a que resulta consistente con 
algunas intuiciones muy elementales compartidas 
por la mayoría de los ciudadanos.  

Los actores del sistema legal por su parte, a pe-
sar de poder compartir una noción legal que conci-
be a la prisión preventiva de manera restrictiva, se 
ven muy presionados por los cambios legislativos 
pero sobre todo por el control social que se ejerce 
sobre ellos desde los medios políticos y los medios 
de comunicación y en su mayoría terminan com-
portándose mayoritariamente de acuerdo con esas 
presiones, a pesar de sus convicciones jurídicas.

En consecuencia, sin perjuicio de la importan-
cia de seguir consolidando una doctrina legal con-
sistente con la presunción de inocencia y las demás 
garantías básicas, ese camino no conduce a resolver 
el problema central que ha sido la causa principal 
de los retrocesos ocurridos en la regulación legal y 
en la práctica de la prisión preventiva.

En mi opinión se requiere complementar los 
avances de la doctrina legal con una serie de otros 
desarrollos, al conjunto de los cuales podemos de-
nominar como una nueva agenda para el avance 
hacia un sistema de uso de la prisión preventiva que 
sea consistente con los valores del debido proceso.

La agenda a la que nos referimos debe, en mi 
opinión integrar diversos aspectos de los que pasa-
mos a ocuparnos a continuación.

los déficits del proceso 
de implementación

El primer componente de la nueva agenda que 
proponemos está constituido por el hacerse cargo 
en muchas jurisdicciones nacionales de enormes 
déficits del proceso de implementación de los Có-
digos Acusatorios.

Uno de los ámbitos que más severamente limita 
la vigencia de los principios que las reformas procla-
maron en materia de restricciones al uso de la prisión 
preventiva es en el de las prácticas de los sistemas de 
justicia penal. Las enormes limitaciones y en algunos 
casos la completa falta de un proceso de implemen-
tación sistemático ha permitido que en muchos paí-
ses, la legislación de la reforma haya convivido con 
prácticas operativas propias del viejo sistema que en 
la práctica hacen que, mas allá de lo declarado en las 
nuevas leyes, persista la forma en que de hecho se 
resuelve la prisión preventiva en cada caso.

Las prácticas más problemáticas que pueden 
observarse en diversos países son por ejemplo las 
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debilidades en el ejercicio de la defensa, la excesiva 
duración de los procesos y la persistencia del méto-
do escrito para la resolución de las cuestiones que se 
plantean en las etapas previas. 

En algunos países gran parte de estos aspectos 
básicos han tendido a superarse y es posible consta-
tar que cada caso es defendido por un abogado en 
una audiencia pública y que la expectativa de que 
cada persona mantenida en prisión preventiva sea 
juzgada en un plazo razonable, se cumple de mane-
ra relativamente consistente. Pero aún en esos casos 
existe una tendencia fuerte hacia el automatismo 
de las decisiones, esto es, a resolver los casos con 
padrones rígidos vinculados por ejemplo a la grave-
dad del delito sin que exista una discusión realmen-
te individualizada acerca de las necesidades especí-
ficas de cada caso. Este último problema se vincula 
a su vez con la carencia de información acerca de 
las circunstancias que pueden permitir evaluar con 
cierta profundidad el riesgo que se pretende pre-
caver y las posibles alternativas al encarcelamiento 
con el fin de conjurarlo.   

En consecuencia, dependiendo de cuál sea la si-
tuación específica de cada país, es necesario identi-
ficar con claridad las prácticas que están dificultan-
do la aplicación concreta de la regulación contenida 
en la legislación introducida en el proceso de refor-
ma. En algunos países es central el fortalecimien-
to de la defensa en sus diversas formas, en otros la 
cuestión más crítica es la falta de oralidad en el mo-
mento de la decisión sobre la prisión preventiva, en 
tanto que en aquellos que ya la tienen será necesario 
buscar que el debate sea más intenso y específico. 
Probablemente, en todos los casos será necesario 
buscar el control de la duración del proceso, dado 
que este factor es siempre relevante puesto que hace 
que la prisión preventiva se alargue, pero además la 
tardanza en la decisión definitiva del caso hace que 
la percepción de respuesta al probable delito se con-
centre con más fuerza en esta medida de control. 

las medidas alternativas 
a la prisión preventiva

Parte del programa que los nuevos sistemas 
procesales penales proclamaron estuvo constitui-
do por un conjunto bastante amplio de medidas 
de control alternativas a la prisión preventiva. En 
todos los países, estas medidas se han establecido 
en la ley y los jueces suelen utilizarlas con bastante 
frecuencia.

Pero a diferencia del mundo anglosajón, de don-
de estas medidas alternativas fueron tomadas, su 
introducción no estuvo acompañada de los meca-
nismos operativos destinados a determinar en cada 
caso su adecuación a las necesidades de cautela que 

se plantean ni a controlar su cumplimiento por par-
te de la persona que es objeto del control alternativo 
que se resuelve.

En la práctica, en el contexto latinoamericano 
las medidas a la prisión preventiva son resueltas 
sobre la base de información bien limitada, la que 
en general no permite hacer una evaluación seria 
acerca de la capacidad real que cada una de las 
formas de control alternativo tiene para evitar los 
riesgos que le dan fundamento. Por otra parte, esta 
decisión, la de otorgar medidas alternativas, está 
bastante cruzada por objetivos distintos de los cau-
telares, como son, por ejemplo, consideraciones de 
justicia material o de proporcionalidad, que llevan 
justificadamente a los jueces a evitar el uso de la 
prisión pero que no necesariamente debieran vin-
cularse a sistemas de control que tienen objetivos 
cautelares específicos.

Por otro lado, el cumplimiento de las medidas 
de restricción que se imponen en cada caso no es 
controlado de manera sistemática, sino, en el mejor 
de los casos, de modo anecdótico, cuando las vio-
laciones se hacen evidentes como producto de un 
reclamo de la víctima o de una detención policial 
posterior.

Por último, los sistemas de justicia penal de 
nuestra región no tienen la capacidad de hacer un 
aprendizaje acerca de cuáles medidas son capaces 
de evitar qué tipos de riesgos, ni de identificar las 
características específicas de los casos que las hacen 
más o menos efectivas.  

Por todas estas razones es posible afirmar que 
el único método seguro y probado con que el siste-
ma cuenta con el fin de garantizar que el imputado 
no huya del juicio, que atente contra las víctimas o 
testigos o realice otras conductas que se considera 
necesario evitar, consiste en mantenerlo en prisión 
durante la duración del juicio. Esta carencia del sis-
tema refuerza la percepción pública de impunidad 
frente a los casos en que una persona es puesta en 
libertad a la espera del juicio, la que a su vez cons-
tituye el basamento político de todos los intentos 
legislativos por volver a sistemas de inexcarcelabili-
dad u otras formas de reforzamiento del uso de la 
prisión preventiva.

Por lo tanto, parece indispensable abordar sis-
temáticamente estos desafíos, es decir, buscar res-
puestas institucionales que se hagan cargo de cada 
una de las tareas descritas y que tengan la capaci-
dad de desarrollar un proceso de aprendizaje acerca 
de los métodos más convenientes para realizarlas. 
Afortunadamente, los países anglosajones ofrecen 
una variada cantidad de modelos alternativos y de 
experiencias debidamente evaluadas para la reali-
zación de estas tareas, las que es necesario conocer 
para luego formular opciones apropiadas a nuestra 
realidad.

cr I s t I á n rI e g o
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Una de las ventajas que tiene el abordaje siste-
mático de sistemas de control de las medidas alter-
nativas a la prisión preventiva consiste en que es 
posible examinar de manera comparativa y especí-
fica a la prisión preventiva en relación con los meca-
nismos alternativos, que pueden ser muy variados 
y diversos en su contenido e intensidad. Esa com-
paración permite, de acuerdo con lo observado en 
la experiencia comparada, justificar por una parte 
la eficiencia de los métodos alternativos, su menor 
costo para el Estado, pero también la conveniencia 
de su uso en algunas situaciones para las que en 
nuestro medio la prisión preventiva parece como 
prácticamente ineludible como son delitos de cierta 
gravedad o en los que el imputado presenta antece-
dentes criminales anteriores11. 

la protección de la legitimidad del 
sistema en las decisiones judiciales

En varios de los países que han experimentado 
procesos de contrarreforma o al menos una fuerte 
presión pública a favor de un aumento del uso de la 
prisión preventiva, es posible reconocer que además 
de factores como el desconocimiento del funciona-
miento del sistema de justicia penal o la existencia 
de una información de prensa orientada al escán-
dalo, han existido resoluciones judiciales, a veces 
anecdóticas, que han producido un enorme impac-
to negativo e incluso algunas de ellas han estado di-
rectamente vinculadas a la promoción de reformas 
restrictivas destinadas a limitar las facultades de los 
jueces para no otorgar prisiones preventivas.

El problema que se plantea es complejo puesto 
que la función judicial es por definición contra ma-
yoritaria y la independencia del juez está justificada 
precisamente por su capacidad para resistir la pre-
sión de grupos o aun de la mayoría de la población 
y ser capaz de resolver los casos en su propio méri-
to, protegiendo los valores permanentes del sistema 
legal. No obstante, parece necesario aprender de 
la experiencia en el sentido que la función contra 
mayoritaria tiene un límite en cuanto su ejercicio 

11  Una explicación sucinta acerca de herramientas de monitoreo 
electrónico es posible encontrar en Ahumada, Alejandra, Uso 
del monitoreo electrónico en el sistema penal, Blog de Fundación 
Paz Ciudadana. Disponible en World Wide Web: http://blo-
gfundacion.wordpress.com/2009/09/29/uso-del-monitoreo-
electronico-en-el-sistema-penal/ [01 de diciembre de 2010]. Un 
análisis detallado de la prisión preventiva, sus costos y sistemas 
alternativos, en el contexto mexicano, en Carrasco, Javier (com-
pilador), Retos de la reforma procesal penal: equilibrando la pre-
sunción de inocencia y la seguridad pública. Cátedra Estado de 
Derecho, Escuela de Graduados en Política Pública y Adminis-
tración Pública del Tecnológico de Monterrey (EGAP); Institu-
ción RENACE, A.B.P.; y Open  Society Justice Initiative.

puede derivar en situaciones tan complejas como la 
supresión por vía de la ley de las mismas facultades 
que el juez está ejerciendo o la generación de una 
opinión pública tan negativa que de hecho inhiba 
a los jueces a resolver los demás casos de manera 
apropiada a sus características individuales. 

Me parece que el camino aquí es el de incorporar 
este tema en la reflexión y en la capacitación judicial, 
sobre todo con miras a sensibilizar a los jueces acer-
ca de la relevancia institucional de sus decisiones en 
materia de prisión preventiva, en especial aquellas de 
mayor visibilidad. En algunas jurisdicciones fuera de 
la región, este tema ha tenido expresiones normati-
vas que en general se han traducido en el reconoci-
miento de causales especiales de prisión preventiva 
vinculadas a conceptos como la alarma pública o la 
protección de la legitimidad del sistema12. Su intro-
ducción en nuestro medio no parece probable por-
que las propuestas legislativas están orientadas hacia 
fórmulas de inexcarcelabilidad bastante directas. No 
obstante, creo que el contenido de estas cláusulas sir-
ve para promover la reflexión sobre el punto.    

El diálogo entre el sistema de justicia 
penal y la comunidad

Por último, pienso que un tema central del 
próximo tiempo dice relación con las capacidades 
de los sistemas de justicia penal para desarrollar un 
sistema más complejo de vínculos con la comuni-
dad y sobre todo con su capacidad para transmitirle 
la complejidad de su tarea y la importancia de los 
valores que está llamada a cautelar. 

El primer paso para esa comunicación consiste 
en poder responder apropiadamente a las más bá-
sicas preguntas que los ciudadanos podrían hacer, 
esto es, poder afirmar que las personas que no son 
puestas en prisión preventiva son sometidas a un 
régimen de control que razonablemente garantiza 
su comportamiento en libertad.

Además, es necesario generar estrategias desti-
nadas a que algunos agentes del sistema sean ca-
paces de explicar al público su funcionamiento y 
los valores que éste debe preservar. Esto requiere de 

12 Las causales de procedencia de prisión preventiva en Canadá 
se clasifican en motivos primarios, secundarios y terciarios. 
El motivo primario vela por la comparecencia del imputado, 
ya que existe una alta probabilidad de que él no comparezca 
si es que se lo deja libre. El motivo secundario señala que la 
prisión preventiva es necesaria para garantizar la protección y 
seguridad del público. También es necesaria cuando existe una 
alta probabilidad de que si al imputado se lo deja en libertad, 
cometerá un nuevo delito o que obstruirá la administración de 
justicia. Por último, el motivo terciario indica que la prisión 
preventiva es necesaria para mantener la confianza de la opi-
nión pública en la administración de justicia.
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la creación de instancias especializadas en esa ta-
rea que desarrollen una estrategia comunicacional 
persistente en el tiempo, pero que además se hagan 
cargo de explicar las decisiones en todos aquellos 
casos en que éstas aparezcan debatidas o cuestiona-
das en el debate público13.

Me parece que la cuestión central en cuanto a la 
comunicación está en explicar que a diferencia de lo 
que la intuición común pareciera indicar, la infor-
mación sobre los casos judiciales que aparece en los 
medios de comunicación está constituida por versio-
nes iniciales de valor muy limitado y que el proceso 
penal está destinado precisamente a verificar o fal-
sear esas versiones por medio de métodos confiables. 
Por lo tanto, lo que se resuelve respecto del imputado 
en el tiempo intermedio no es una respuesta al delito 
sino sólo un método para lograr que el proceso avan-
ce y poder llegar a una decisión cierta.   

Pero además de la comunicación institucional 
pienso que es indispensable que los organismos 

13 Un ejemplo sobre el particular está dado por el “blog comunicacio-
nal” de la Fiscalía de Esquel (Provincia de Chubut, Argentina), cuya 
URL es http://prensafiscaliaesquel.blogspot.com/. El detalle sobre 
su experiencia en la publicación del Primer Encuentro REDEX 
Argentina, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2009.

oficiales del sistema de justicia penal busquen de-
sarrollar relaciones de colaboración y de lealtad en 
esta materia, tanto entre ellos como con actores ex-
ternos al sistema. Entre los actores del sistema es 
indispensable evitar que unos busquen legitimarse 
a costa de los otros. Todos ellos deben compartir a 
lo menos una visión general acerca del funciona-
miento y los valores que el sistema de justicia penal 
busca cautelar, así como de la legitimidad de los 
diversos roles que intervienen en su actividad.

Por otra parte es necesario establecer relaciones 
de comunicación permanente con diversas entida-
des externas al sistema, que interactúan con el mis-
mo y que contribuyen a generar opiniones y per-
cepciones acerca de su funcionamiento. También 
es necesario tratar de compartir con ellas algunas 
nociones básicas acerca del funcionamiento del sis-
tema y una lealtad mínima para la protección de 
sus valores básicos.      

cr I s t I á n rI e g o
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Servicios de evaluación 
de riesgos y supervisión: 
mecanismos para el manejo 
de las medidas cautelares

resumen Ejecutivo

El sistema de justicia penal acusatorio incluye 
un nuevo régimen de medidas cautelares partien-
do desde la presunción de inocencia y, por ende, 
la libertad como regla, dejando al uso de la prisión 
preventiva como la excepción. El nuevo sistema 
requiere de la creación de políticas públicas, entre 
ellas programas especiales para aplicar adecuada-
mente las nuevas medidas cautelares. Dichos pro-
gramas son una serie de servicios que se ofrecen 
en la etapa previa a juicio para manejar los riesgos 
de cada imputado y supervisar el cumplimiento 
de las condiciones impuestas por el juez. Ambas 
funciones permiten la racionalización de la deci-
sión sobre la imposición de las medidas cautelares, 
aportan información confiable al debate, contri-
buyen a que el imputado comparezca en su proce-
so, protegen la seguridad de la comunidad y de la 
víctima y aportan a la reducción del uso innecesa-
rio de la prisión preventiva. 

Noviembre 2009

I. Contexto 

“El derecho penal es un instrumento que se 
debe utilizar para el avance del bienestar social y no 
para el detrimento de ese bienestar”.1 Precisamente, 
lo fundamental para la debida implementación de 
la reforma penal que resulte en un sistema respe-
tuoso de los Derechos Humanos, que permita el 
desarrollo democrático del sistema y el acceso a la 
justicia es concientizarnos y comprometernos como 
autoridades, actores del sistema, académicos y so-
ciedad en general con el concepto antes citado. El 
derecho penal se debe utilizar para el desarrollo de 
la sociedad y no como un mecanismo de represalia, 
abuso y arbitrariedad.  

Por lo consiguiente, para utilizar el nuevo siste-
ma como instrumento de bienestar social, la imple-
mentación de los diferentes aspectos de la reforma 
requiere un cambio normativo, cambio cultural, 
preparación, rendición de cuentas y creación de po-
líticas públicas que permitan aplicar los conceptos 
legislativos. En esta intervención me enfocaré en la 
creación de políticas públicas enfocadas en estable-
cer programas para el manejo de las medidas cau-
telares. Dichos programas son servicios diseñados 
para la evaluación de riesgos y supervisión, que se 

1 Norval Morris cita las palabras del analista en derecho penal, 
Glanville Williams, en su presentación “Crime, the Media, our 
Public Discourse” el 13 de mayo de 1997 en Washington. D.C. 
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realizan en la etapa previa a juicio, para asegurar 
que los imputados continúan con su proceso, que 
se imponga la medida cautelar más adecuada de 
acuerdo a las circunstancias de cada caso, proteger 
a la seguridad de la víctima y sociedad y reducir el 
uso indiscriminado de la prisión preventiva.  

  
Sin el uso de estos mecanismos es difícil su-

pervisar a las personas que siguen su proceso en 
libertad mediante una medida cautelar y reducir 
el uso de la prisión preventiva. Por esta razón, es 
importante establecer mecanismos efectivos para 
manejar la prisión preventiva y las nuevas medi-
das cautelares para solidificar el sistema de justicia 
penal acusatorio en la región o, de lo contrario, 
veremos una tendencia de contrarreforma en este 
tema específico.  

Las buenas prácticas de los mecanismos de 
evaluación de riesgos y supervisión que se utili-
zan a nivel internacional consisten de dos inter-
venciones. Primero, la evaluación de riesgos es 
para generar información sobre las condiciones de 
cada detenido para determinar el nivel de riesgo 
y recomendar a las partes la medida más apropia-
da para cada caso. Segunda, una vez que el juez 
haya tomado la decisión sobre la imposición de las 
medidas cautelares, los servicios de supervisión se 
encargan de darles seguimiento a las personas en 
libertad para asegurar que cumplan con las condi-
ciones judiciales impuestas.

Antes de explicar el funcionamiento de los ser-
vicios de evaluación de riesgos y supervisión, pre-
sentaré la problemática del abuso de la prisión pre-
ventiva y la necesidad de asegurar que se utilicen las 
medidas cautelares diversas a la detención. La des-
cripción de los servicios de evaluación de riesgos y 
supervisión (servicios previos a juicio – el concepto 
conocido en los países angloparlantes es pretrial ser-
vices) nos permitirá ver la forma de interacción de 
las actividades dentro del sistema de justicia penal 
para maximizar el cumplimiento de los imputados 
en libertad y minimizar el riesgo a la sociedad, a la 
víctima y al proceso.    

II. Problemática de la aplicación 
de las medidas cautelares

Como lo he señalado, una de las tensiones del 
sistema de justicia penal es el uso de la prisión pre-
ventiva. Por un lado, el sistema tiene que preservar 
la presunción de inocencia y por el otro asegurar 
que las personas a las que se les está procesando 
por un delito comparecen y no ponen en riesgo 
a la seguridad social. En el sistema tradicional, 
para resguardar esa “seguridad”, las legislaciones 

establecen el uso indiscriminado de la prisión pre-
ventiva, el cual se aplica por categorías de delitos 
inexcarcelables. La medida cautelar, casi única en 
su uso, diversa a la prisión preventiva es la libertad 
bajo caución elegible para los personas que estén 
siendo procesadas por un delito no grave. Al permi-
tir únicamente la libertad bajo caución durante el 
proceso, el marco jurídico discrimina a las personas 
de escasos recursos y penaliza la pobreza. 

Tomando en consideración el sistema tradicio-
nal podemos concluir que “el diseño de los siste-
mas inquisitivos en la región favorecía un amplio 
uso de esta medida cautelar [prisión preventiva], en 
la práctica, como una regla general de seguirse un 
proceso en contra de una persona. En efecto, los 
sistemas inquisitivos operaban sobre la idea de que 
el proceso penal era un instrumento para presionar 
al imputado para que éste confesara;… esta era la 
reina de las pruebas”.2 

Por estos motivos, el nuevo sistema de justicia 
penal establece una serie de diversas medidas cau-
telares para que el imputado pueda seguir su proce-
so en libertad. Algunas alternativas incluyen desde 
la libertad bajo promesa, dispositivos electrónicos, 
caución, suspensión de derechos, separación de 
domicilio, limitación de movilidad geográfica, cui-
dado bajo una institución, servicio a favor a la co-
munidad, arresto domiciliario hasta la prohibición 
de salir del país en esta categoría. La discreción ju-
dicial es limitada en este tipo de sistemas. Ahora 
que los códigos procesales establecen un catálogo 
las medidas cautelares señaladas, la tensión es en 
asegurar que se apliquen de una manera efectiva.    

Actualmente, el reto es lograr que las medidas 
cautelares funcionen de acuerdo a sus fines pro-
cesales para evitar que la prisión preventiva sea el 
mecanismo utilizado como regla. Para este fin, los 
ordenamientos jurídicos deben incluir cambios es-
tructurales mediante la creación de programas que 
permitan la debida implementación de las dispo-
siciones legales. En este caso en concreto, el cómo 
asegurar que las personas en libertad bajo una me-
dida cautelar cumplan con las condiciones impues-
tas por el juez. 

Por el aumento de la tasa de criminalidad y 
percepción de impunidad, la reforma ha recibido 
cuestionamientos sobre su capacidad de responder 
a estas condiciones sociales. La desinformación 

2 Cristián Riego y Mauricio Duce (eds.), Prisión Preventiva y Re-
forma Procesal penal en América Latina: Evaluación y Perspecti-
vas, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago, 
Chile, 2009, p. 17. 
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genera un sentido de impunidad al ver a una per-
sona en libertad mientras está sujeta a un proceso 
penal –esto es un resultado de que como sociedad 
estábamos acostumbrados a que las personas estu-
vieran en prisión desde el inicio-. Estas tensiones 
han “originado una alta expectativa por parte de 
la opinión pública general de que los imputados de 
delitos queden bajo el régimen de la prisión preven-
tiva y en aquellos casos que no ha sido así, esto ha 
provocado la insatisfacción general.”3  

Como respuesta a la presión mediática y social, 
la contrarreforma ha surgido en diversas formas. 
Primero, en la práctica de algunas regiones donde 
los fiscales solicitan la prisión preventiva de manera 
generalizada, argumento por la gravedad del de-
lito, los jueces, por temor a al escarnio mediático 
y social, ceden a las peticiones. Esta realidad nos 
regresa al sistema tradicional donde únicamente 
se contemplaba la gravedad del delito para impo-
ner la prisión preventiva dejando las otras medidas 
cautelares prácticamente en desuso. La segunda 
forma es normativa, donde el legislador sutilmente 
introduce cambios al Código Procesal limitando 
la libertad provisional. Por ejemplo, eliminando 
la posibilidad de salir en libertad bajo protesta o 
bajo la supervisión de alguna institución. De 2001 
a 2006 varios países de la región han modificado 
las medidas cautelares.4 México está comenzando 
a experimentar la contrarreforma en este tema en 
los Estados en donde ya se está aplicando el nuevo 
sistema de justicia por las mismas razones que el 
resto de los países de la región: una mala percep-
ción sobre el funcionamiento del sistema.

Existe una mala percepción al ver que en el nue-
vo sistema las personas pueden obtener su libertad 
más rápidamente. Algunos policías opinan que 
“más tardan en detener a las personas que en que 
los dejen en libertad”. Por esta realidad presente en 
todos los países, es necesario establecer mecanismos 
para asegurar la debida implementación de las me-
didas cautelares concientizando a la sociedad que 
las personas en libertad están sujetas a condiciones 
y un régimen de vigilancia y control. El proceso 
de reforma es complejo, pero para crear un sistema 
de justicia penal como un verdadero instrumento 
de desarrollo del bienestar social debemos analizar 
qué formas son las idóneas para asegurar el éxito de 
la reforma y legitimar las medidas cautelares como 
verdaderas alternativas a la prisión preventiva.

3 Cristián Riego y Mauricio Duce (eds.), Op. Cit., p. 55.
4 Ídem, p. 58. Los países que han reformado son Argentina (provin-

cia de Buenos Aires), Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay y Venezuela. 

III. Soluciones: mecanismos de 
evaluación de riesgos y supervisión

Una solución que ha legitimado las alternativas 
a la prisión preventiva en varios países angloparlan-
tes es lo que me he estado refiriendo en este ensayo 
como los servicios de evaluación de riesgos y su-
pervisión. Estos mecanismos han permitido que el 
sistema genere información confiable para tomar la 
decisión más apropiada sobre la libertad y lograr la 
comparecencia de las personas a sus procesos. De 
hecho, en los Estados Unidos existen más de 200 
programas que ofrecen ambos servicios, los cuales 
se han ganado un lugar como componentes esen-
ciales de los sistemas de justicia locales a tal grado 
que muchos brindan atención a poblaciones espe-
ciales como enfermos mentales y adictos.5 

Actualmente, el Proyecto Presunción de Ino-
cencia en México de Open Society Justice Initia-
tive ha estado estudiando el funcionamiento, los 
beneficios y los resultados de estos servicios para 
proponer su implementación en el nuevo sistema de 
justicia penal mexicano como mecanismos de so-
lución para el manejo de las medidas cautelares. A 
continuación describiré el funcionamiento de estos 
servicios para entender cómo benefician al sistema 
y legitiman las medidas cautelares como alternati-
vas efectivas a la prisión preventiva.   

A. Terminología 

Antes de cubrir una breve reseña de la historia 
de estos servicios, señalo que utilizo la frase “ser-
vicios de evaluación de riesgos y supervisión” para 
referirme al concepto conocido en Estados Unidos 
y otros países de habla inglesa como pretrial servi-
ces. Una traducción literal sería “servicios previos 
a juicio” o “servicios con antelación a juicio”. No 
obstante, considero que los términos, refiriéndose a 
las funciones centrales de los servicios, “evaluación 
de riesgos y supervisión”, son más puntuales para el 
concepto que estoy desarrollando, ya que servicios 
previos a juicio pueden incluir hasta aspectos de de-
fensa, asesorías y etcétera. 

El nombre del concepto varía de país a país así 
como existe una variación en dónde están ubicados, 
en los indicadores de riesgos y en otros pormenores 
del funcionamiento. Por ejemplo en el Reino Unido 

5 Timothy Murray, “Herramientas para el Manejo de las Medidas 
Cautelares”, en Gabriel Cavazos, Martín Carlos Sánchez, Denise 
Tomasini-Joshi y Javier Carrasco (eds.), Retos de la Reforma Penal. 
Equilibrando la Presunción de Inocencia y la Seguridad Pública, Es-
cuela de Graduados de Administración Pública y Política Pública 
del Tecnológico de Monterrey, Monterrey, 2009, pp. 91-98.
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se llaman “bail6 supervision and information related 
services” (servicios relativos a la información y super-
visión de la libertad provisional); en Australia “bail 
assessment programs” (programas para la evaluación de 
la libertad provisional) y en Sudáfrica “pretrial servi-
ces” (servicios previos al juicio).7 Sin embargo, todos 
mantienen los elementos centrales de la evaluación de 
riesgos para recomendar la libertad y la supervisión 
para asegurar el cumplimento de las condiciones.    

   
B. Historia

De acuerdo a la información documentada del 
centro de investigación sobre el tema, Pretrial Justice 
Institute, de Washington D.C., los primeros esfuer-
zos para reformar el régimen de la prisión preventiva 
y la libertad provisional en los Estados Unidos surgió 
hace ya casi 50 años en Nueva York. En aquel enton-
ces, la única forma para que las personas pudieran 
seguir su proceso en libertad era depositando una 
fianza ante el juzgado (similar a la única alternativa 
en el sistema inquisitivo de nuestra región). En 1961 
el filántropo Louis Schweitzer y Herb Sturz, del Ins-
tituto de Justicia Vera, reconocieron la injusticia del 
sistema al permitir la libertad basada únicamente en 
cuestiones económicas, ya que un gran número de 
personas permanecían en prisión preventiva por la 
imposibilidad de pagar la cantidad de la caución.8 

En conjunto con líderes y expertos desarrollaron 
una solución creando un piloto como el Proyecto de 
Libertad Provisional Manhattan, el cual asistía a los 
jueces para que tomaran decisiones más razonables 
al otorgarles información considerando el arraigo co-
munitario de los detenidos, historial laboral, educa-
ción y antecedentes penales. El personal del proyecto 
obtenía la información entrevistando a los detenidos 
y verificando su veracidad llamando a referencias 
proporcionadas. En 1963 el Procurador General de 
los Estados Unidos formó un comité para analizar 
este tema, el cual concluyó que existían problemas 
asociados con la detención por condiciones econó-
micas. Este esfuerzo resultó en una conferencia na-
cional para debatir la reforma de este asunto y subse-
cuentemente el Congreso Federal aprobó el National 

6 El término “bail” en el sistema de justicia penal de los Estados 
Unidos equivale al concepto amplio de la libertad provisional, 
ya que para referirse a la fianza, que en nuestros sistemas nos 
referirnos estrictamente a la garantía económica, en inglés se 
utiliza el término “bail bond”. Por este motivo utilizaré “liber-
tad provisional” para traducir el concepto de “bail”. 

7 Ver, Martin Schönteich y Denise Tomasini-Joshi, Manejo de 
la Libertad Provisional: Intervenciones Prácticas, Open Society 
Justice Initiative, por publicarse en 2010, New York, nota de 
pie número 10. 

8 Ver, http://www.pretrial.org/PretrialServices/HistoryOfPre-
trialRelease/Pages/default.aspx

Bail Reform Act (La Ley Federal de Reforma a la Li-
bertad Provisional) en 1964.9    

Para 1965, existían 56 localidades operando 
proyectos para asistir con la libertad provisional 
y en 1968 la Agencia de Libertad Provisional de 
Washington D.C., desarrolló el primer programa 
de servicios previos a juicio entrevistando a los de-
tenidos, recopilando y verificando información, 
elaborando reportes y recomendaciones y supervi-
sando a los imputados.10 La Asociación de la Barra 
Americana (ABA) ha jugado un papel importante 
en este proceso al publicar en 1968 los estánda-
res sobre las decisiones de la libertad provisional. 
Subsecuentemente, nació la Asociación Nacional 
de Agencias de Servicios Previos a Juicio (National 
Association of Pretrial Services Agencies, NAPSA) en 
1973 y en 1977 el antecesor del Pretrial Justice Ins-
titute. Ambos organismos has sido instrumentales 
para el avance del desarrollo de estos programas. 

En el transcurso de estos casi 50 años, los servi-
cios han evolucionado y mejorado transformándose 
en algunas localidades en programas encargados de 
manejar todo el sistema de libertad provisional. Los 
resultados de los servicios han contribuido a la credi-
bilidad y confianza social en que una persona puede 
estar en libertad mientras está siendo procesada. No 
obstante el éxito de estos programas, la mayoría de 
las localidades no los han implementado (en Estados 
Unidos estos servicios se establecen a nivel de conda-
do, que viene siendo una subdivisión política de los 
Estados). De acuerdo al Pretrial Justice Institute, en la 
década de los 90s se dio el mayor crecimiento de este 
tipo de programas en la historia; pero en los lugares 
donde aún existen, las prisiones están hacinadas por 
personas en prisión preventiva que no pueden cu-
brir el monto económico de la fianza.11 Esto indica 
el desuso de alternativas diversas a la fianza y a la 
prisión preventiva. Tomemos esto como lección para 
nuestros países de lo que puede pasar en ausencia 
de programas especializados para el manejo de las 
medidas cautelares.

C. Elementos centrales del funcionamiento: 
evaluación de riesgos y supervisión

Partiendo desde la premisa de una debida imple-
mentación, los servicios son los primeros que inter-
vienen en el sistema de justicia penal después de la 

9 Timothy Murray, “Herramientas para el Manejo de las Medidas 
Cautelares”, en Gabriel Cavazos, Martín Carlos Sánchez, Deni-
se Tomasini-Joshi y Javier Carrasco (eds.), Op. Cit., pp. 91-98

10 Ver, http://www.pretrial.org/PretrialServices/HistoryOfPre-
trialRelease/Pages/default.aspx

11 Referirse a nota número 9.
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detención para evaluar los riesgos y necesidades de 
cada detenido así como los promotores de las alter-
nativas a la prisión preventiva más apropiadas. Los 
programas pueden jugar un papel crítico en la admi-
nistración de justicia si se utiliza todo su potencial.12    

Aunque existe variación entre los programas, 
como he señalado, las funciones centrales son la 
evaluación de riesgos y supervisión. Ambas son 
esenciales para el manejo de las medidas cautela-
res, que contribuyen con la racionalización de las 
decisiones judiciales permitiendo la libertad y ase-
gurando el cumplimiento con la comparecencia y 
condiciones impuestas para resguardar la integri-
dad del proceso y la seguridad ciudadana. 

1. Evaluación de riesgos

El objetivo de la primera función de los servi-
cios que competen a la evaluación de riesgos es para 
recabar información sobre las condiciones de cada 
detenido (arraigo comunitario, historial laboral y 
educativo, antecedentes penales, procesos abier-
tos y adiciones), realizar una evaluación de riesgos 
para determinar la probabilidad de cumplimiento, 
ponderar dichos datos con las medidas cautelares 
para recomendar la más apropiada. Es importante 
señalar que la evaluación de riesgos se realiza inme-
diatamente después de la detención para poder pro-
porcionar la recomendación al fiscal y defensa (y al 
juez si la legislación lo permite) antes de la primera 
audiencia ante el juez de garantías. 

La coordinación con otras instituciones es cru-
cial para poder obtener la información rápidamente 
–se recomienda que existan convenios de colabo-
ración estableciendo protocolos de procedimiento 
para evitar el retraso por requisitos burocráticos-. 
Las respuestas inmediatas son la clave para el debi-
do funcionamiento de los servicios.    

Se utiliza un instrumento objetivo que contenga 
los factores de riesgos específicos para cada comuni-
dad. El diseño del instrumento debe incluir la asig-
nación de valores positivos y negativos para que al 
integrar la información resulte en un puntaje, el cual 
se pondera en una escala de riesgos. La escala indi-
cará el riesgo en rangos de alto, medio, bajo y nulo 
para determinar la medida o combinación de medidas 
más apropiadas para el manejo de dichos riesgos. El 
instrumento también debe contemplar algún compo-
nente subjetivo. El resultado se utiliza para elaborar la 

12 Barry Mahoney, Bruce Beaudin, John Carver, Daniel Ryan y 
Richard Hoffman, Pretrial Services Programs: Responsibilities 
and Potential, National Institute of Justice, U.S. Department 
of State, Washington, D.C., 2001, p. 3.

recomendación, la cual no es vinculante, para que las 
partes utilicen lo que estimen necesario en la audien-
cia al presentar sus peticiones basadas en información 
de calidad y veraz. Para asegurar que los factores de 
riesgos efectivamente miden lo que se pretende, es ne-
cesario que las instituciones establezcan mecanismos 
de registro de datos para evaluar el funcionamiento y 
validar el instrumento. La legislación y la práctica de-
ben evitar que la información que se genere para este 
fin no sea utilizada para otros propósitos del proceso, 
mucho menos para sentenciar. 

Las actividades de la función de evaluación de 
riesgos consisten en las siguientes: i) entrevista, ii) 
recopilación de información, iii) verificación, iv) 
análisis de la evaluación de riesgos, v) elaboración 
de la opinión, vi) entrega de la opinión, y vii) com-
parecencia a la audiencia, en caso de ser requerido.

a. Entrevista
El equipo responsable de realizar la evaluación 

de riesgos debe tener acceso al lugar donde están las 
personas detenidas para realizar una entrevista en 
estricta confidencialidad. Para este fin, el programa 
debe obtener un permiso permanente para poder 
acudir al centro de detención. El equipo debe de 
utilizar un formato específico de entrevista que 
contiene los factores de riesgos sin poder vulnerar 
los derechos del detenido. La entrevista jamás in-
cluirá aspectos sobre el delito para preservar el de-
recho de no autoincriminación. La entrevista será 
para recabar información general de cada detenido 
y su participación es estrictamente voluntaria.

    
b. Recopilación de información
Una vez terminada la entrevista, el personal 

solicita información adicional de autoridades co-
rrespondientes sobre procesos, antecedentes, y de 
otras fuentes para terminar de llenar el formato de 
la entrevista. Esta actividad requiere de una comu-
nicación muy estrecha entre la unidad de los ser-
vicios que solicita la información y la institución 
solicitada –la respuesta debe ser rápida-.     

c. Verificación
Una vez con la información recabada (todos los 

rubros del formato de la entrevista), se coteja utilizan-
do varias fuentes y mecanismos (la víctima nunca será 
fuente de información para este propósito) para veri-
ficar su autenticidad. Durante la entrevista se le soli-
citará al detenido nombres de personas que puedan 
servir de referencia. El proceso de verificación incluye 
la revisión del nombre del detenido, edad, estado civil, 
residencia, historial laboral y escolar. El encontrar que 
el detenido intencionalmente proporcionó informa-
ción falsa, se le otorga un valor negativo.  
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d. Evaluación de riesgos
El ABA y NAPSA recomiendan que las agen-

cias utilicen instrumentos de evaluación de riesgos 
con criterios objetivos para determinar el riesgo de 
fuga, para la víctima al proceso o la sociedad. La 
recomendación es el uso de los criterios objetivos 
para evitar que el personal utilice prejuicios en sus 
decisiones. Los sistemas de informática son esen-
ciales para evaluar al instrumento, ya que los fac-
tores pueden cambiar de localidad en localidad y a 
través del tiempo.  

La evaluación de riesgos se realiza asignando 
los valores positivos o negativos para cada rubro 
en el instrumento y calculándolos para obtener un 
número como resultado. En la escala de riesgos se 
coloca el resultado para identificar el nivel de riesgo 
y la medida más apropiada para manejarlo. 

e. Elaboración de la opinión
Una vez habiendo identificado el nivel de ries-

go y la medida o combinación de medidas más 
apropiadas para cada caso en concreto, el perso-
nal elabora una síntesis como opinión o recomen-
dación. En caso de que no se pueda manejar el 
riesgo en libertad, la opinión será no recomenda-
do, que para efectos prácticos equivale a la prisión 
preventiva.   

f. Entrega de opinión
La unidad debe entregar la opinión al fiscal y 

defensor para que les sirva como material para la 
preparación de sus posturas y poder solicitar una 
medida cautelar o contradecir en caso que sea nece-
sario a la contraparte. En algunos países, la opinión 
se elabora primordialmente para el juez entregando 
copias a las partes. En México, la legislación prohí-
be que el juez tenga información sobre el caso pre-
vio a la audiencia. Por esta razón la recomendación 
sólo se le entrega a las partes.

 
g. Comparecencia a la audiencia
La unidad de evaluación de riesgos debe asig-

nar a un miembro de su equipo a estar disponi-
ble en caso de que las partes requieran que acuda 
a la audiencia a explicar la recomendación. No 
es necesario que comparezcan todas las audien-
cias –esto sería costoso– sino únicamente en los 
casos donde no estén muy claras información y 
recomendación. 

2. Supervisión

El objetivo de la segunda función de los ser-
vicios es la supervisión de los imputados que el 
juez ha dejado en libertad bajo una medida cau-
telar para asegurar el cumplimiento de las con-
diciones y que comparezcan a las audiencias 

correspondientes a su proceso. Los servicios de 
supervisión tienen la obligación de proporcionar 
reportes al juez, fiscal y defensa especificando el 
cumplimiento o incumplimiento de las condicio-
nes estipuladas en la orden judicial. 

La unida de supervisión puede coordinar las 
actividades utilizando recursos gubernamenta-
les y no gubernamentales; lo importante aquí es 
mantener una comunicación abierta para obtener 
la información sobre el cumplimiento e incum-
plimiento de cada imputado. Los programas en 
Estados Unidos reportan que el 97%, en 2008, 
brinda servicios de supervisión comparados con el 
81% en 1989.13     

La supervisión depende de la condición im-
puesta por el juez de acuerdo a los riesgos que de-
terminaron en la audiencia pero puede variar desde 
coordinar firmas, realizar recordatorios para que 
las personas no olviden sus audiencias, referir a que 
las personas reciban tratamiento en instituciones 
privadas o públicas, monitoreo electrónico, aplica-
ción de exámenes para detectar el abuso de subs-
tancias o alcohol, dar seguimiento en caso de un 
incumplimiento, entre otras. Las agencias también 
colaboran entre ellas en la supervisión de personas 
que están siendo procesadas en entidades fuera de 
su territorio.      

Las actividades de supervisión incluyen una en-
trevista inicial para la recepción del caso, el diseño 
de la supervisión, seguimiento y la elaboración u 
entrega de reportes.

a. Entrevista inicial
Inmediatamente después de que el juez haya 

impuesto la medida cautelar, el imputado debe re-
portarse con los representantes del equipo de super-
visión para que lo orienten en sus obligaciones. Es 
recomendable que la unidad de supervisión pueda 
tener un módulo dentro, o próximo, del complejo 
donde se realizan las audiencias para que el impu-
tado se reporte. Durante la entrevista, el personal 
revisa la decisión judicial y le explica al imputado 
sus obligaciones procesales y consecuencias en caso 
de incumplimiento.

   
b. Supervisión
Dependiendo de la medida impuesta, el dise-

ño de la supervisión se puede realizar durante la 
entrevista inicial o posteriormente. Si la condición 

13 Ver, http://www.pretrial.org/PretrialServices/Organizatio-
nalStructure/Pages/default.aspx
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requiere que otra institución supervise al imputa-
do, por ejemplo alguna clínica, el equipo canalizará 
a la persona al lugar apropiado asegurándose de que 
reciba los reportes de seguimiento oportunamente. 
Las instituciones que estén brindando la supervi-
sión no podrán agregar o cambiar las condiciones y 
responsabilidades impuestas por el juez.     

c. Elaboración y entrega de reportes
Los servicios de supervisión están obligados a 

elaborar y entregar reportes sobre el cumplimiento 
o incumplimiento al juez, al fiscal y a la defensa. 
Dichos reportes incluirán las violaciones a las con-
diciones o los esfuerzos que el imputado haya he-
cho para cumplir con la orden judicial. En caso de 
una a la otra, el fiscal o el defensor pueden solicitar 
la revocación, modificación o apelación de las me-
didas cautelaras.  

IV. CoNClUSIÓN 

Estudios a nivel internacional muestran que la 
libertad provisional es preferible a la prisión preven-
tiva por varias razones. Por lo tanto, los programas 
que ofrecen incentivos para liberar a los imputados 
limitando el uso de la prisión preventiva represen-
tan importantes beneficios para la sociedad y para 
la solidificación del sistema acusatorio en la región. 
Los beneficios de las medidas cautelares alternas a la 
prisión preventiva normalmente se pueden agrupar 
en tres categorías interrelacionadas: procesal, social e 
institucional.14 Procesal porque contribuye a que la 
persona comparezca a juicio sin fugarse; social por-
que asegura que el imputado no pone a riesgo a la 
víctima o la sociedad, le permite mantener vínculos 
con su familia y a participar en programas de trata-
miento; por ultimo institucional porque contribuye 
a la reducción del hacinamiento carcelario.    

Como he presentado, la debida implementación 
del sistema de justicia penal requeriré de la creativi-
dad del diseño de políticas públicas para el manejo 
de aspectos específicos dentro del proceso penal. 
En este caso en concreto, para que la libertad se 
convierta en la regla a través del uso de las medidas 
cautelares y que la sociedad las legitime, no basta 
en la modificación normativa si no está acompaña-
da con la creación de los mecanismos de evaluación 
de riesgos y supervisión. El uso de dichos servicios 
asegura el avance del bienestar social.   

Conclusiones

14 Ver, Martin Schönteich y Denise Tomasini-Joshi, Op. Cit., 
Open Society Justice Initiative, por publicarse en 2010, New 
York.
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Servicios de antelación al juicio
Una alternativa para disminuir los índices 
de prisión preventiva en la región1

I. Problemas del uso razonable de la 
prisión preventiva en la región  

La problemática de la prisión preventiva apare-
ce como una cuestión central en todos los sistemas 
judiciales latinoamericanos, pues constituye el ins-
tituto procesal con mayor capacidad lesiva para los 
Derechos Humanos. Es una necesidad imposterga-
ble buscar un mejor método para que la prisión pre-
ventiva sea aplicada únicamente para garantizar la 
realización exitosa del juicio, y que cumpla con los 
parámetros de: excepcionalidad, provisionalidad, 
idoneidad, proporcionalidad y plazo razonable.

En efecto, las personas detenidas a las que se 
acusa de haber cometido un delito tienen derecho 
a ser juzgadas en un plazo razonable, y la privación 
preventiva de su libertad antes de la condena debe 

1 Este documento fue elaborado a partir de una revisión bibliográ-
fica sobre la prisión preventiva y de la observación de dos progra-
mas de servicios de antelación al juicio en los Distritos de Colum-
bia (Washington D.C.) y el Condado de Allegheny, Pennsylvania 
(Estados Unidos). Los autores agradecen de manera especial a las 
personas del Programa de Presunción de Inocencia de México del 
Open Society Justice Initiative, del Instituto para la Seguridad y 
la Democracia de México, del Pretrial Justice Institute, y de los 
funcionarios de los servicios de antelación al juicio del Distrito de 
Columbia y el Condado de Allegheny, Pennsylvania.

ser excepcional. Dicha excepcionalidad debe estar 
asociada a la necesidad de cautela procesal, es decir, 
a que razonablemente exista un riesgo que indique 
que la persona no comparecerá en el juicio o que en 
libertad, podrá obstruir la investigación penal2. 

Adicionalmente, varias legislaciones procesales 
penales de la región, admiten otras causales que 
resultan de dudosa legitimidad frente a los pactos 
internacionales y la interpretación que de ellos ha-
cen los órganos internacionales3: peligro para la se-

2 Convención Americana de Derechos Humanos, artículo 7, 
numeral 5º. 

3 “82. Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido: Del artí-
culo 7.3 de la Convención se desprende la obligación estatal de no 
restringir la libertad del detenido más allá de los límites estricta-
mente necesarios para asegurar que aquél no impedirá el desarrollo 
eficiente de las investigaciones ni eludirá la acción de la justicia”. 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 2007/05/01, 
Informe Nº 35/07, caso 12.553 “Jorge, José y Dante Peirano Basso, 
República Oriental Del Uruguay”. Dicha cita a su vez, como nota al 
pie cita la siguiente jurisprudencia de la Corte IDH.: “Caso López 
Álvarez, Sentencia de 1 de febrero de 2006, serie C nº 141, párrafo 
69; …Caso Palamara Iribarne, Sentencia de 22 de noviembre de 
2005, Serie C Nº 135, párrafo 198;… Caso Acosta Calderón, Sen-
tencia de 24 de junio de 2005, Serie C Nº 129, párrafo 111; …Caso 
Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C Nº 114, párrafo 
180; y Caso Ricardo Canese, Sentencia de 31 de agosto de 2004, 
Serie C Nº 111, párrafo 153.  
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guridad de la sociedad o del ofendido o la víctima 
(Chile y Colombia); la continuación de la actividad 
delictiva (Costa Rica y Nicaragua) o alarma social 
(El Salvador), entre otros4. De alguna manera, y en 
determinada perspectiva, estos criterios pueden es-
tar fundados en la necesidad de cautela del proceso 
penal, ya que, por ejemplo, en muchas ocasiones la 
participación de la víctima en el proceso puede ser 
fundamental para el desarrollo del mismo5, o de 
testigos que pertenecen a la sociedad.  

 
En la mayoría de los países de la región, la pri-

sión preventiva es considerada una medida cautelar 
excepcional, y su procedencia requiere la argumen-
tación fáctica en el caso concreto. Sin embargo, más 
allá de las causales legales, hay presunciones impues-
tas por el legislador que resultan ser una herencia de 
difícil legitimación empírica, y que a pesar de ello, 
arrastran a los operadores judiciales a promover y 
resolver las medidas de coerción bajo parámetros 
abstractos, sin determinar la existencia de un real 
peligro procesal. La experiencia refl eja que en la ma-
yoría de los casos, los únicos análisis que se formulan 
tienen que ver con la mera expectativa de pena o el 
tipo de delito que se imputa, entre otros.  

Las presunciones legales vinculadas a la imposi-
ción de la prisión preventiva deberían correr la misma 

4 Cf. Mauricio Duce, Claudio Fuentes y Cristián Riego, “La reforma 
procesal penal en América Latina y su impacto en el uso de la prisión 
preventiva”, en Prisión Preventiva y Reforma Procesal Penal en 
América latina. Evolución y Perspectiva. CEJA-JSCA, 2009, p. 29. 

5 Ibídem., pp. 29 – 30. 

suerte que corrió la prueba legal o tasada, es decir, 
ser desplazadas por mecanismos más acordes a un 
pleno Estado de Derecho. Algunos podrán sostener 
que ayudan al juez como parámetro para la toma 
de decisiones de suma relevancia, pero la realidad 
indica otra situación: se recurre a la aplicación auto-
mática de la prisión preventiva frente a la existencia 
de una presunción, como si fuera un cálculo mate-
mático o una ciencia exacta, sin demostrar que la 
misma provoque en el caso concreto, un verdadero 
peligro procesal. 

A pesar de su excepcionalidad, la prisión preven-
tiva en la región constituye en promedio el 41% del 
total de las personas privadas de libertad. En Haití, 
Bolivia y Paraguay, los índices de prisión preventiva 
superan el 70% del total de población privada de la 
libertad; y tan solo en Jamaica, Puerto Rico y Do-
minica dichos índices están por debajo del 20%. 
Pero además, los cuatro países con los índices más 
bajos del total de personas privadas de libertad cada 
100.000 habitantes, tienen los índices más altos de 
prisión preventiva (Bolivia -74%-, Haití -78%- Ve-
nezuela-62%-, Paraguay –70%-). Por el contrario, 
los dos países con los mayores índices de personas 
privadas de libertad cada 100.000 habitantes, tienen 
índices de prisión preventiva por debajo del 30% 
(San Kitts y Nevis -30%- y Estados Unidos -21%-).  

Gráfi co 1
Relación porcentaje prisión preventiva vs. personas privadas de libertad cada 100.000 habitantes.

Fuente: King´s Collegue London, Prision Brief Highest to lowest rates. 
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6Estos números demuestran que la tendencia de 
la prisión preventiva en la región es alta, pero ¿cuá-
les son las razones para ello? 

Sin duda existen varias; entre ellas, el estableci-
miento de criterios rígidos de aplicación que operan 
como adelanto de pena respecto de los delitos lla-
mados “inexcarcelables”; la decisión de que el encar-
celamiento preventivo sea impuesto por los mismos 
funcionarios a cargo de la persecución o investiga-
ciones de los casos (jueces de instrucción o fiscales 
de instrucción); poca argumentación exigida al fiscal 
que solicita esta medida cautelar en el caso concreto; 
tiempos completamente irrazonables en la duración 
de las medidas; ausencia de mecanismos de revisión 
periódica; carencia de instancias de determinación 
judicial del plazo de duración e inexistencia o sub-
utilización de medidas cautelares alternativas. 

Este tipo de prácticas distorsivas se deben a mu-
chos factores: ordenamientos procesales de fuerte 
raigambre inquisitiva, incluso modernos; falta de 
respuestas rápidas y legítimas del sistema de jus-
ticia, con lo cual se recurre a la falsa solución de 
emplear a la prisión preventiva como una solución 
legítima del sistema; y por supuesto, la debilidad 
o ausencia de servicios de supervisión de medidas 
cautelares no privativas de la libertad. 

No se llega a la discusión de cuál es la medida 
cautelar más adecuada en el caso concreto, sino si se 
aplica o no la prisión preventiva. En la práctica, la 
prisión preventiva se considera la única medida cau-
telar posible, y de no aplicarse, se prefiere no decretar 
ninguna otra. Esto se puede deber a que no todos los 
sistemas procesales admiten la aplicación de medi-
das coercitivas moderadas, y los que las tienen, no 
las han implementado de manera  efectiva. Uno de 
los posibles motivos es la falta de organismos o de 
mecanismos que se ocupen del seguimiento de tales 
medidas, lo que seguramente permitiría contribuir a 
generar confianza de parte del sistema de adminis-
tración de justicia hacia la comunidad.

Frente a este cuadro desalentador, no basta con 
individualizar los problemas y generar discusio-
nes teóricas cerradas, sino que se debe ir más allá 

6 Los datos que sirvieron de soporte de esta gráfica se pueden en-
contrar en: http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/world-
brief/ (última vez consultada: noviembre 8 de 2009). Las cifras de 
los países no mencionados a continuación corresponden a 2009. 
En los casos de Canadá, Ecuador, Venezuela, Guyana, Paraguay, y 
Trinidad y Tobago corresponden a 2008; Antigua y Barbuda, Ar-
gentina, Dominica, Jamaica, San Kitss y Nevis, y Estados Unidos 
corresponden a 2007; Bolivia, Nicaragua, Puerto Rico, San Vi-
cente y las Granadinas, y Uruguay corresponden a 2006; y Santa 
Lucia, Suriname y Honduras corresponden a 2005. 

y generar debates que permitan buscar soluciones 
viables para racionalizar el uso de las medidas de 
coerción, en especial el uso de la prisión preventiva. 
Así, a pesar de los cambios realizados para mejorar 
la situación de la prisión preventiva y de los logros 
obtenidos, es necesario continuar trabajando para 
lograr su racionalización. En este sentido, la im-
plementación efectiva de la audiencia como nueva 
metodología de trabajo para resolver la aplicación 
de las medidas de coerción y de todos los actos re-
levantes previos al juicio, resulta de una entidad 
fundamental para lograrlo. 

Todavía se vive una etapa de transición entre la 
metodología tradicional de adopción de  decisiones 
por escrito, y la decisión de la prisión preventiva en 
audiencia. Falta mucho por recorrer, y sin ser un mero 
recuerdo, todavía se resuelve en muchos lugares de 
Latinoamérica la prisión preventiva por escrito y sin 
ningún tipo de debate acerca de su fundamentación. 

La utilización de la oralidad como metodología 
de adopción de decisiones en materia de prisión pre-
ventiva es un hito del sistema procesal penal debido 
a sus múltiples ventajas: mayor celeridad, imposibili-
dad de delegación de funciones (no solo del juez sino 
también de las partes) en los funcionarios o emplea-
dos, favorece la igualdad entre las partes, mejora el 
ejercicio de la defensa, y contribuye a la publicidad 
de las decisiones que se toman, entre otras. 

Este cambio consiste en generar un espacio idó-
neo para que las partes frente a un juez imparcial 
discutan la procedencia de medidas cautelares, e 
introduzcan información de calidad que sustenten 
sus argumentos. Además, implica que el juez debe 
resolver en audiencia la medida cautelar a imponer a 
partir de los datos introducidos por los intervinien-
tes. Resulta ser una decisión difícil pues sus efectos 
pueden vulnerar de manera grave los derechos de 
las personas detenidas o desacreditar la adminis-
tración de justicia. Se requiere que previamente a 
la audiencia, las partes reúnan información de ca-
lidad vinculada al sustrato material del proceso y a 
la existencia o no de peligros procesales. Concreta-
mente, se debe justificar la limitación del derecho 
y argumentar que en realidad existe un riesgo alto 
de no comparecencia al juicio/peligro de fuga, una 
obstrucción de la investigación penal, o un peligro 
para la víctima o la sociedad en los casos en los que 
este criterio procede. Dicha justificación debe ser 
brindada por el fiscal en la audiencia, ser desvir-
tuada por la defensa, y estar sustentada en infor-
mación suficientemente confiable para la adopción 
de la decisión judicial. Pero de no poder contar con 
mecanismos previos a la audiencia para generar in-
formación, el debate que se podría generar en él y la 
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decisión jurisdiccional se transformarían en cues-
tiones meramente jurídicas y abstractas, quitándole 
toda utilidad a esta metodología de trabajo.

Entonces, la pregunta que surge es la siguiente: 
¿la metodología de sustanciación y resolución me-
diante audiencias resulta suficiente para racionali-
zar el uso de las medidas cautelares, en especial de 
la prisión preventiva? La respuesta es negativa. 

La audiencia genera un espacio para que las 
partes discutan acerca de la existencia concreta de 
peligro procesal en un caso determinado, pero en 
sí misma no produce información de alta calidad 
si la información requerida para el debate no se ha 
adquirido con anterioridad y las partes no la pre-
sentan de manera adecuada en la audiencia. 

Por el momento, en la gran mayoría de los países 
de América Latina no se han generado mecanismos 
ni estructuras específicas que se dediquen en forma 
sistemática, rápida y generalizada a la búsqueda y 
recolección de información de calidad para raciona-
lizar el uso de la prisión preventiva. Esta actividad 
no puede quedar librada a la buena predisposición 
o voluntad de los operadores del sistema, menos aun 
si no cuentan con capacidad para afrontar semejan-
te reto. Además, la recopilación de esa información 
debe estar corroborada o respaldada  para que el de-
bate no se centre en su certeza o veracidad. 

Ahora bien, si se comparte nuestra postura sobre 
la necesidad de buscar mecanismos para la recopi-
lación de información de alta calidad que permita 
brindar información confiable al juez y las partes 
para decretar la medida cautelar, se necesita deter-
minar quién debe asumir la responsabilidad de la 
recolección de dicha información y cómo llevar 
adelante esta función. Creemos que una respuesta 
posible es la creación de los servicios de antelación 
al juicio (pretrial services). 

Los servicios de antelación al juicio pueden en-
cargarse, adicionalmente, de supervisar las medidas 
cautelares no privativas de la libertad, ya que en 
la práctica la prisión preventiva también se usa de 
manera indiscriminada por falta de medidas caute-
lares alternativas efectivas. En la actualidad, la ac-
tividad de supervisión de las medidas morigeradas, 
recae en el juez que las adoptó, pero resulta ser una 
práctica totalmente pasiva dado que no se cuen-
ta con estructura de apoyo. Esto evidencia que se 
practican cambios de carácter normativo sin hacer 
adecuaciones organizacionales de implementación, 
por lo que indefectiblemente se generan vacíos ins-
titucionales que inciden negativamente en la apli-
cación de medidas de coerción de baja afectación a 
la libertad ambulatoria.

Contar con instituciones que cumplan un rol de 
supervisión contribuiría sin duda, a generar confianza 
por parte de los tribunales y la comunidad acerca de 
que, no obstante no haberse privado de la libertad a la 
persona, ésta se encuentra debidamente monitoreada 
para  garantizar su comparecencia en el juicio y evitar 
que entorpezca el desarrollo de las investigaciones, sin 
necesidad de afectar su derecho a la libertad. 

Por todo lo anterior, consideramos que una 
opción para racionalizar el uso de la prisión pre-
ventiva en la región, es el desarrollo de servicios de 
antelación al juicio, que generan  información de 
alta calidad en el proceso para la adopción de me-
didas cautelares y permiten supervisar las medidas 
de coerción morigeradas.

II. los servicios de antelación al juicio
   
Los servicios de antelación al juicio son una es-

trategia del sistema de justicia penal encaminada a 
brindar información confiable al juez y las partes 
en el proceso penal para la adopción de la medida 
cautelar y la racionalización de la prisión preven-
tiva. Existen en algunos países, como por ejemplo 
Estados Unidos, en donde el primer programa em-
pezó en la década de los 60 ś en Nueva York. En 
2009 ya existen más de 171 programas que funcio-
nan con distintas estructuras, que van desde una 
sola persona a más de doscientas, de acuerdo con 
la cantidad de funciones desarrolladas y el tamaño 
de la jurisdicción, y varios de ellos operan con un 
presupuesto anual inferior a US200.0007. 

Tienen tres propósitos centrales8: 

Recolectar información sobre las personas dete-i. 
nidas y verificar dicha información, relacionada 
con el nivel de riesgo que tiene la persona frente 
a la cautela del proceso penal en su contra.  
Realizar una evaluación del riesgo en cada caso ii. 
concreto sobre la probabilidad de que la persona 
detenida no comparezca en el juicio, obstruya 
el procedimiento, o constituya un riesgo para la 
víctima o la sociedad
Realizar supervisión de las personas detenidas iii. 
que obtuvieron medida cautelar no privativa 
de la libertad, y por orden judicial, requieren el 
cumplimiento de determinadas condiciones.     

Estos servicios deben tener definido: i) su objeti-
vo; ii) los límites a sus funciones; iii) su independencia 
y; iv) la institución a la que pertenecen. Todos estos 

7 Pretrial Justice Institute, 2009 Survey of pretrial Services Pro-
grams, Washington, Agosto 2009, pp. 14 – 18.

8 Ibídem, p. 10.  
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aspectos deben responder al propósito general estable-
cido para decretar una medida cautelar no privativa 
de la libertad; es decir, el balance entre el derecho al 
debido proceso del detenido, la necesidad de cautela 
del proceso penal, y la protección de las víctimas9.  

Debido a esto, uno de los aspectos más im-
portantes de los servicios de antelación al juicio lo 
constituye su imparcialidad en el proceso penal; 
esto es, que la información que brinde no gene-
re desconfianza entre las partes o el juez. Este es 
tal vez uno de los temas más sensibles que genera 
uno de los mayores retos, pues constituye también 
uno de los aspectos más polémicos de estos servi-
cios en procesos penales de corte adversarial. En 
efecto, hay quienes consideran que no existe infor-
mación imparcial en el proceso penal y que crear 
unos servicios cuya función es proveer determinada 
información a las partes y el juez es violatorio de 
la adversarialidad, pues el proceso es de parte y la 
decisión de la medida cautelar se debe fundar en los 
argumentos de la defensa y la fiscalía en la audien-
cia. Por el contrario, hay quienes consideran que la 
decisión de decretar una medida cautelar privativa 
de la libertad puede afectar de manera grave los de-
rechos de la persona detenida y el principio de pre-
sunción de inocencia, y por lo tanto, la necesidad 
de que el juez cuente con información altamente 
fiable que le indique que en el caso concreto existen 
argumentos fundados para determinar la proce-
dencia de la prisión preventiva, es suficiente motivo 
para avalar los servicios de antelación. 

La decisión acerca de cuán independiente e im-
parcial se pretenda que sean los servicios de antela-
ción al juicio, dependerá de bajo qué órbita se creen 
los mismos, y qué grado de autonomía funcional 
puedan tener en la institución a la que pertenezcan. 
En Estados Unidos, por ejemplo, estos servicios es-
tán ubicados en distintas instituciones: el poder ju-
dicial, el sistema de prisiones, el sistema de medidas 
de libertad (probation), entidades que pertenecen al 
Poder Ejecutivo, organismos privados contratistas, 
entre otros. La decisión sobre este asunto puede ge-
nerar gran debate en la  región, pues establecerlos en 
la órbita del Poder Judicial o de la institución encar-
gada de las prisiones (usualmente son parte del Poder 
Ejecutivo), puede hacer creer que se le está otorgando 
funciones inquisitivas al Poder Judicial o funciones 
judiciales al Poder Ejecutivo. Sobre este asunto, la de-
cisión de donde colocar los servicios de antelación al 

9 Véase: American Bar Association, ABA Standards for Criminal 
Justice: Pretrial Release, 3d ed., Standard 10-1.1 Purposes of the 
pretrial release decision, En: http://www.abanet.org (última vez 
consultado el 9 de noviembre de 2009)

juicio debe considerar la experiencia adquirida de los 
lugares donde los servicios existen. Por ello, los crite-
rios para tomar esta decisión deben tener en cuenta lo 
siguiente: i) deben ser suficientemente independientes 
para que las partes y el juez confíen en su evaluación 
del riesgo efectuada por ellos y; ii) la información 
debe ser neutral respecto de las partes en el proceso, 
confiable para todos los integrantes del mismo, y no 
debe guiarse por parámetros culturales. 

En efecto, el carácter adversarial de un procedi-
miento penal no quiere decir que no pueda existir in-
formación compartida por las partes en el proceso, o 
que toda la información del mismo genere discusión 
entre ellas. En general, la información recaudada por 
los servicios de antelación al juicio a través de una 
entrevista personal y su posterior verificación acerca 
del detenido, contiene los siguientes aspectos: nom-
bre, identificación, nacionalidad, cargos penales por 
los que se encuentra detenido, antecedentes penales, 
información personal sobre el lugar de nacimiento, 
el tiempo que lleva residiendo en el lugar, el estado 
civil, los hijos y familiares que tiene, la dirección, el 
empleo, el nivel educativo, el estado de salud, el uso 
de sustancias psicoactivas prohibidas, entre otras.

Esta información es recaudada a través de una 
entrevista personal al detenido, previa lectura de 
sus derechos y obtención de su consentimiento, y 
posteriormente verificada por distintos medios. 

Una de las condiciones de la entrevista, es que se 
le mencione al detenido que el objetivo de la misma 
solo es recabar información suficiente y objetiva que 
permita decretar una medida cautelar no privativa 
de la libertad, y que se abstenga de mencionar infor-
mación que no le esté siendo preguntada, en espe-
cial relacionada con el hecho delictivo imputado10. 
Posteriormente, los funcionarios de los servicios de 
antelación verifican la información brindada por el 
detenido a través de llamadas telefónicas, o averigua-
ción en los sistemas de información disponibles, etc. 

10  Una  cuestión que podría resultar controvertida es el hecho 
de cómo el sistema emplea los datos personales del imputado, 
pues mal utilizados podrían generar una afectación a la órbi-
ta de intimidad del imputado, quien brinda voluntariamente 
información sólo para demostrar la ausencia de algún peligro 
procesal. Por ello, es altamente sensible determinar quién y 
cómo se van a encargar de administrar esa información. Esta 
delicada situación ha sido contemplada por los servicios de an-
telación al juicio, al fijar ciertas prohibiciones acerca de la reve-
lación de información: por regla general, un oficial no podría 
divulgar información obtenida en ejercicio de sus funciones 
específicas, salvo determinados supuestos; el informe previsio-
nal no debe ser revelado a terceros por el abogado del acusado 
o por el fiscal; todas las copias de los servicios de divulgación 
de informe de manera preventiva será devuelto al oficial de 
servicios a la conclusión de la audiencia. 
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Ahora bien, la obtención de información del de-
tenido tiene como finalidad realizar el análisis de 
riesgo, cuyo resultado debe indicar al juez la nece-
sidad de cautela en el proceso penal. Este análisis 
de riesgo es sin duda el eje de los programas de an-
telación al juicio, pues de la construcción de sus in-
dicadores y la implementación del mismo, depende 
la efectividad del sistema. En Estados Unidos, los 
criterios diseñados para el análisis de riesgo de po-
sible incumplimiento de las condiciones de libertad 
se realizan en cada jurisdicción, pues es posible que 
en algunas de ellas unos criterios sean más impor-
tantes que otros. Algunos de los criterios utilizados 
para la evaluación del riesgo son: si la persona tiene 
dirección, la distancia de la residencia de los tri-
bunales, las personas con las que vive, la edad, los 
comentarios de la víctima, la existencia de arrestos 
anteriores, si incumplió alguna condición impuesta 
por un juez con anterioridad, entre otros11. 

El análisis de riesgo se realiza, en algunos casos, 
a través del sistema de información que arroja un 
nivel de riesgo determinado (alto, medio, bajo), o 
manualmente a través de un puntaje específicamen-
te asignado a cada criterio. De esta manera, una vez 
producida la evaluación del riesgo, el servicio de an-
telación al juicio presenta en la audiencia de control 
de garantías el reporte a las partes y al juez. De ser el 
caso, menciona una recomendación relativa a la me-
dida cautelar. A partir de ello, le corresponde al fiscal 
o a la defensa aportar evidencia para argumentar la 
procedencia de determinada medida cautelar o des-
virtuar la información presentada por los servicios 
de antelación. En general, los programas recomien-
dan medidas no privativas de la libertad, y además, 
solicitan medidas no asociadas a recursos económi-
cos pues se considera que ella constituye un trato in-
equitativo frente a las personas de escasos recursos12. 
Ejemplo de esto es que en el Distrito de Columbia 
(Washington), el 80% de las personas capturadas a 
las que se les levantan cargos son dejadas en libertad, 
el 15% van a prisión preventiva, y el 5% son dejadas 
en libertad bajo fianza monetaria13. 

Por último, los servicios de antelación al juicio 
realizan actividades de supervisión de las personas 
que obtienen una medida cautelar no privativa de la 
libertad de acuerdo con las condiciones impuestas 
por el juez. La fase de supervisión es la más impor-
tante para la medición del éxito de los programas. 
Se emplean varios criterios para determinar, desde 

11  Pretrial Justice Institute, Op. Cit., pp. 38 y ss. 
12  Ibídem., p. 8. 
13  District of Columbia Pretrial Services Agency, 2008 Annual 

Report Leading in the Field, Washington, p. 12.  

el inicio de las evaluaciones, cuáles son los factores 
individuales que influyen en la determinación del 
grado de vigilancia que debería imponérsele a una 
persona. De acuerdo al resultado de  dicho examen 
el nivel de control puede variar desde reportarse 
por teléfono o personalmente con los funcionarios; 
recibir llamadas telefónicas, vistitas a su lugar  de 
residencia o bien la utilización de vigilancia elec-
trónica. Adicionalmente, algunos programas tie-
nen servicios especiales de tratamiento para perso-
nas que abusan de sustancias psicoactivas, o tienen 
problemas de salud mental, o existe evidencia de 
violencia domestica, entre otros14.    

De esta manera, la incorporación de servicios 
de antelación al juicio puede ser una herramienta 
importante para racionalizar el uso de la prisión 
preventiva y brindar información de calidad a los 
jueces encargados de tomar estas decisiones. Su 
implementación debe partir de: i) involucrar a 
todas las instituciones relacionadas con el tema, 
para que se desarrolle como un esfuerzo conjun-
to y se garantice la independencia e imparciali-
dad de los servicios; ii) realizar un proceso serio 
de los criterios establecidos para la evaluación de 
riesgo de las personas detenidas y; iii) desarro-
llar mecanismos de supervisión de los servicios 
de antelación y las acciones realizadas por ellos, 
como mecanismo de rendición de cuentas y con-
trol del programa. 

III. Estándares de los servicios 
de antelación al juicio 

Con la generalización del funcionamiento de 
las agencias de servicios previos en  todos los siste-
mas judiciales de Estados Unidos, y las experiencias 
adquiridas por ellas, se buscó unificar las pautas de 
trabajos en todas ellas. De esta manera, cada juris-
dicción deberá contar con una agencia de servicios 
previos al juicio o un programa  que reúna y presente 
la información necesaria, las evaluaciones de riesgo y 
las recomendaciones de liberación en forma previa a 
que el juez tome decisiones acerca de la situación pro-
cesal de una persona detenida. El servicio también 
debe controlar, supervisar y asistir a los acusados en 
libertad antes del juicio (Estándar 10-1.10) 15. 

Las funciones que deben satisfacer todos los ser-
vicios previos al juicio son los siguientes: 

14  Pretrial Justice Institute, Op. Cit., p. 55. 
15  Véase: ABA Standards for Criminal Justice: Pretrial Release, 3d 

ed., Standard Purposes of the pretrial release decision.
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Realizar investigaciones de todos los acusados. i. 
Presentar información precisa para el funcio-ii. 
nario judicial que tenga que resolver respecto 
de la situación del acusado, acerca de si existe 
riesgo de que no comparezca al tribunal o de 
que resulte una amenaza a la seguridad de la 
comunidad o de cualquier otra persona y elabo-
rar recomendaciones acerca de su liberación.
Desarrollar y proporcionar una supervisión iii. 
adecuada y eficaz para todas las personas pues-
tas en libertad, a quienes se les haya asignado 
un método de supervisión como condición de 
liberación.
Supervisar que los acusados en libertad, cum-iv. 
plan con los requisitos impuestos como condi-
ción de liberación. Desarrollar vínculos con los 
programas alternativos. 
Informar inmediatamente a la corte de todas las v. 
violaciones a las condiciones de libertad y reco-
mendar las modificaciones pertinentes. 
Supervisar y coordinar los servicios de otros vi. 
organismos, personas u organizaciones que ac-
túan como custodios de los acusados en liber-
tad, y asesorar a la corte en cuanto a su adecua-
ción, disponibilidad, fiabilidad y capacidad de 
acuerdo a las pautas aprobadas.
 Revisar la situación de los acusados detenidos vii. 
en forma permanente para cualquier cambio 
de situación que favorezca sus posibilidades de 
liberación, facilitándola tan pronto como sea 
posible y apropiado. 
Desarrollar y operar un sistema de gestión de viii. 
la información precisa para la identificación del 
sistema, la recopilación de información y pre-
sentación, evaluación de riesgos, las condicio-
nes de liberación de selección, seguimiento y 
cumplimiento de las funciones de revisión de la 
detención esenciales para una eficaz agencia de 
servicios previos al juicio.
Asistir a personas puestas en libertad antes del ix. 
juicio en la obtención de cualquier actividad la-
boral, médica, de drogas, tratamiento de salud 
mental o de otros, legales u otros servicios so-
ciales necesarios que aumenten las posibilidades 
de éxito en el cumplimiento de las condiciones 
de la libertad provisional. 
Recordar a las personas en libertad antes del jui-x. 
cio de sus fechas de corte y ayudarles a asistir a 
la corte. 
Proveer los medios para ayudar a las personas xi. 
que no puedan comunicarse en inglés, tanto en 
forma oral como escrita.

V. Conclusiones
 
El uso indiscriminado y no excepcional de la 

prisión preventiva desnaturaliza los  presupuestos 
procesales de esta medida cautelar. 

Son necesarios ciertos cambios legislativos para 
eliminar los catálogos de delitos inexcarcelables, e 
implementar de manera efectiva medidas asegura-
tivas distintas a la  prisión preventiva. 

Pero con ello no se garantiza que se reduzca su 
uso. Es necesario generar desarrollos instituciona-
les para profundizar el paradigma de la oralidad. 
El sistema de audiencias debe estar complementa-
do por una estructura que pueda manejar ciertos 
mecanismos que brinden, de forma generalizada, 
estándares mínimos de información corroborada 
para que se determine del modo más idóneo po-
sible. También, corresponde crear estructuras que 
puedan encargar de controlar los regímenes de li-
bertad morigerada. 

La incorporación del servicio de antelación 
al juicio puede ser una herramienta útil para 
cubrir las necesidades apuntadas en el párrafo 
precedente.

Estas prácticas, más allá de las ventajas que fue-
ron destacadas durante todo el trabajo, no necesaria-
mente provocarían un aumento del gasto en materia 
de administración de justicia, sino por el contrario, 
se reduciría a mediano plazo ya que de generarse una 
merma en el uso abusivo del sistema carcelario, des-
cendería este tipo de gastos, que podrían ser redistri-
buidos para cubrir los costos para implementar una 
agencia estatal que se dedique a la recopilación siste-
mática de información para la evaluación de riesgos 
procesales y a la posterior supervisión real de aquellas 
personas imputadas de un ilícito a las que se le han 
impuesto medidas de coerción personal distintas a la 
prisión preventiva. 
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la prisión preventiva en Canadá 

resumen 

Este artículo trata sobre el sistema de libertad bajo 
fianza y prisión preventiva en Canadá. En teoría, el sis-
tema favorece la liberación del acusado, cuando ello no 
implica riesgo y cuando lo más probable es que la per-
sona comparezca ante el tribunal. Sin embargo, existe 
inquietud respecto al sistema general de libertad bajo 
fianza y prisión preventiva. Durante los últimos 15 
años, se ha podido apreciar un aumento en el número 
de personas detenidas en cárceles que esperan juicio, 
hasta el punto que actualmente la cantidad de internos 
a la espera de juicio excede el número de aquéllos que 
están cumpliendo condena. Las condiciones de la pri-
sión preventiva tienden a ser severas, con pocas opor-
tunidades de trabajo significativo; de educación o tra-
tamiento. Los aborígenes y personas de color tienden a 
estar “sobrer representados” en las cárceles, incluyendo 
aquéllos que están en prisión preventiva. Con el trans-
curso del tiempo, el Parlamento ha promulgado medi-
das para que la libertad bajo fianza sea más difícil de 
obtener, y los funcionarios judiciales están tendiendo 
a imponer condiciones de libertad bajo fianza cada vez 
más onerosas. 

Introducción 

La estructura moderna de la libertad bajo fianza y 
prisión preventiva en Canadá data de la década de los 
sesenta.1 Varios estudios efectuados en Canadá y en 
otros países de derecho consuetudinario identificaron 
problemas en la administración de las disposiciones de 
la libertad bajo fianza, las cuales conducían innecesa-
riamente a la prisión preventiva de muchas personas.2 

1 El texto más fidedigno sobre el sistema de libertad bajo fianza 
canadiense es: Trotter, Gary: The Law of Bail in Canada, Se-
gunda Edición, 1999, Carswell, Toronto.

2 Por ejemplo, Friedland, Martin L., Detention before Trial: A 
Study of Cases Tried in the Toronto Magistrates’ Courts (To-
ronto: Editorial Universidad de Toronto, 1965), capítulo 6. 

Estos estudios también señalaron las graves conse-
cuencias de la prisión preventiva, en particular que 
aumentaban las probabilidades de que los detenidos 
fueran condenados, que reconocieran su culpabilidad 
y que recibieran una sentencia de privación de liber-
tad tras la condena.3 En Canadá, la Comisión Cana-
diense de Correcciones4 recomendó hacer una revisión 
completa del sistema de libertad bajo fianza el cual no 
estaba estructurado y tenía un carácter discrecional. 
La comisión recomendó otorgar mayores facultades a 
la policía para liberar sospechosos, emitir una declara-
ción de los criterios usados para la liberación y que hu-
biera menor dependencia en los depósitos en efectivo. 
El Parlamento federal tomó en cuenta la mayoría de 
estas recomendaciones, y promulgó la Ley de Refor-
ma de la Libertad bajo Fianza, que comenzó a regir en 
1972. Las disposiciones de esta ley llegaron a ser lo que 
ahora señala la Parte XVI del Código Penal de Ca-
nadá. Aunque a través de los años estas disposiciones 
han sufrido algunas enmiendas, la estructura básica 
permanece sin modificaciones. 

la estructura teórica 

El principio que subyace tras el sistema de liber-
tad bajo fianza en Canadá es que una persona acusa-
da debe ser dejada en libertad mientras espera juicio, 
cuando ello no implique riesgo. Este principio se pone 
en práctica incorporando a la ley tres aspectos centra-
les sobre la libertad bajo fianza y prisión preventiva. 
En primer lugar, un acusado puede obtener la libertad 
bajo fianza por haber cometido cualquier delito, in-
cluso el delito más grave, como homicidio en primer 
grado. En segundo lugar, en la mayoría de los delitos 
existe una presunción a favor de la liberación; es la 

3 Trotter, supra, pp. 39-41.
4 Informe de la Comisión Canadiense de Correcciones, Toward 

Unity: Criminal Justice and Corrections (Ottawa: Ministerio 
de Abastecimiento y Servicios, 1969). 

Marc rosenberg
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fiscalía quien debe demostrar por qué el acusado no 
debe ser dejado en libertad. En tercer lugar, el acusado 
debe ser dejado en libertad bajo las condiciones menos 
onerosas que sea posible. 

En el esquema básico del sistema de liberación 
previa al juicio los oficiales de policía poseen amplia 
discreción para dejar en libertad a los sospechosos, sin 
la intervención de los tribunales. Lo pueden concretar 
a través de varios mecanismos, tales como: dejando en 
libertad al acusado con la intención de solicitar a un 
tribunal que emita una citación para que comparezca 
ante el tribunal, libertando al acusado bajo un simple 
acuerdo o promesa de comparecer ante el tribunal, y 
dejando al acusado en libertad bajo palabra, con o sin 
condiciones. La libertad bajo palabra es sencillamente 
una caución firmada por el acusado en la cual éste se 
compromete a perder una suma de dinero en caso de 
no comparecer ante el tribunal, como se le solicita. Sin 
embargo, la facultad de la policía para dejar en libertad 
es limitada: no tiene autoridad para libertar en caso de 
delitos más graves, ni tampoco puede imponer condi-
ciones demasiado onerosas. 

Si la policía no deja al acusado en libertad, éste 
deberá permanecer detenido hasta que sea llevado 
ante el tribunal. Excepto en situaciones extraordina-
rias, como cuando no hay disponibilidad de un tri-
bunal, se debe llevar al acusado dentro de 24 horas 
ante un funcionario judicial, para una audiencia de 
libertad bajo fianza. La primera comparecencia es 
ante un juez o un juez de paz. Este último es un fun-
cionario judicial, que generalmente no es abogado y 
que desempeña funciones tales como emitir órdenes 
de registro, llevar juicios sobre delitos muy menores 
y, lo más importante, llevar a cabo audiencias de li-
bertad bajo fianza. 

La estructura principal del sistema de libertad bajo 
fianza está descrita en la sección 515 del Código Penal. 
Esta sección establece la presunción de que, a menos 
que la fiscalía lo justifique, el acusado debe ser puesto 
en libertad bajo un simple acuerdo de comparecer ante 
el tribunal, sin condiciones. Es obligación de la fiscalía 
demostrar por qué una forma de liberación más one-
rosa sería necesaria. Aquellas formas de liberación pue-
den derivar en un acuerdo con condiciones, libertad 
bajo palabra con condiciones y sin fiadores, libertad 
bajo palabra con condiciones y con fiadores. Final-
mente, es tarea de la fiscalía demostrar que el acusado 
debe ser privado de libertad, a la espera del juicio. 

Los criterios que justifican cualquier forma de li-
beración, más allá de un simple acuerdo o justificación 
de la detención, se señalan en la sección 515(10), y se 
pueden resumir de la siguiente manera:

Una forma de liberación o detención más onerosa 1. 
es necesaria, para garantizar que el acusado com-
parezca ante el tribunal. 
Una forma de liberación o detención más onerosa 2. 
es necesaria, por protección y seguridad pública, 

en particular para evitar que el acusado cometa 
algún delito criminal o interfiera en la adminis-
tración de justicia. 
La detención es necesaria para mantener la con-3. 
fianza en la administración de justicia. 
El tribunal tiene amplia discreción para emitir 

una orden de liberación, para garantizar que el acu-
sado comparezca ante el tribunal y que no cometa 
otros delitos mientras permanezca en libertad a la 
espera del juicio. Una de los puntos más importantes 
es requerir que el acusado y el fiador se comprometan 
bajo palabra. Como ya se ha explicado, la libertad 
bajo palabra es una caución por medio de la cual los 
acusados y sus fiadores aceptan que el gobierno se 
quede con una suma de dinero en caso que el acusado 
no comparezca ante el tribunal como se le solicita o 
vulnera cualquiera de las condiciones de la orden de 
liberación. El tribunal también puede requerir que 
el acusado efectúe un depósito en dinero en efectivo 
como condición para dejarlo en libertad. Sin embar-
go, los depósitos son poco comunes y habitualmente 
se usan cuando el acusado no tiene arraigo en la co-
munidad y no le es posible conseguir un fiador. Los 
agentes de fianzas, que son comunes en los Estados 
Unidos, están prohibidos en Canadá y se considera 
un delito criminal que un acusado acceda a indemni-
zar a un fiador. La teoría que subyace tras el sistema 
de fiadores es que un pariente o amigo del acusado se 
encargue de vigilar la conducta de éste, de garantizar 
que comparezca ante el tribunal y cumpla con todas 
las condiciones impuestas.5 

Las otras condiciones que se pueden imponer son: 
permanecer tranquilo y tener buena conducta; •	
no poseer armas de fuego u otro armamento; •	
no consumir alcohol o drogas sin prescripción •	
médica; 
no conducir ningún vehículo motorizado; •	
mantener su empleo o asistir a la escuela; •	
respetar el toque de queda; •	
no comunicarse ni asociarse con ciertas personas •	
conocidas o tipos de personas, tales como aqué-
llas que se sabe tienen antecedentes penales, o 
menores de 16 años; 
reportarse a la policía en ciertos momentos •	
específicos; 
residir en un domicilio conocido, incluyendo un •	
centro para internos en tratamiento; 
permanecer fuera de ciertos lugares de la ciudad •	
o del pueblo; 
no abandonar la provincia o el país; •	
dejar el pasaporte u otro documento de viaje en •	
custodia con la policía; y, 
no aceptar contratos para realizar ciertos tipos de •	
trabajo. 

5 Canadá (Fiscal General) v. Horvath, 2009 ONCA 732.

Ma r c ro s e n b e r g
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Últimamente se ha difundido crecientemente la 
imposición de condiciones más onerosas, tales como 
vigilancia electrónica y arresto domiciliario. Más ade-
lante en este artículo nos referiremos a esta última 
condición con mayor profundidad. Sin embargo, para 
resumir, la teoría básica es que debieran imponerse las 
condiciones menos onerosas posibles y sólo aquéllas 
que sean necesarias, para garantizar que el acusado 
comparezca ante el tribunal y no cometa otros delitos 
mientras permanece en libertad bajo fianza. Así pues, 
por ejemplo, aunque fuera conveniente imponer como 
condición que el acusado de un delito grave en un ve-
hículo motorizado no conduzca, tal condición sería 
inapropiada, por cuanto no existe ninguna relación 
entre el supuesto delito y la conducción. En teoría, 
las condiciones de la libertad bajo fianza no se deben 
utilizar como una forma de castigo, previo al juicio. 
Dicho esto, las condiciones en las cuales se encuen-
tra el acusado que espera juicio pueden ser onerosas y, 
desde el punto de vista del propio acusado, se podrían 
considerar como un castigo. Algunos tribunales cana-
dienses han reflexionado sobre esta realidad, tomando 
en cuenta las condiciones de liberación previas al juicio 
como factores atenuantes al dictar el fallo, en caso que 
el acusado sea declarado culpable.6

Desde 1972, las disposiciones sobre libertad bajo 
fianza han sufrido varias enmiendas, por lo general 
en respuesta a la percepción de que los tribunales 
habrían estado otorgando la libertad bajo fianza de-
masiado libremente y en circunstancias inadecuadas. 
Casi no existía información empírica que justificara 
las enmiendas, las cuales habitualmente se producían 
como reacción a incidentes particularmente desafor-
tunados, tales como la comisión de un delito grave 
por parte de una persona en libertad bajo fianza, 
o a raíz de los esfuerzos hechos por las agencias de 
aplicación de la ley para ejercer presión, porque les 
inquietaba que ciertos tipos de delitos o delincuen-
tes no estuvieran siendo tratados adecuadamente. El 
Parlamento respondió normalmente, a través de la 
promulgación de una disposición de responsabilidad 
inversa. Es decir, cuando se acusaba a una persona de 
algún tipo de delito o si el delito había sido cometido 
en determinadas circunstancias, la responsabilidad se 
trasladaba al acusado, para demostrar por qué debía 
ser dejado en libertad. Algunas de estas disposiciones 
de responsabilidad inversa eran: 

imputado acusado de homicidio; •	
imputado acusado de delito con una organización •	
criminal o terrorista; 
imputado acusado de ciertos tipos de delito con •	
armas de fuego; 
imputado acusado de un delito que supuestamente •	
se cometió usando un arma de fuego o explosivos; 

6 R. v. Ijam, 2007 ONCA 597 (CanLII) (Ont. C.A.)

imputado acusado de un delito cometido estando •	
en libertad bajo fianza, por un delito procesable; 
imputado acusado de delitos por tráfico o impor-•	
tación de ciertas drogas. 

la dimensión constitucional

En 1982, el Parlamento promulgó la Carta Ca-
nadiense de Derechos y Libertades.7 La Carta es un 
documento constitucional que se aplica a todas las 
acciones y legislación del gobierno. Las disposiciones 
legales que no concuerden con la Carta quedan sin 
efecto. Las dos disposiciones más importantes que 
tienen aplicación en el sistema de libertad bajo fianza 
se encuentran en la sección 11(e), en la que se garan-
tiza el derecho de cualquier persona acusada de un 
delito a que no se le niegue la razonable libertad bajo 
fianza sin causa justificada; y en la sección 11(d), en 
la que se garantiza que una persona acusada de un 
delito se presuma inocente. 

Se han hecho algunos cuestionamientos a las dis-
posiciones sobre la libertad bajo fianza señaladas en 
la Carta. Por ejemplo, se sostuvo que es inconstitu-
cional invertir el peso de la prueba en el caso de per-
sonas acusadas de delito de homicidio o narcotráfico. 
Estos cuestionamientos fracasaron y la legislación se 
mantuvo.8 También se cuestionó la redacción origi-
nal de la tercera razón para la privación de libertad 
–la llamada razón de bien público-, por considerarla 
demasiado vaga, dando a los jueces una discreción 
sin restricciones ni estructura para denegar la liber-
tad bajo fianza. Tal disposición fue en parte dejada 
sin efecto.9 Como respuesta, el Parlamento volvió a 
promulgar la sección, para establecer con mayor cla-
ridad los criterios bajo los cuales una persona podía 
ser detenida por razones de bien público, aún cuando 
no existiera la inquietud de que esa persona no com-
parecería ante el tribunal o cometería otros delitos 
estando en libertad bajo fianza. La teoría que subya-
ce, es el intento por identificar los casos en que la li-
beración de un acusado como éste podría debilitar la 
confianza en el sistema de justicia; por ejemplo, dejar 
en libertad a un delincuente acusado de un homici-
dio particularmente horrendo, en el cual la prueba de 
culpabilidad haya sido muy sólida. 

Análisis de la libertad bajo fianza 

El Código Penal contiene un minucioso sistema 
para analizar las órdenes de libertad bajo fianza y de 
detención. La mayoría de las audiencias de libertad bajo 
fianza son llevadas a cabo por jueces de paz, aunque en 

7 Ley de la Constitución, 1982, Parte I.
8 R. v. Morales, [1992] 3 S.C.R. 711; R. v. Pearson, [1992] 3 

S.C.R. 665.
9 R. v. Hall, [2002] 3 S.C.R. 309.
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algunas provincias, los jueces de tribunales provincia-
les llevan a cabo las audiencias de libertad bajo fianza. 
Los jueces de tribunales provinciales son jueces de tri-
bunales de primera instancia y ya han ejercido como 
abogados durante 10 años antes de su nombramiento. 
En el caso de algunos delitos, en particular de homi-
cidio, las audiencias de libertad bajo fianza sólo las 
puede llevar a cabo un juez del tribunal superior.10 Un 
acusado que recibe una orden de detención o libera-
ción en determinadas condiciones, puede apelar a un 
tribunal superior para una revisión del fallo. Esta re-
visión puede basarse en nuevas pruebas o simplemente 
argumentando que el fallo original ha sido erróneo en 
derecho o en hecho. De igual forma, la fiscalía puede 
apelar a un tribunal superior para revisar un fallo que 
otorgue al acusado la libertad bajo fianza. 

Uno de los hallazgos de los estudios realizados en 
la década de los sesenta fue que a algunos acusados se 
les mantenía privados de libertad por extensos perío-
dos de tiempo y, efectivamente, los hacía perderse en 
el sistema. Actualmente el Código Penal contiene una 
disposición que exige que un acusado que haya sido 
detenido deberá ser llevado ante un juez de un tribu-
nal superior para revisar su detención, pasados 30 ó 90 
días, dependiendo la gravedad del delito.11 

Finalmente, el tribunal ante el cual comparece el 
acusado, ya sea para un interrogatorio o juicio preli-
minar, posee amplias facultades para analizar la de-
tención o libertad bajo fianza del acusado, en varias 
etapas del procedimiento. Por ejemplo, un acusado 
puede haber sido detenido porque se consideró que 
la prueba era particularmente sólida. Sin embargo, 
tras el interrogatorio preliminar, aunque el acusado 
haya sido sometido a proceso, puede parecer eviden-
te que la acusación sea más débil de lo que original-
mente se pensó, y entonces sea conveniente dejarlo 
en libertad. 

El sistema de libertad bajo fianza en 
funcionamiento 

liberación por parte de la policía
Tal como fuera promulgada originalmente, la 

Ley de Reforma de la Libertad bajo Fianza contem-
plaba que la mayor parte de los acusados no serían 
detenidos, sino que serían dejados en libertad, ya sea 
por el oficial que los arrestó o por el oficial a cargo de 
la estación de policía. Mientras muchos acusados fue-
ron puestos en libertad de esta manera, la policía ha 
tendido a no hacer completo uso de estas facultades. 
Por ello, muchos acusados que habrían podido ser de-
jados en libertad sin que ello constituyera riesgo, muy 
poco después de su liberación quedan a la espera de 

10 Código Penal, s. 522.
11 Código Penal, s. 525.

una audiencia de libertad bajo fianza ante un funcio-
nario judicial. Las razones de ello no han sido parti-
cularmente bien entendidas. Podría ser que, aunque 
la policía estaría dispuesta a dejar a un acusado en 
libertad, sólo puede hacerlo si se obliga al acusado a 
cumplir con las condiciones que sólo un funcionario 
judicial le puede imponer. 

representación de un abogado 
Un acusado tiene derecho a ser representado por 

un abogado a lo largo de todo el proceso judicial. Es 
decir que el acusado tiene derecho a ser representado 
por un abogado en la audiencia de libertad bajo fian-
za. En caso que un acusado no tenga los medios para 
contratar a un abogado, los gobiernos han establecido 
programas de asistencia judicial los cuales, en diver-
sos grados, brindan asesoría al acusado indigente. El 
sistema de asistencia judicial tiende a funcionar muy 
bien en la etapa de la libertad bajo fianza. En la ma-
yoría de los tribunales existe un sistema de abogados 
de oficio (defensores públicos). Los abogados de oficio 
representan al acusado en la audiencia de libertad bajo 
fianza, aún cuando el acusado no califique para recibir 
asistencia judicial posteriormente durante el juicio. La 
mayor parte de estos abogados de oficio tienen vas-
ta experiencia y brindan un excelente servicio. Cual-
quiera sean las fallas que presenta el sistema de prisión 
preventiva en Canadá, existen muy pocas quejas sobre 
la calidad de la representación de los acusados en la 
audiencia inicial de libertad bajo fianza. En algunas 
localidades, las autoridades de asistencia judicial han 
establecido excelentes sistemas para que el abogado de 
oficio sea apoyado por procuradores quienes contactan 
a los fiadores, gestionan las posibles opciones de trata-
miento y ayudan a encontrar dónde hacerlos. 

Demoras en el sistema 
El Código Penal señala que el acusado que no 

haya sido dejado en libertad por la policía deberá ser 
llevado ante el tribunal lo antes posible y, en cualquier 
caso, dentro de 24 horas, a menos que no haya un tri-
bunal disponible. El sistema judicial ha respondido 
a esta obligación en la mayoría de las jurisdicciones, 
garantizando que el juez o juez de paz estén disponi-
bles todos los días, incluyendo fines de semana y días 
feriados. Desgraciadamente, algunas jurisdicciones, 
especialmente aquéllas de zonas urbanas, están bajo 
una fuerte presión por la sobrecarga de causas. Se ha 
informado de largas esperas para una audiencia de 
libertad bajo fianza. Aunque estas demoras existen 
por sólo pocos días, se ha sabido de esperas más ex-
tensas, incluso de semanas. Algunas de las demoras 
más graves se producen cuando la policía efectúa un 
operativo a gran escala y detiene a muchos delincuen-
tes por delitos graves, algunos relacionados con pan-
dillas, y los tribunales no están preparados para llevar 
a cabo en forma expeditiva las audiencias de libertad 
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bajo fianza de todos los detenidos. También existe 
la posibilidad, propia del sistema, de que haya una 
demora incluso en los casos ordinarios. El Código 
Penal autoriza al fiscal a aplazar la audiencia de liber-
tad bajo fianza en hasta tres días, sobre la objeción 
del acusado. La disposición no está particularmente 
bien redactada y algunos tribunales la han interpre-
tado como dándole al fiscal el derecho a tres días de 
aplazamiento, sin ninguna discreción por parte del 
funcionario judicial para objetarlo. 

Discreción de la fiscalía 
Como se señaló anteriormente, en la mayor par-

te de los casos, la responsabilidad de fundamentar la 
causa de por qué el acusado debe ser privado de liber-
tad preventivamente recae en la fiscalía. En teoría, este 
sistema debiera favorecer la liberación. En la práctica, 
este sistema otorga a la fiscalía bastantes facultades 
respecto al sistema de libertad bajo fianza. Por ejem-
plo, el fiscal puede adoptar la postura de fundamen-
tar la causa de por qué el acusado debe ser privado 
de libertad, a menos que el acusado acceda a cumplir 
ciertas condiciones, algunas de las cuales pueden ser 
muy onerosas, tales como el arresto domiciliario. Un 
acusado que se vea enfrentado a esta demanda tal vez 
no desee arriesgarse a una audiencia de libertad bajo 
fianza, por temor a quedar detenido por el funcionario 
judicial. Otro motivo de inquietud es la facultad del 
fiscal de solicitar un aplazamiento de tres días, como se 
señaló anteriormente. El fiscal podrá solicitar un apla-
zamiento para seguir investigando los antecedentes del 
acusado, a menos que el acusado acceda a quedar en 
libertad, bajo ciertas onerosas condiciones. 

Arresto domiciliario 
Cuando recién comenzó a regir la Ley de Reforma 

de la Libertad bajo Fianza, no era fuera de lo común 
que el funcionario judicial impusiera la condición de 
que el acusado respetara un toque de queda. Esta con-
dición habría sido apropiada, por ejemplo, si el delito 
supuestamente lo hubiera cometido una persona joven 
durante la noche. Al imponer un toque de queda para 
que el acusado permaneciera en su residencia durante 
ciertas horas, se esperaba que evitara que el acusado 
cometiera más delitos antes del juicio. 

Sin embargo, recientemente ha surgido una ten-
dencia inquietante en la figura del arresto domicilia-
rio. Cuando se le impone esta condición, se obliga al 
acusado a permanecer en su lugar de residencia a toda 
hora, exceptuando ciertas situaciones precisas, por 
ejemplo asistir a su trabajo o a la escuela. En su forma 
más extrema, el acusado está obligado a permanecer 
en su lugar de residencia con excepción de períodos 
muy cortos, por ejemplo, para cumplir con una cita-
ción médica o comprar las cosas que necesita en deter-
minados momentos del día. Se ha comentado que esta 
condición está siendo sobre-utilizada e impuesta en 

circunstancias inadecuadas, en las cuales no es nece-
sario asegurarse que el acusado comparezca ante el tri-
bunal y que no cometa otros delitos. Efectivamente, el 
arresto domiciliario se convierte en una forma de cas-
tigo antes del juicio. Por otra parte, se ha argumentado 
que si el arresto domiciliario se utiliza judicialmente, 
puede ser beneficioso para aquel acusado que de otra 
forma estaría detenido en la cárcel y puesto en libertad 
bajo condiciones muy severas. Se ha hecho muy poco 
o ningún trabajo empírico para analizar esta materia, 
de modo que es difícil medir el impacto de la condi-
ción del arresto domiciliario. Una cosa es clara: aquella 
condición que fue desoída cuando la Ley de Reforma 
de la Libertad bajo Fianza recién se promulgó, ahora se 
está usando con creciente frecuencia. 

Participación de los fiadores 
Como se señaló anteriormente, la presunción bajo 

la Ley de Reforma de la Libertad bajo Fianza era que 
el acusado debía ser dejado en libertad sin condiciones, 
ya sea a través de un acuerdo o bajo palabra. Sin em-
bargo, los fiscales buscan, cada vez más, dar la libertad 
bajo palabra con fiadores. Algunos jueces y académicos 
han criticado la sobre-utilización del requerimiento de 
un fiador; que se está imponiendo en ocasiones en las 
cuales no es ni necesario ni conveniente. En algunos 
casos, imponer la obligación de un fiador puede tener 
efectos negativos.12 Si los términos de una orden de 
libertad bajo fianza son que el acusado tenga un fiador, 
el acusado deberá permanecer detenido hasta que se 
encuentre a alguien que firme como tal. Esto puede 
ocasionar algún retraso en la liberación, y en algunas 
circunstancias terminar en privación de libertad hasta 
el juicio, por no haber podido conseguir un fiador. 

Programas de supervisión de la libertad 
bajo fianza 

Una alternativa a los requerimientos de un fiador 
es dejar al acusado en libertad, con la condición de 
que su comportamiento sea vigilado a través de un 
programa de supervisión de libertad bajo fianza fi-
nanciado por el Gobierno. En el mejor de los casos, 
el acusado se reportará al supervisor de la libertad 
bajo fianza y el supervisor se asegurará de que el acu-
sado comparezca ante el tribunal, ayudará al acusado 
a encontrar empleo e incluso dónde vivir. El super-
visor también podrá ayudar al acusado a conseguir 
un tratamiento e incluso una vivienda. Como es bien 
sabido, muchos delincuentes sufren de problemas de 
salud mental y diversos problemas de adicción. De 
esta manera, los delincuentes que tal vez tengan poco 
arraigo en la comunidad y que no les sería posible 
conseguir un fiador, podrán ser puestos en libertad, 

12 Martin Friedland, “Criminal Justice in Canada Revisited” 
(2004), 48 C.L.Q. 419 en 433-34.
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sin que implique ningún riesgo, a la espera del juicio. 
Desafortunadamente, estos programas tienden a ca-
recer crónicamente de financiamiento y no existen en 
muchas jurisdicciones.13 Por ello, los más desaventa-
jados y vulnerables permanecen privados de libertad, 
esperando su juicio. 

Condiciones de prisión preventiva 
Aunque no siempre es el caso, muchos estable-

cimientos de prisión preventiva tienden a estar su-
perpoblados, con pocas oportunidades de un trabajo 
útil, tratamiento o educación. Algunos lugares son 
antiguos y obsoletos. Los acusados que esperan jui-
cio permanecen en condiciones de máxima seguri-
dad, sin importar el delito por el cual se les acusa. 
En algunas áreas urbanas grandes, tres reclusos se 
quejaron porque permanecían en una celda diseñada 
originalmente para uno o dos internos. Hay escasas 
oportunidades para hacer ejercicio, para reunirse con 
la familia o preparar la defensa. En muchas ocasio-
nes, los acusados deben esperar el juicio soportando 
condiciones incluso más duras que las que podrían 
tener después del fallo. 

También ha habido una tendencia en Ontario, 
la provincia más grande de Canadá, de establecer lo 
que se llama “súper prisiones”, en donde permanecen 
los acusados que esperan juicio. Estas prisiones son 
establecimientos grandes de máxima seguridad, que 
habitualmente se encuentran distantes del lugar en 
donde el acusado reside normalmente. Ello hace más 
difícil que las familias visiten a los acusados y puede 
afectar la posibilidad que el abogado defensor pueda 
reunirse con su cliente para preparar la defensa. Estas 
consecuencias no fueron intencionales. Las súper pri-
siones se construyeron respondiendo a una necesidad 
de reemplazar los establecimientos locales antiguos 
y ahorrar costos. Sin embargo, existe preocupación 
sobre su impacto en los internos y sus familias. 

Asimismo, hay especial interés por las condicio-
nes en las cuales permanecen las mujeres que están a 
la espera del juicio. Como hay mucho menos canti-
dad de mujeres en prisión preventiva, las instalacio-
nes para las mujeres, que deben estar separadas de los 
hombres, tienden a ofrecer limitadas oportunidades 
de trabajo, educación y tratamiento.14 

Demora de los juicios 
La Carta Canadiense de Derechos y Libertades 

contiene una garantía de juicio rápido en la sección 
11(b), que exige que el acusado sea llevado a juicio 
sin una demora excesiva. Sin embargo, no existen lí-
mites de tiempo estatutarios o constitucionales para 
llevar un caso a juicio y, si una causa avanza con una 

13 Trotter, supra en p. 42.
14 Trotter, supra en pp. 37-8.

demora excesiva, ello se gestiona caso a caso. El re-
sultado es que los juicios en jurisdicciones que tienen 
una gran sobrecarga de causas y recursos judiciales 
insuficientes, pueden demorar por varios meses, si no 
años. Hay ejemplos en los cuales los acusados de deli-
tos muy graves, como homicidio o delitos terroristas, 
estando en prisión preventiva, han tenido que espe-
rar su juicio por años. Aún en casos más ordinarios, 
no sería raro que un acusado de un delito procesable 
grave y complejo permanezca detenido en prisión por 
algún tiempo a la espera del juicio. 

La manifestación más inquietante del impacto de 
la demora en los juicios se puede apreciar en las esta-
dísticas recientes. Desde 1996, la llamada población 
en prisión preventiva en las cárceles, ha sufrido un in-
cremento sostenido. Los presos en prisión preventiva 
son acusados en espera juicio en contraposición a los 
procesados quienes cumplen condena firme. Las esta-
dísticas que datan de 2005-2006 señalan que la po-
blación en prisión preventiva aumentó un 22% entre 
1996-1997. Esto trae como consecuencia que, en cual-
quier momento dado, las cárceles canadienses ahora 
albergan más personas que esperan juicio que aquéllas 
que se encuentran cumpliendo condena, en una pro-
porción de 60/40.15

También ha habido un incremento sostenido en 
la extensión de tiempo de permanencia. Mientras la 
mayoría de la población adulta en prisión preventiva 
seguía estando privada de libertad durante una se-
mana o menos, esta proporción ha caído de 62% en 
1996-1997 a 54% en 2005-2006. Durante este perío-
do, la proporción de adultos que estuvieron privados 
de libertad por tres meses o más, esperando el juicio, 
aumentó de 4% a 7%.16

Los motivos de esta tendencia no son completamen-
te claros. Entre las explicaciones que se dan, se puede 
señalar: el número creciente de delitos de responsabili-
dad inversa; los funcionarios judiciales están menos dis-
puestos a otorgar la libertad bajo fianza; la policía está 
vigilando fuertemente a las personas en libertad bajo 
fianza y arrestándolas por incumplimiento de las con-
diciones impuestas; y la imposición de condiciones más 
onerosas con las que no se puede cumplir, que frecuen-
temente originan un nuevo arresto y luego la privación 
preventiva de libertad, a la espera del juicio. También se 
ha demostrado que en los últimos veinte años el tiempo 
para los juicios ha aumentado, fruto de varios factores, 
incluyendo la creciente complejidad de los juicios, cre-
cientes solicitudes de revelación de información que no 
siempre se cumplen de manera oportuna y el hecho de 
que los juicios tienden a ser más largos que antes. Estos 
factores provocan una creciente demanda en el sistema 

15 Rebecca Kong y Valerie Peters, Remand in adult corrections 
and sentencing provisions, Octubre 2008, Estadísticas, Catá-
logo de Canadá no. 85-002-X, Vol. 28, no. 9.

16 Ibid.
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y producen mayor retraso antes del juicio, incluso para 
los acusados detenidos esperando juicio.17

Asimismo, se comenta que el uso de la prisión pre-
ventiva constituye una táctica deliberada de defensa. La 
sección 719(3) del Código Penal señala que, al deter-
minar la condena impuesta a una persona acusada por 
un delito, el tribunal debe tomar en cuenta el tiempo 
que esa persona permaneció en prisión preventiva. Las 
cortes de apelaciones habían emitido fallos que apun-
taban en esta dirección, como un requisito obligatorio. 
Es decir, se le solicitó a un tribunal de sentencia que 
tomara en cuenta la prisión preventiva para reducir la 
pena que de otra manera habría sido impuesta. Dichos 
tribunales también habían sostenido que, exceptuando 
situaciones fuera de lo común, se le debe dar crédito al 
acusado en una proporción de 2/1. En otras palabras, si 
un acusado que ha permanecido un mes en prisión pre-
ventiva fuera condenado ordinariamente a seis meses de 
prisión por el delito cometido, el juez del juicio debiera 
imponer una pena de sólo cuatro meses de privación de 
libertad. En 2000, la Corte Suprema de Canadá aprobó 
esta práctica.18 La base lógica para aumentar el crédito 
fue explicada por la Corte Suprema: las condiciones de 
la prisión preventiva tienden a ser más severas que des-
pués del fallo; las oportunidades de trabajo, tratamiento 
o educación son limitadas durante la prisión preventiva; 
y el tiempo que se ha permanecido en prisión preventiva 
no cuenta frente a la admisibilidad de libertad provisio-
nal.19 Incluso algunos jueces han otorgado más de la 
proporción 2:1 de crédito, si estiman que las circunstan-
cias en las cuales el acusado fue detenido fueron parti-
cularmente severas y opresivas. 

Algunos observadores del sistema han especula-
do que el acusado podría demorar su juicio por al-
gún tiempo a fin de sacar ventaja del crédito 2:1. No 
existe información empírica que respalde esta obser-
vación, aunque se ha convertido en tema de debate 
relacionado con la prisión preventiva. Como resul-
tado, el Parlamento promulgó recientemente una ley 
que vendría a dejar sin efecto la facultad del juez que 
dicta sentencia para otorgar una proporción mayor 
a 1:1 de crédito por prisión preventiva, exceptuando 
circunstancias fuera de lo común.20

La libertad bajo fianza y la prisión preventiva en 
personas jóvenes, de entre 12 y 17 años de edad, se 
rige por la Ley de Derecho Penal Juvenil.21 También 
existe la presunción a favor de la liberación de jóvenes 
acusados de delito. Exceptuando situaciones absolu-
tamente fuera de lo común, los jóvenes privados de 

17 L. Landry y M. Sinha, Adult Correctional Services in Cana-
da, 2005/2006, Estadísticas, Catálogo de Canadá no. 85-002-
XPE, Vol. 28, no. 6 en p. 4. 

18 R. v. Wust, [2000] 1 S.C.R. 455.
19 Con la excepción de ciertos delitos, como el de homicidio.
20 Ley C.25.
21 S.C. 2002, c. 1.

libertad que esperan juicio, deben permanecer en es-
tablecimientos separados de los adultos. Una persona 
joven sólo puede permanecer detenida en un estable-
cimiento para adultos por orden de un juez o de un 
juez de paz. 

Las estadísticas de 2005-2006 señalan que 13.681 
jóvenes estuvieron en situación de prisión preventiva, 
lo que significó un ligero aumento respecto al año 
anterior.22 Las estadísticas de 2007-2008 indican que 
la tasa de prisión preventiva se ha mantenido relativa-
mente estable.23 Aproximadamente 56% de los jóve-
nes en prisión preventiva permanecieron una semana 
o menos en esta situación, antes de que fueran libe-
rados bajo fianza o que admitieran su culpabilidad y 
comenzaran a cumplir condena. Es extremadamente 
poco común que los jóvenes estén privados de libertad 
esperando juicio por más de seis meses (1%). Tal vez 
un aspecto inquietante de la prisión preventiva en los 
jóvenes, es que una gran proporción es detenida por 
cargos relacionados con la administración de justicia, 
tales como incumplimiento de las condiciones de li-
bertad bajo fianza o incumplimiento de una orden 
de sentencia de la comunidad. Solamente un tercio 
de los jóvenes que permanecen en prisión preventiva 
han sido acusados por un delito de violencia.24

racismo sistémico 
En la década de los noventa, el gobierno de la pro-

vincia de Ontario creó una comisión de investigación 
para analizar el efecto del racismo en el sistema de jus-
ticia. La Comisión sobre el Racismo Sistémico en el 
Sistema de Justicia Penal de Ontario emitió su informe 
en 1995.25 La comisión estudió todos los aspectos del 
sistema de justicia penal, incluyendo el funcionamien-
to del sistema de libertad bajo fianza. Esta comisión no 
solamente consideró informes anecdóticos del efecto 
del racismo sino que llevó a cabo estudios empíricos. 
Los comisionados hicieron algunos hallazgos inquie-
tantes. Por ejemplo, descubrieron que los negros acusa-
dos serían más probablemente puestos en prisión pre-
ventiva a la espera del juicio, que los blancos acusados. 
Había muy poca diferencia en el recurso de la priva-
ción de libertad que pudiera ser justificada por factores 
considerados relevantes para otorgar la libertad bajo 
fianza. Y, en las decisiones sobre detención, la raza del 
acusado ejercía una influencia significativa. 

22 Shelly Milligan, Youth custody and community services in 
Canada, 2005/2006, Estadísticas, Catálogo de Canadá no. 
85-002-X, Vol. 28, no. 8 

23 Rebecca Kong, Youth custody and community services in 
Canada, 2007/2008, Mayo 2009, Estadísticas, Catálogo de 
Canadá no. 85-002-X, Vol. 29, no. 2. 

24 Ibid.
25 Informe de la Comisión sobre el Racismo Sistémico en el Sis-

tema de Justicia Penal de Ontario, 1995, Comisionados David 
Cole y Margaret Gittens. Ver especialmente el capítulo 5, so-
bre “Encarcelación antes del juicio”. 
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Por razones de espacio no se puede hacer una com-
pleta investigación de las explicaciones que entrega la 
comisión sobre estos hallazgos. Pero bastará un solo 
ejemplo. Una consideración importante y racional para 
otorgar la libertad bajo fianza sería si el acusado tiene 
arraigo en la comunidad. En general se supone que al-
guien que tiene parientes y empleo en la comunidad y 
ciudadanía canadiense, es más probable que permanez-
ca en la comunidad y por lo tanto más probable que 
comparezca ante el tribunal. La comisión identificó una 
premisa que afecta en forma desproporcionada a los 
acusados que no son blancos. Existe una suposición ge-
neralizada de que una persona que reside legalmente en 
el país pero que no tiene la ciudadanía canadiense, ten-
dría más movilidad y menos probabilidad de permane-
cer en la comunidad. De hecho, no existe una conexión 
necesaria entre ciudadanía y arraigo en la comunidad. 
Sin embargo, el factor de ciudadanía impacta más fuer-
temente a personas que no son blancas, pues muchas de 
ellas pueden haber inmigrado desde otros países pero 
aún no obtienen la ciudadanía canadiense. El factor de 
ciudadanía también puede impactar de maneras más 
sutiles. Un fiscal puede solicitar el aplazamiento de la 
audiencia de libertad bajo fianza de un individuo que 
no es blanco, para determinar su ciudadanía, porque 
supone que esa persona no es un canadiense nativo. 

La comisión también pudo tomar nota de cuestio-
nes graves sobre falta de imparcialidad en restricciones 
de conducta de quienes no son blancos, en particular 
entre los jóvenes de esa condición. La comisión com-
probó aspectos como el uso inadecuado de los toques 
de queda, obligación de los acusados de mantenerse 
alejados de ciertas áreas, aunque tuvieran familia vi-
viendo en ellas, y mayor frecuencia en ejercer la con-
dición de reportarse a la policía. Estas condiciones 
parecen haber sido impuestas debido a suposiciones 
estereotípicas sobre la forma en que los negros y otras 
minorías viven y se agrupan; por ejemplo, la suposi-
ción de que ciertos grupos étnicos probablemente par-
ticipan más activamente en pandillas, aún cuando el 
supuesto delito no haya tenido ninguna señal de parti-
cipación de pandillas. 

Pese a que la comisión entregó su informe hace 
casi quince años, la inquietud se mantiene respecto a 
que el racismo sistémico siga impactando al sistema 
de libertad bajo fianza.26

“Sobre representación” de la población
aborigen 

El problema de “sobre representación” de los 
aborígenes de Canadá o personas del Primer Mun-
do encarcelados, se refleja en las estadísticas sobre 

26 Ver Trotter, supra en pp. 44-8 para un debate sobre el Informe 
de la Comisión sobre Racismo Sistémico, como asimismo es-
tudios similares en el Reino Unido. 

prisión preventiva, tanto en jóvenes como en adultos. 
En 2007-2008, la juventud aborigen representaba un 
25% de quienes estaban en prisión preventiva, eso 
es, detención a la espera del juicio o fallo, aunque 
correspondía al 6% de la juventud de Canadá.27 De 
acuerdo al censo de 2006, el 3,1% de los adultos 
mayores de 18 años en Canadá se auto-identificaba 
como aborigen. Sin embargo, en 2007-2008, los abo-
rígenes adultos correspondían al 17% de adultos en 
prisión preventiva.28

Conclusión 

 El sistema de justicia penal canadiense favorece la 
liberación de los acusados que están a la espera del jui-
cio, cuando ello no implica riesgo. Aquel principio está 
anclado en las disposiciones que proceden del Código 
Penal y de la Constitución canadiense. Sin embargo, 
todavía quedan asuntos importantes que no han sido 
abordados adecuadamente por quienes hacen las polí-
ticas y aquellos involucrados en el sistema de justicia 
penal. El aumento de la población en prisión preven-
tiva en las cárceles es una preocupación constante, y 
las razones de tal crecimiento no se comprenden muy 
bien. Los centros de prisión preventiva no siempre son 
apropiados, y tal vez no reflejan el principio constitu-
cional de que se presume que los acusados son inocen-
tes hasta que se pruebe su culpabilidad. El papel de la 
raza y origen étnico en la decisión de otorgar la libertad 
bajo fianza puede ser materia de mayor investigación. 
La “sobre representación” de las personas aborígenes 
en las cárceles de Canadá también se refleja en la po-
blación en libertad bajo fianza, y ello es de particular 
interés. Aunque en Canadá la espera para los juicios 
no es tan grave como en otros países, en algunos casos 
ese retraso puede ser significativo y ocasionar períodos 
prolongados de prisión preventiva. 

27 Rebecca Kong, Youth custody and community services in 
Canada, 2007/2008, Mayo 2009, Estadísticas, Catálogo de 
Canadá no. 85-002-X, Vol. 29, no. 2. 

28 Samuel Perreault, The Incarceration of Aboriginal people 
in adult correctional services, Julio 2009, Catálogo no. 85-
002-X, Vol. 29, no. 3. 
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1. Introducción

La reforma procesal penal buscaba alterar con-
ductas y problemas que sistemáticamente afectaban 
a los sistemas de justicia criminal del continente. 
Como es de conocimiento común, uno de estos 
problemas -respecto del cual ya desde los inicios de 
los ‘80 existían estudios que graficaban claramen-
te su relevancia y alcances-, era el uso excesivo y 
prolongado de la prisión preventiva1. En aquellos 
tiempos la expresión “pena anticipada” era bastante 
acertada respecto de cómo operaba en general esta 
institución; de oficio, constituía la regla general y 
era parte de un diseño procesal que buscaba pre-
sionar poco a poco al imputado para obtener su 
confesión2. 

1 ILANUD, El preso sin condena en América Latina y el Ca-
ribe, Primera edición, 1983. También puede verse Zaffaroni, 
Eugenio (coordinador), Sistemas Penales y Derechos Humanos 
en América Latina, Instituto Interamericano de Derechos Hu-
manos, Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1986.

2 De hecho, este diseño procesal que caracterizaba a los sistemas 
inquisitivos se extiende desde hace cientos de años. Así Julio 
Maier al referirse a la inquisición católica señala: “La confe-
sión era un fin del procedimiento –‘el precio de la victoria’– así 
como la sanción representaba a la penitencia, y, por ende, cual-
quier medio útil para obtenerla se reputaba legítimo: la prisión, 
el ayuno obligado (…)”. “Por supuesto, la posición del inqui-
rido fue trágica, pues perdió toda posibilidad de defenderse, 
toda facultad como sujeto del  procedimiento, al reputarse de 
antemano con cierto temor de que él obstruyera la averigua-
ción de la verdad, razón por la cual su prisión se transformó en 
una regla, y significó un método adecuado para la expiación”.  

Consecuencialmente, modificar esta situación 
fue uno de los grandes objetivos del movimiento 
de reformas procesales penales en el continente3. 
Así, los códigos procesales penales reformados se 
preocuparon especialmente de regular la prisión 
preventiva de forma diversa a aquella descrita pre-
viamente, siendo los principios de la presunción de 
inocencia, excepcionalidad y proporcionalidad los 
grandes puntos cardinales que buscaban limitar el 
uso de esta institución en el contexto del nuevo pre-
dominio de los sistemas acusatorios. 

A más de 15 años de la entrada en vigencia del 
primero de los códigos procesales penales refor-
mados (Guatemala, 1994), la situación en torno a 
la regulación y al uso de la prisión preventiva ha 
cambiado nuevamente, pareciendo ir en un senti-
do similar al que originalmente se pretendió evitar, 

Maier, Julio, BJ, Derecho Procesal Penal, Tomo I, Fundamen-
tos, Editores del Puerto s.r.l., segunda edición 1996, Buenos 
Aires, páginas 291 y 292.

3 Al respecto sostiene Máximo Langer, respondiendo a la pre-
gunta ¿Qué explica esta ola de reforma de códigos que com-
parten rasgos acusatorios? que “Para demostrar la permisivi-
dad de los estándares de derechos humanos existentes y para 
fortalecer sus argumentos a favor de la reforma procesal penal, 
los miembros de la red presentaron definiciones de debido pro-
ceso, mostraron el alto porcentaje de personas en prisión pre-
ventiva y argumentaron que la duración de la prisión preventi-
va en la región era irrazonablemente larga”, Langer, Máximo, 
Revolución en el Proceso Penal Latinoamericano: Difusión de 
Ideas Legales desde la Periferia, 2007, editado en español por el 
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, pág. 16.
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endureciendo y facilitando en la actualidad la pro-
cedencia de esta medida.

Por medio de la revisión de la regulación nor-
mativa que era contenida en las versiones iniciales 
de los códigos procesales penales reformados y los 
cambios legislativos posteriormente introducidos a 
ellos, se pretende analizar el comportamiento de la 
prisión preventiva en el contexto de los nuevos sis-
temas acusatorios y mostrar cómo, poco a poco, se 
produce un regreso al uso masivo y general de esta 
institución. Se pretende examinar las causas y las 
herramientas legislativas destinadas a facilitar en la 
actualidad la utilización de esta medida. 

Para ello, primero graficaremos brevemente de 
qué forma los sistemas acusatorios reformados mo-
dificaron la prisión preventiva para evitar su uso ge-
neral. Posteriormente revisaremos las causas por las 
cuales la prisión preventiva hoy ha vuelto a tener el 
predominio que originalmente se pretendía evitar 
y finalmente mostraremos de qué forma los legisla-
dores latinoamericanos materializan esta intención 
de masificar su utilización. 

2. El nuevo paradigma de los códigos 
reformados: la lógica cautelar. 

Existía un cierto consenso en la comunidad ju-
rídica y de la sociedad civil latinoamericana de que 
el uso masivo de la prisión preventiva debía ser mo-
dificado porque afectaba a los Derechos Humanos 
de los imputados y porque era una señal clara de 
que el sistema penal no era eficiente4: había más 
personas en prisión preventiva que condenadas en 
las cárceles. La respuesta para cambiar esta situa-
ción por parte de los proyectos de reformas proce-
sales penales era articular un sistema de medidas 
cautelares en torno a un paradigma distinto: la ló-
gica cautelar. 

¿En qué consiste esta lógica? Básicamente supo-
ne dos ideas. La primera es que el objetivo de estas 
medidas es asegurar que el proceso penal -juicio 
oral- podrá desarrollarse sin problemas, otorgando 
una respuesta de alta calidad, es decir, que el proce-
so penal esté en condiciones prácticas de producir 
una sentencia judicial que resuelva una contienda. 
Asimismo, en el evento de una condena, debe ase-
gurarse su cumplimiento. En este sentido, la lógi-
ca cautelar supone que para que el sistema judicial 
sea el mecanismo democrático por excelencia para 
resolver las contiendas de la sociedad, debe este 
alcanzar un umbral de eficiencia. Si el sistema no 
es eficiente desde este punto de vista (el hecho de 
llegar a producir una decisión judicial), pierde su 

4  Ídem.

legitimidad como mecanismo para resolver conflic-
tos jurídicos y debemos “encontrar” otro sistema. 

La segunda idea que rige esta lógica cautelar 
viene dada por el avance de los Derechos Huma-
nos. Así, hoy como sociedades democráticas no 
estamos dispuestos a aceptar cualquier sistema 
judicial, sino que uno que sea respetuoso de estos 
derechos, consagrados en distintos tratados inter-
nacionales vinculantes. Desde esta perspectiva, el 
debido proceso, la presunción de inocencia y el de-
recho a no declarar contra sí mismo constituyen lí-
mites mínimos que fuerzan al legislador a producir 
un sistema judicial que sea consistente con un uso 
de la prisión preventiva contrario a la idea de pena 
anticipada5 6. 

Como consecuencia de esta lógica cautelar, hubo 
que articular un mecanismo para producir una de-
cisión judicial respecto de la procedencia de la pri-
sión preventiva que fuese consistente con ella. Esto 
significó seguir determinadas directrices. En primer 
lugar, la regla general era que el imputado era pre-
sumido inocente. Por tal motivo cualquier medida 
cautelar suponía una restricción de derechos respec-
to de alguien que en principio no tenía una asig-
nación de responsabilidad penal, por lo que dicha 
medida a imponer debía ser excepcional7 y propor-
cional (ya que debía ser tratado como inocente y no 
se trataba de un castigo anticipado). Por lo mismo, 
se hacía necesario contar con dos elementos bási-
cos para decretar cualquier medida cautelar en este 
nuevo paradigma: una expectativa razonable de que 
hay un proceso con posibilidades de avanzar y lograr 
producir una sentencia (Humo de buen derecho8) y 
la existencia de peligros concretos y plausibles contra 
este fin; solo este cúmulo de argumentos era sufi-
ciente para alterar la regla general. 

5 El artículo 9 en su inciso tercero del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos indica: “La prisión preventiva no 
debe ser la regla general”.

6 La Corte Interamericana en el Caso Suárez Rosero contra Ecua-
dor, sentencia del 12 de noviembre de 1997, indicó en el párrafo 
77: “(…) De lo dispuesto en el artículo 8.2 de la Convención se 
deriva la obligación estatal de no restringir la libertad del detenido 
más allá de los límites estrictamente necesarios para asegurar que 
no impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no 
eludirá la acción de la justicia, pues la prisión preventiva es una 
medida cautelar, no punitiva. (El destacado es mío) (…)”

7 Una manifestación de la excepcionalidad, que por temas de 
espacio no trataremos en este artículo, es el hecho de que en 
todos los países se consagró este principio oficialmente como 
principio rector de las medidas cautelares y se establecieron 
plazos máximos de duración de la medida. Para más informa-
ción al respecto puede revisar Duce, M., Fuentes, C. y Riego, 
C., “La Reforma Procesal penal en América Latina y su impac-
to en el uso de la prisión preventiva”, en Centro de Estudios de 
Justicia de las Américas, Prisión Preventiva y Reforma Procesal 
Penal en América Latina. 

8 Bovino, Alberto, Temas de Derecho Procesal Penal Guatemalte-
co, Fundación Myrna Mack, Guatemala, 1996, Págs. 47 y 48.
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La segunda directriz era que no cualquier mo-
tivo o peligro era pertinente,  sino que debían ser 
causales consistentes con la idea de proteger el de-
sarrollo del proceso y la respuesta que este dé9; de 
lo contrario aquello que se pretendía evitar volvería 
a ser la regla general. 

Finalmente, en el evento de estimarse necesa-
rio aplicar una medida cautelar, esta debía ser pro-
porcional al delito por el cual se imputaba. Desde 
esta perspectiva se contemplaban diversas medidas 
cautelares, que afectaban con distinta intensidad 
los derechos del imputado, dentro de las cuales la 
prisión preventiva era la más invasiva.  

Estos elementos, consistentes con esta lógica 
cautelar, fueron plasmadas en los códigos procesales 
penales reformados con mayor o menor intensidad. 
Es útil revisarlos brevemente, ya que la tendencia 
actual de endurecer la prisión preventiva se mate-
rializa por medio de su modificación legislativa.

3. Manifestaciones de la lógica 
cautelar10

Peligro de Fuga y Peligro para la investigación

Desde la perspectiva de asegurar el proceso 
penal las causales que eran consistentes con di-
cho fin eran dos: fuga del imputado y peligro para 
investigación.

En el caso de ambos, lo que se pretende es evitar 
que las expectativas de la sociedad de obtener una 
decisión se vean en riesgo, ya sea porque el imputado 
no está presente para enfrentar el proceso/sentencia 
judicial o porque este afectará las posibilidades del 
Estado de realizar una investigación conducente y 
con probabilidades de llegar a buen término. 

9 Indica Cafferata Nores: “La Característica principal de la coer-
ción procesal es la de no tener un fin en sí misma. Es siempre 
un medio para asegurar el logro de otros fines: los del proceso. 
Las medidas que la integran no tienen naturaleza sancionato-
ria sino instrumental y cautelar; solo se conciben en cuanto 
sean necesarias para neutralizar los peligros que puedan cer-
nirse sobre el descubrimiento de la verdad o la actuación de la 
ley sustantiva”, citado en Bovino, Alberto, Op. Cit., pág 45. 

10  Por motivos de espacio se ha decidido tratar con mas detalle 
las manifestaciones de la lógica cautelar que actualmente  más 
reformas legislativas han sufrido, en el sentido de endurecer 
la prisión preventiva como se mostrará más adelante. Existe, 
sin embargo, otra manifestación de la lógica cautelar de gran 
relevancia que consiste en la necesidad, para decretar cualquier 
medida cautelar, de que existan en un caso concreto antece-
dentes serios de la existencia del delito y la participación del 
imputado en él. Desde el punto de vista de que las medidas 
cautelares son excepcionales y que no son un fin ensimismas,  
se hace necesario que la pretensión del Estado sea minima-
mente plausible, no basta la mera imputación, sino que contar 
con antecedentes probatorios que hagan más probable la con-
secución de una condena. Para más información véase DUCE, 
M, FUENTES, C y RIEGO, C, Ob. Cit, Pág. 25 y ss.  

Ahora bien, la forma en como los legisladores 
consagraron legalmente estos dos peligros procesa-
les fue bastante similar entre todos los códigos. Si 
se revisan por ejemplo los códigos procesales pe-
nales de Bolivia (2000), Chile (2000) y Paraguay 
(1998) se observará, primordialmente respecto del 
peligro de fuga, que el legislador otorgó diversos 
criterios al juez para ponderar esta situación11. Así, 
el juez debía poner atención a situaciones concre-
tas del imputado, por ejemplo incentivos para es-
capar (típicamente pena a la que se arriesga en el 
caso concreto, comportamiento procesal previo) y 
razones para no hacerlo (la existencia de familia, 
residencia habitual, trabajo estable). Es relevante 
mencionar que los códigos procesales penales en-
tregaban la decisión al juez, en el sentido de que 
este era completamente libre para ponderar todas 
estas razones y valores según su experiencia y la 
información disponible en el caso. En el caso de 
Peligro para la investigación ocurría algo similar: el 
juez debía ver la condiciones personales del imputa-
do en atención a sus posibilidades de amendrentar 
testigos o destruir evidencia12. 

Sin embargo,  estas causales  no eran las únicas 
que se contemplaban. Había al menos otras tres: el 
peligro para la víctima, el peligro para la sociedad 
(de contenido vago, pero en algunos casos se refiere a 
la reincidencia) y la alarma pública. Lo relevantes es, 
y como ya intuye el lector, que estas causales no son 
necesariamente consistentes con la lógica cautelar. El 
peligro para la víctima parece ser la más consistente 
de las tres, en atención a que es un medio de prueba 
muy relevante y la posición doctrinaria hacia su rol 
en el proceso penal ha ido variando. Pero en el caso 
de peligro para la sociedad o la alarma pública, estos 
responden claramente a fines que son distantes de la 
lógica cautelar (¿De qué forma la reincidencia afecta 
el desarrollo normal del juicio oral?). Lo relevante es 
identificar que esta tendencia hacia una lógica caute-
lar era originalmente mayoritaria en los códigos13, ya 
que a pesar de que desde un inicio existieron causales 
distintas. Igualmente estas no eran comunes a todos 
los países con sus códigos reformados. De hecho la 

11 Véase artículo 234 del código procesal penal de Bolivia (pre-
vio a reforma ley 2.494), Art. 243 código procesal penal de 
Paraguay (previo a reforma por ley 2.493) y Art. 140 del CPP 
Chileno (previo a reforma por ley 20.253)

12 Costa Rica (artículo 241), El Salvador (Artículo 293), por 
ejemplo.

13 Provincia de Buenos Aires (1998), Bolivia (2000), Chile (2000), 
Colombia (2005), Costa Rica (1998), Ecuador (2001), El Sal-
vador (1998), Guatemala (1994), Honduras (2002), Nicaragua 
(2002), Paraguay (1998), República Dominicana (2004) y Ve-
nezuela (1999) , todas ellas presentan como motivos procesales 
el peligro de fuga y el obstaculización de la investigación, pero 
solo siete de estas presentan otros peligros distintos, lo que habla 
de que originalmente predominaba esta lógica. Véase Duce, M., 
Fuentes, C. y Riego, C., Op. Cit., pág. 21.
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causal de alarma pública solo estaba presente en El 
Salvador14. Asimismo, la causal Peligro para la so-
ciedad (de contenido vago) estaba presente en Chile 
y Colombia exclusivamente15, mientras que en su 
versión de reincidencia, existía solo en Costa Rica, 
Honduras y Nicaragua.

Establecimiento de medidas alternativas 
o sustitutivas

La segunda consagración normativa más rele-
vante del predominio de la lógica cautelar fue el re-
conocimiento a las medidas alternativas a la prisión 
preventiva. Estas medidas alternativas suponen un 
punto intermedio entre la presunción de inocencia 
del imputado y la prisión preventiva, y ciertamente 
constituyen una respuesta más sofisticada por parte 
del sistema penal a las demandas del principio de 
proporcionalidad que rige esta materia.

En general los códigos regularon estas medidas 
con la base estructural de la prisión preventiva e 
incluso muchas veces fue regulada residualmente. 
Procesalmente, estas permitían al juez tener un 
mecanismo que permita articular fines procesales 
relevantes, pero con un estándar de decisión menos 
riguroso en función de su menor intensidad. 

Si se revisan los códigos se observará que mu-
chas de estas medidas se repiten. En general las más 
comunes eran el arresto domiciliario, prohibición 
de acercarse a la víctima, presentación ante autori-
dad, arraigo y fianza16. 

Al igual que con las causales de peligro de fuga 
y peligro para la investigación en la mayoría de las 
legislaciones originales, el código colocaba sobre el 
juez el mérito de la medida, sin necesariamente es-
tablecer restricciones respecto de delitos puntuales 
o consagrando requisitos o criterios más relevantes 
unos que otros. 

En conclusión, los códigos procesales pena-
les reformados mayoritariamente regulaban un 
sistema de medidas cautelares consistente con los 
principios de excepcionalidad y proporcionalidad, 
principios integrales de la lógica cautelar, contraria 
a la “pena anticipada”. 

Sin embargo, como se mostrará a continuación, 
este primer estado de las legislaciones nacionales ha 
variado actualmente, indicando que en la actuali-
dad la lógica cautelar está siendo morigerada, dando 

14 Art. 292 Nro 2, Decreto Legislativo Nro. 904 de 1996 de El 
Salvador.

15 En el caso chileno el artículo 140 del Código Procesal Penal 
del año 2000 y en el caso de Colombia en los artículos 310 y 
311 de la Ley 906 de 2004.

16 Véase al respecto tabla Nº 6: Medidas Cautelares Alternativas a 
la Prisión Preventiva en los Códigos Procesales Penales reforma-
dos en Duce, M., Fuentes, C. y Riego, C., Op. Cit., pág. 37.

paso a fines distintos a proteger por el proceso, con-
secuencialmente dando pie a un endurecimiento de 
la prisión preventiva. Ahora nos avocaremos a su 
revisión.

4. la contrarreforma en la prisión 
preventiva, sus causas y objetivos

Si se revisa la historia legislativa de los distin-
tos códigos procesales penales acusatorios, se ob-
servará que en los años siguientes a su entrada en 
funcionamiento la mayoría de ellos han sido objeto 
de reformas normativas, particularmente en el área 
que regula la procedencia de las medidas cautelares 
y, por supuesto, la prisión preventiva. La siguiente 
tabla otorga un resumen general de esta situación:

Tabla Nº 1: reformas normativas a la prisión 
preventiva.

País Ley Año

Argentina – provincia de 
Buenos Aires

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 Nº 752 1999

D. Legislativo Nº 487 2001

D. Legislativo Nº 458 2004

D. Legislativo Nº  386 2007

Guatemala Decreto Nº 30 2001

Decreto Nº  51 2002

Honduras Decreto 223 2005

Paraguay Ley 2.493 2004

Venezuela Gaceta oficial Nº 5.558 2001

Fuente: Centro de Estudios de Justicia de las Américas.

¿A qué se deben estas reformas? ¿Qué buscan? 
En general podemos identificar ciertas razones 
comunes:

En primer lugar, si revisamos los mensajes o ex-
posiciones de motivos de los distintos proyectos de 
ley que posteriormente se transformaron en reformas 
legales, veremos que el legislador en muchos de estos 
casos es explícito en indicar que las reformas preten-
den satisfacer demandas de inseguridad ciudadana o 
por lo menos acallar el miedo en la población. Así, 
por ejemplo, en el proyecto de Ley Nº 70 de 2006 
que posteriormente se transformó en la Ley 1.142 
que introdujo cambios en la reforma colombiana 

cl a u d I o Fu e n t e s  Ma u r e I r a
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el año 2007 se indicaba, con relación al funciona-
miento del régimen de medidas cautelares respec-
to de determinados delitos: “dejando un amargo 
sabor de desazón y desestímulo en las autoridades 
que han participado en su captura, un preocupante 
sentimiento de incredulidad y malquerencia de la 
sociedad hacia la justicia colombiana, una grave 
percepción de indefensión y peligro de la víctima 
(…)”17 (el destacado es mío). Por su parte la reforma 
al Código Procesal Penal chileno es igual de explíci-
ta al indicar en el mensaje de la Ley 20.253 que “la 
ciudadanía da señales de temor subjetivo ante el 
actuar de la delincuencia, que hace necesario intro-
ducir mejoras en el sistema, destinadas a reprimir 
con mayor energía al delito y disminuir esa sensa-
ción de temor” (el destacado es mío)18. 

En segundo lugar, se justifican en buscar dar 
respuestas a demandas de penas más duras contra 
la delincuencia y combatir la reincidencia, aspec-
tos íntimamente relacionados con el “temor”. Este 
es  claramente el caso de Honduras, país que el año 
2004 promulgó el Decreto 223. En dicho decreto se 
indicaba “(…) que los operadores de justicia están 
en el deber de aplicar las leyes que están vigentes, las 
cuales se caracterizan por ser muy endebles y que 
de ello se aprovechan los delincuentes para conse-
guir por cualquier medio que les apliquen lo que les 
es más favorable, incluyendo la libertad definitiva” 
(el destacado es mío)19. Respecto de la reincidencia 
se encuentra nuevamente la mencionada reforma 
colombiana, la que indica: “También se busca en 
el proyecto que a la persona que ya ha delinquido 
y tiene anteriores condenas por delitos dolosos le 
proceda la detención preventiva por ese hecho, pues 
creemos que nadie puede desconocer que el delin-
cuente reincidente se constituye en un peligro para 
la comunidad” (el destacado es mío)20. 

En tercer lugar, podemos encontrar aquellas re-
formas que buscan evitar la comisión de conductas 

17 Véase la Exposición de Motivos Proyecto de “Ley 23 de 2006 
por medio del cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de 
2004 y 599 de 2000 y se adoptan medidas para la prevención 
y represión de la actividad delictiva de especial impacto para 
la convivencia y la seguridad ciudadana”, disponible en http://
prensa.camara.gov.co/camara/site/artic/20060815/asocfile/
p_l_070_2006_c__mod__c__penal__art__63_64_y_384_
ley_59900_y_art__310_313__315_y_351_ley_90604__me-
didas_aseguramiento_.doc  

18 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley 
nº 20.253 que Modifica el Código Penal y el Código Proce-
sal Penal en materia de seguridad ciudadana y refuerza las 
atribuciones preventivas de las policías, documento de 14 de 
marzo de 2008, disponible en http://www.bcn.cl/histley/lfs/
hdl-20253/HL20253.pdf 

19 La Gaceta, Diario Oficial de la República de Honduras, Año 
CXXVIII, número 30.645, 12 de marzo de 2005.

20 Exposición de Motivos Proyecto de “Ley 23 de 2006 por me-
dio del cual se reforman parcialmente las leyes 906 de 2004”, 
Op. Cit.

que a su juicio son particularmente lesivas, ya que 
conllevan a generar una percepción en la población 
de falta de eficacia del sistema penal en su perse-
cución. Este es el caso de Guatemala respecto de 
delitos tributarios, en particular el Decreto Nº 30 
de 200121 indica “que la evasión fiscal se ha veni-
do incrementando incidiendo en una baja de los 
niveles de recaudación de los tributos de manera 
similar, las diferentes formas de evasión inciden 
negativamente en los contribuyentes y responsables 
que cumplen correctamente con sus obligaciones 
tributarias por cuanto con frecuencia el evasor no 
puede ser castigado severamente: situación que 
debe atenderse con urgencia mediante las reformas 
a la legislación penal específica, que son necesarias 
para el fortalecimiento de las acciones de la admi-
nistración tributaria” (el destacado es mío)22.

Estas reformas legales que se han reseñado bre-
vemente y que responden a distintos objetivos (aca-
llar el temor en la población, establecer una mano 
dura contra la delincuencia y fortalecer la imagen 
del Estado como una entidad eficiente en la perse-
cución criminal) tienen en común que sus efectos 
legales provocan el endurecimiento de la regulación 
de la prisión preventiva. En otras palabras, muchas 
de ellas son reformas legislativas que buscan facili-
tar la procedencia de esta medida cautelar en par-
ticular, ya sea dirigiendo o incluso forzando al juez 
a decretarla. Claramente, y como se mostrará en el 
acápite siguiente, son reformas que son contrarias a 
los ideales que inspiraron la utilización de la prisión 
preventiva en los códigos reformados según la lógi-
ca cautelar. Hablamos así de una contrarreforma.

Una mirada general de la región nos permite ver 
que en un lapso de 9 años (1999 a 2008) y en 11 paí-
ses del continente se han presentado a los respectivos 
parlamentos y se han aprobado 16 reformas legales, 
que en su mayoría van en un sentido contrario a la 
lógica cautelar que originalmente regía en los có-
digos. Dos consideraciones en particular llaman la 
atención respecto de estas reformas. En primer lugar, 
el hecho de que estas han ocurrido en varios países 
en un lapso igual o inferior a 3 años desde la en-
trada en vigencia de las reformas procesales penales 

21 Diario de Centro América, 2 de Agosto de 2001, número 17, 
Guatemala, Periódico por medio del cual se publica el Decreto 
Número 30-2001. 

22 En el caso de El Salvador ocurre algo similar con el Decreto 
Ley Nº 386 de 2007, el cual introdujo una excepción a la posi-
bilidad de sustituir la prisión preventiva por otra medida cau-
telar respecto de los delitos de desórdenes públicos agravados, 
en la exposición de motivos se señalaba: “se ha demostrado en 
nuestra sociedad que so pretexto del ejercicio del derecho a 
expresarse o manifestarse se están empleando medios violentos 
que afectan derechos fundamentales, por lo que es imprescin-
dible generar una excepción a la posibilidad de acordar una 
medida sustitutiva a la detención provisional en casos de des-
órdenes públicos agravados en el país”.
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originales. De hecho, en los casos de Colombia y 
Ecuador, pasaron solo dos años desde la entrada en 
vigencia del nuevo sistema y la contrarreforma res-
pectiva23. En los casos de Bolivia, Chile24, Honduras 
y Venezuela transcurrieron tres años. Surge la pre-
gunta respecto de lo acertado de la decisión de ir a fa-
vor de una contrarreforma. Esto desde la perspectiva 
de si se considera como un tiempo prudente de diag-
nóstico y evaluación de funcionamiento de los siste-
mas procesales penales su observación por un lapso 
de 2 a 3 años, tiempo que parece ser exiguo cuando 
se trata de implementación de políticas públicas. En 
segundo lugar, nos encontramos no solo con que al 
poco tiempo de su vigencia se comenzaron a propo-
ner reformas, si no que en muchos países fue más de 
una iniciativa, en los casos de Chile, El Salvador y 
Guatemala, en donde hubo solo entre esos tres paí-
ses ocho reformas legales que buscaban endurecer la 
prisión preventiva (véase Tabla Nº1). 

Adicionalmente, las mismas razones que justi-
ficaron estas reformas legales, siguen vigentes hoy 
justificando otras iniciativas en América Latina. 
Para comenzar nos encontramos con dos iniciati-
vas recientes, la de República Dominicana y la de 
Honduras. En el caso de República Dominicana la 
propuesta de reforma al Código Procesal Penal fue 
presentada ante el Congreso dominicano el pasado 
9 de septiembre de 2009. Dicho proyecto se jus-
tifica en consideraciones referidas a reducir la im-
punidad y modificar aquellas conductas por parte 
de los operadores de justicia que han desarrollado 
prácticas que facilitan dicha situación25. 

En el caso de Honduras a fines de 2008, el Poder 
Ejecutivo de dicho país bajo la iniciativa del presidente 
Zelaya presentó un proyecto al Congreso destinado a 
establecer que los delitos de asesinato, secuestro, trata 
y tráfico de personas, tráfico ilícito de drogas, lavado 

23 La reforma colombiana entró en vigencia el año 2005 y sufrió 
su primera modificación el año 2007 y la reforma ecuatoriana 
entró en vigencia en 2001 y fue modificada en 2003.

24 En el caso chileno si bien la reforma dio inició en el año 2000, 
esta solo comenzó a regir íntegramente en todo el país desde 
el 16 de diciembre del año 2005, en donde se llegó a región 
metropolitana, donde se concentra aproximadamente el 40% 
de la población del país. 

25 Así se indica en el mensaje del proyecto “CONSIDERANDO 
QUINTO: Que para tales fines es menester reformar varios 
artículos del Código Procesal Penal relativos a (…) tomar en 
cuenta, a la hora de fijar medidas de coerción, el arraigo de la 
personas acusada, las acusaciones por otros procesos que pesen 
en su contra u otra investigaciones en las cuales figure como 
posible autor o cómplice (…) y, en fin, una serie de medidas 
que permitan reducir los niveles de impunidad como conse-
cuencia de los hechos ilícitos, garantizando el debido proceso 
y el régimen de libertades individuales” (el destacado es mío). 
Véase Cámara de Diputados de la República Dominicana, 
proyecto de Ley que modifica varios artículos del Código Pro-
cesal Penal, ingresado 8 de septiembre de 2009 por el Licencia-
do Valdemar Suárez, expediente Nº 08365-2006-2010-CD.

de activos, tráfico de armas, robo de vehículos, robo a 
bancos, delitos financieros cometidos al público, deli-
tos contra la administración de fondos públicos, aso-
ciación ilícita y terrorismo no pudiesen ser beneficia-
dos con una medida distinta a la prisión preventiva26. 
Dicho proyecto de ley se enmarca en una estrategia 
que busca dar respuesta al aumento de la criminali-
dad que dicho país ha sufrido, en particular ante el 
hecho de que muchos defendidos estando en libertad 
se escapan, lo que afectaría la efectividad del sistema. 
Al respecto, el gobierno de turno indicó que incluso 
estas medidas no afectan la presunción de inocencia. 
En palabras del mismo Zelaya: “El principio de ino-
cencia no se viola cuando hay indicios racionales; si 
usted comete un delito y nosotros tenemos pruebas 
evidentes, fehacientes, no tiene que andar en libertad 
hasta que se aclare su culpabilidad o inocencia”27. Esta 
idea es contraria a la lógica cautelar que las reformas 
originales sostuvieron.

En el caso chileno, la historia legislativa mues-
tra, en un período que comprende los años 2006 
a 2008 y además del proyecto de ley que final-
mente concluyó con la promulgación de la Ley 
20.253, otros cuatro proyectos tendientes a endu-
recer la prisión preventiva. Uno de ellos buscaba 
establecer la obligatoriedad en decretar la prisión 
preventiva respecto de  aquellas personas con rein-
cidencia en el delito de robo por sorpresa28. En 
el mismo sentido otro proyecto ley29 buscaba que 
para los delitos de violación, homicidio y robo con 
violencia o intimidación también fuese obligato-
ria la prisión preventiva. La justificación de esta 
medida nuevamente dice relación con la sensación 
de impunidad que la libertad de los imputados ge-
nera. Así el proyecto aludía “En la actualidad, el 
número de imputados que son dejados en libertad 
durante la etapa de investigación efectuada por el 
Ministerio Público ha llevado a que la ciudada-
nía tenga la percepción de que los delincuentes 
tienen impunidad en su actuar, y lo que es más 
grave aún, la sensación generalizada de inseguri-
dad especialmente en lo que respecta a los delitos 
contra la propiedad” (el destacado es mío). Otro 
proyecto que va en un sentido similar, tendiente a 
establecer la reincidencia ahora como un criterio 

26 Véase El Heraldo, “Negarán medidas sustitutivas en 12 deli-
tos”, nota de 15 de marzo de 2009, disponible en http://www.
elheraldo.hn/sucesos/ediciones/2009/03/16/noticias/negaran-
medidas-sustitutivas-en-12-delitos

27 El Heraldo, “Reforma al Código Penal llega el martes”, nota 
del 12 de diciembre de 2008, disponible en http://www.he-
raldohn.com/pa%c3%ads/ediciones/2008/12/12/noticias/
reforma-al-codigo-penal-llega-el-martes 

28 Proyecto de Ley 4114-07: establece obligatoriedad de medidas 
cautelares a los autores de robo por sorpresa.

29 Proyecto de Ley 4294-07: establece la obligación de decretar la 
prisión preventiva en caso de imputados reincidentes.

cl a u d I o Fu e n t e s  Ma u r e I r a
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para decidir la procedencia de la medida cautelar, 
se  justificaba en función de “la percepción que 
tiene la ciudadanía acerca de la delincuencia, es 
que existe una total impunidad respecto de los de-
lincuentes reincidentes”30. En lo referido a delitos 
de alto impacto, se presentó un proyecto de ley 
que buscaba en delitos de connotación sexual en 
donde el juez de garantía decretase la libertad de la 
persona, que esta decisión subiera inmediatamen-
te a revisión por medio de la consulta ante la corte 
de apelaciones31. El proyecto de ley es bastante es-
cueto respecto de los motivos de su presentación, 
no obstante, puede verse una lectura tendiente a 
desconfiar del juicio que el juez de garantía realiza 
al decretar la libertad en estos casos. 

En el caso paraguayo puede verse una arista in-
teresante de este problema, en donde parece identi-
ficarse claramente el factor o elemento que provoca 
el temor y la disconformidad en la población. En 
dicho país, en el año 2004, se introdujo una refor-
ma que establecía para ciertos delitos la categoría de 
inexcarcelables (Ley 2.493). Se observa que para el 
año siguiente a la promulgación de dicha ley, ya se 
encontraba presentado un nuevo proyecto de ley. En 
dicho caso el proponente de la reforma lo justificaba 
así: “Las medidas alternativas o sustitutivas que es-
tablece el Código Procesal Penal vigente constituyen 
una nueva modalidad para incentivar la delincuen-
cia pues muchos criminales peligrosos son benefi-
ciados con estas medidas, dejándolos  nuevamente 
en  libertad con “algunos condicionamientos” y por 
consiguiente hasta el día de hoy no ha sido una sali-
da inteligente para cambiar el crimen”32. El mentado 
proyecto busca impedir la sustitución para los deli-
tos de abuso sexual a menores, pornografía infantil, 
prostitución infantil, mujeres víctimas de violencia 
doméstica, robo, hurto, violación, homicidio, tráfico 
y secuestro de personas. Aquí parece resaltar un nue-
vo elemento para justificar estas medidas de contra-
rreforma, esto es, la idea de que la prisión preventiva 
es la única opción de peso, ya que las medidas alter-
nativas como arresto domiciliario o prohibición de 
acercarse a la víctima son percibidas como una carga 
bastante menor para el imputado, idea que es per-
fectamente consistente con usar la prisión preventiva 
como una “pena anticipada”.

En una lógica compatible con lo anterior 
se encuentra el proyecto de ley contra crimen 

30 Proyecto de Ley 4274-07: modifica el artículo 140 del Código 
Procesal Penal, debiendo considerarse la reincidencia elemento 
fundamental de la prisión preventiva.

31 Proyecto de Ley 5130-07: reforma los artículos 140 y 155 del 
Código Procesal Penal en materia que indica.

32 Véase en Congreso de Paraguay, http://www.congreso.gov.py/
senadores/archivos/diarios/580SE-26corre.doc (el destacado 
es mío).

organizado33 que durante este año 2009 está en 
discusión en Nicaragua. Dicho proyecto contem-
pla facilitar la imposición de la prisión preventiva 
para delitos asociados al narcotráfico y al crimen 
organizado. Esta medida se justifica según el pre-
sidente de la Comisión de Justicia y Asuntos Jurí-
dicos del Congreso Nicaragüense en que “(…)las 
medidas precautelares aplicadas actualmente están 
diseñadas para los ciudadanos comunes y no para 
los criminales profesionales, cuya actividad princi-
pal es el delito para obtener ganancias económicas” 
(el destacado es mío)34.  Se cuestiona por parte de 
la comunidad civil la efectividad de las medidas 
cautelares alternativas, al menos respecto de su ca-
pacidad de restringir la capacidad delictual de “cri-
minales profesionales”, o si se prefiere, existiría un 
déficit en la capacidad real de la medida cautelar 
para lograr su objetivo respecto de sujetos que tie-
nen altas capacidades personales  para evadirla (ya 
sea influencia o recursos económicos). 

Estos últimos dos proyectos de ley apuntan a 
dos problemas relevantes. En primer lugar nos en-
contramos frente a una percepción de que la prisión 
preventiva es la única opción viable para resguardar 
a la víctima y al proceso, ya que las medidas alterna-
tivas se ven como muy “livianas” y “poco eficaces” 
en el cumplimiento de su función. Ciertamente la 
prisión preventiva entrega más “seguridad” que un 
arresto domiciliario, pero necesariamente lleva a 
preguntarse respecto de qué visión tiene la pobla-
ción de la prisión preventiva. Hasta el momento 
dicha visión parece acercarse a una pena anticipada 
(en particular si recordamos las palabras del presi-
dente Zelaya) que a un fin cautelar. Con todo, si la 
población viese a la prisión preventiva desde una 
perspectiva acorde a su naturaleza cautelar, la pues-
ta en práctica de otras medidas sustitutivas genera 
la impresión de la ineficiencia de la herramienta y 
por ende se vuelve equivalente a una carga cuasi-
inexistente para el imputado.

5. El endurecimiento de la prisión
preventiva y sus diversos mecanismos

Habiendo identificado las causas de estas re-
formas legislativas, es relevante ver cómo se han 
materializado, al respecto es posible identificar tres 
claras tendencias o mecanismos legislativos con-
secuentes con dichos fines: el establecimiento de 

33 Ley de Prevención, Investigación y Persecución del Crimen Orga-
nizado y de la Administración de los Bienes Incautados, Decomi-
sados y Abandonados

34 Asamblea Nacional de Nicaragua, “Avanzaron análisis de pro-
yecto de ley contra crimen organizado”, disponible en http://
www.asamblea.gob.ni/index.php?option=com_content&task
=view&id=837&Itemid=211 
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delitos inexcarcelables o una tendencia hacia ello, 
la prohibición de sustituir la prisión preventiva por 
otra medida cautelar y la incorporación de criterios 
distantes de la lógica cautelar para la determinación 
de procedencia de la medida. Brevemente examina-
remos algunos ejemplos de estas tendencias. 

5.1) El establecimiento de delitos 
inexcarcelables

La primera estrategia en este sentido es esta-
blecer como medida cautelar obligatoria la prisión 
preventiva para determinados delitos. Ciertamente 
esta opción es la más radical ya que derechamente 
contradice la lógica cautelar (en particular los prin-
cipios de excepcionalidad, presunción de inocencia 
y proporcionalidad de la medida cautelar) y supone 
un retroceso legislativo importante. En los siguien-
tes párrafos veremos los tres casos en que las legis-
laciones nacionales han optado por este camino, 
derechamente estableciendo este tipo de categorías 
o marcando una tendencia clara al respecto. Estos 
son los casos de Colombia,  Paraguay y Ecuador35. 

En el caso de Colombia fue la Ley 1.142 de 2007 
la que introdujo este cambio. Dicha ley modificó el 
artículo 314 del CPP, estableciendo la prohibición 
de aplicar a determinados delitos alguna medida 
cautelar distinta de la prisión preventiva. Así, el ar-
tículo 31436 prohibía otorgar cualquier otra medida 
cautelar alternativa respecto de delitos de  tráfico 
de inmigrantes, violación, violencia intrafamiliar, 
hurto agravado, hurto calificado, fabricación y trá-
fico de armas o municiones, cohecho, receptación 
en reiteradas oportunidades, estafa agravada, entre 
otros. Esta prohibición establecida por la ley no 
presentaba excepciones en principio. 

Esta reforma legislativa fue duramente criticada 
y fue objeto de una contienda constitucional. De he-
cho, el parágrafo en cuestión fue declarado parcial-
mente inexequible, en la sentencia C-318-2008 en 
los siguientes términos:

35  En el caso de  Nicaragua el Código Procesal Penal acusatorio, 
desde su versión inicial, contó con delitos inexcarcelables. El ar-
tículo 173 de la Ley 406 de 13 de noviembre de 2001 establece 
que para decretar la prisión preventiva deben darse el supuesto 
material y la necesidad de cautela, que como se indicó son el 
peligro de fuga, el peligro de obstaculización de la investigación 
y el peligro de reincidencia. Sin embargo, el inciso final de dicho 
artículo establece: “En todo caso el juez decretará la prisión pre-
ventiva, sin que pueda ser sustituida por otra medida cautelar, 
cuando se trate de delitos graves relacionados con el consumo o 
tráfico de estupefacientes, sicotrópicos y otras sustancias contro-
ladas o con lavado de dinero y activos provenientes de activida-
des ilícitas” (el destacado es mío). 

36 Art. 314. PARÁGRAFO. No procederá la sustitución de la 
detención preventiva en establecimiento carcelario, por de-
tención domiciliaria cuando la imputación se refiera a los 
siguientes delitos: (…) (el destacado es mío). 

“6.5.5. Una exclusión generalizada y absoluta 
de la posibilidad de sustitución de la medida de 
detención en establecimiento carcelario por la do-
miciliaria, para un amplio catálogo de delitos, y en 
relación con éstos sujetos merecedores de especial 
protección, bajo el único criterio de la gravedad 
abstracta del delito y de su potencialidad de afecta-
ción de la seguridad ciudadana, conlleva a situacio-
nes de inequidad injustificables”. 

Esta sentencia del Tribunal Constitucional re-
vocó parcialmente la decisión del legislador, permi-
tiendo la sustitución de la prisión preventiva por 
otra medida cautelar en las hipótesis numerales 2 a 
5 del artículo en comento37, dejando solo vigente la 
prohibición respecto del numeral 1 de dicho artícu-
lo, que dice así: “Cuando para el cumplimiento de 
los fines previstos para la medida de aseguramiento 
sea suficiente la reclusión en el lugar de residencia, 
aspecto que será fundamentado por quien solicite 
la sustitución y decidido por el juez en la respec-
tiva audiencia de imposición, en atención a la vida 
personal, laboral, familiar o social del imputado” 
(el destacado es mío).  

¿Qué tanto resolvió el problema la declaración 
de inconstitucionalidad? No mucho. En primer 
lugar debido a que los numerales 2 a 5 contem-
plan casos de una aplicación bastante acotada. Por 
ejemplo el número 3 facultaba pasar de prisión 
preventiva a arresto domiciliario cuando la impu-
tada estaba muy cerca de  dar a luz; o el número 
4, cuando el imputado se encontraba enfermo. Lo 
que no modificó la decisión constitucional fue la 
prohibición de sustitución en la primera hipótesis 
de dicho artículo, esto es cuando el juez estimase 
en base a antecedentes particulares del imputa-
do reemplazar la prisión por arresto domicilia-
rio (pero no está referido a situaciones puntuales 
como las ya mencionadas, si no que claramente 
nos encontramos frente a una causal más abierta). 
Como se ve la hipótesis en la que originalmente 
el juez tenía la facultad de poder realizar una pro-
yección particular de la situación del imputado 
y poder determinar la sustitución para cualquier 
caso fue eliminada38.   

Claramente el mensaje que está detrás de esta 
reforma es de desconfianza en los juicios que el juez 

37  “6.5.8. De manera que frente a estos eventos (numerales 2, 3, 
4, 5 del artículo 314 C.P.P.) no puede operar la prohibición 
absoluta de sustitución de la medida de aseguramiento que 
introduce el parágrafo del artículo 27 de la Ley 1142 de 2007 
respecto del catálogo de delitos allí relacionado. (…)”

38 Para una explicación más detallada de los efectos de esta de-
cisión constitucional puede verse a Hartmann, Mildred, “La 
detención preventiva y la reforma procesal penal en Colom-
bia”, en Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Prisión 
Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina, abril de 
2009, pp. 239 a 242.

cl a u d I o Fu e n t e s  Ma u r e I r a
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realiza al momento de ampararse en esta primera 
hipótesis, ya que es en ella donde la formulación 
normativa daba mayor espacio para que el ejercicio 
del criterio judicial. 

Otro caso es el de Paraguay, en donde la Ley  
2.493 de 2004 modificó el artículo 245 del CPP 
en el sentido de “Durante el proceso penal no se 
podrán otorgar medidas alternativas, ni la prisión 
preventiva decretada podrá ser modificada por una 
medida sustitutiva cuando el hecho sea tipificado 
como crimen que lleve aparejado la vulneración de 
la vida o la integridad de la persona como resulta-
do de una conducta dolosa” (el destacado es mío). 
Como se observa, no solo se estableció que no eran 
procedentes las medidas alternativas a la prisión 
preventiva sino que estableció la obligatoriedad 
de esta medida cautelar en los delitos previamente 
mencionados, atando de manos al juez, en el senti-
do de que si este deseaba otorgar medida cautelar, 
debía ser necesariamente la prisión preventiva39. 

Finalmente está el caso de Ecuador, país que en 
el año 2004 incorporó la figura de la detención en 
firme. La figura legal buscaba que una vez que era 
presentada la acusación por parte de la Fiscalía, se 
hiciera obligatorio decretar para el juez la interna-
ción del imputado en la espera del juicio. Resulta 
llamativo la gran cantidad de delitos en la que era 
procedente, quedando solo excluidas las personas 
acusadas de encubridoras de un delito y para todos 
aquellos delitos cuya pena no excede de un año de 
prisión. Esta medida fue declarada inconstitucio-
nal por el Tribunal Constitucional de Ecuador en 
la Sentencia No 0002-2005-TC, resolución de 26 
de septiembre de 2006, publicada en el registro 
oficial Nº 382 del 23 de octubre del mismo año. 
No obstante, esta estuvo vigente por un lapso de 2 
años. Con todo, en la actualidad, específicamente a 
principios del año 2009, se modificó nuevamente el 
Código Procesal Penal de Ecuador, incorporándose 
la oralidad en las etapas previas a la investigación; y 
se reguló la prisión preventiva de forma consistente 
con la lógica cautelar. 

5.2) Prohibición de sustitución de la prisión 
preventiva por medidas alternativas

Una segunda estrategia legislativa para endure-
cer la prisión preventiva fue impedir que se sustitu-
yera por alguna de estas en delitos específicos. Esta 
idea ha sido seguida por tres países: El Salvador, 
Guatemala y Honduras. 

39 La fórmula utilizada por el legislador paraguayo en esta nor-
ma es bastante amplia ya que no solo limita su procedencia 
respecto de homicidio en sus diversas posibilidades, sino que 
también se refiere a conductas  que hayan vulnerado la integri-
dad de una persona por conductas dolosas.

Primero, en El Salvador el artículo 294 fue mo-
dificado en cuatro ocasiones (1999, 2001, 2004 y 
2007). En el año 2007 se incorporaron a la pro-
hibición de sustituir la prisión preventiva en  los 
delitos regulados en la ley de lavado de activos y 
delitos relacionados con drogas. Los delitos que no 
permiten la sustitución de la prisión preventiva por 
medida alternativa han ido aumentando por medio 
de las diversas modificaciones legales, son alrede-
dor de 13 tipos penales, primordialmente delitos 
contra la vida e integridad, probidad de funciona-
rios públicos y delitos contra la propiedad en sus 
versiones violentas. 

El segundo caso es en Guatemala, en donde el 
artículo 264 establece una prohibición general de 
sustituir la prisión preventiva respecto de juicios 
en contra de reincidentes o delincuentes habitua-
les. Asimismo, establece prohibición de determi-
nados tipos penales, en total 10 delitos respecto de 
los cuales no es posible revocar prisión preventiva 
y cambiar por medida cautelar diferente40.  

Finalmente el caso de Honduras, país en el cual la 
reforma de 2004 incorporó un inciso final al artículo 
184 que se refiere a que una vez decretada la prisión 
preventiva no procede su sustitución por otras medi-
das cautelares, impidiendo su ocurrencia cuando se 
refiera  a delitos cometidos por miembros del crimen 
organizado o integrantes de asociaciones ilícitas.

5.3) Incorporación de criterios distantes de 
la lógica cautelar para la determinación 
de procedencia de la medida

Previamente se mencionó que la prisión preven-
tiva reformada, para ser acorde con la lógica cautelar 
había establecido casuales de procedencia consisten-
tes con aquellos peligros para el efectivo desarrollo 
del juicio y su posterior ejecución, estableciendo el 
peligro de fuga y el peligro para la investigación. 

Los legisladores latinoamericanos modificaron 
está consistencia entre las causales y la lógica cau-
telar de dos formas. Una alternativa fue establecer 
nuevas causales para la prisión preventiva consis-
tentes con otro tipo de valores. La segunda alterna-
tiva, claramente con el fin de facilitar para el juez 
decretar la prisión preventiva, fue dirigir el juicio 
judicial, por medio de obligar al juez a dar más va-
lor a criterios de índole peligrosistas. Ahora revisa-
remos los casos en que estas estrategias se dieron. 

40 Código Procesal Penal de Guatemala, artículo 264: “No po-
drá concederse ninguna de las medidas sustitutivas enumera-
das anteriormente en procesos instruidos contra reincidentes 
o delincuentes habituales, o por delitos de homicidio doloso, 
asesinato, parricidio, violación agravada, violación calificada, 
violación de menor de doce años de edad, plagio o secuestro en 
todas sus formas, sabotaje, robo agravado y hurto agravado”.
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Respecto de la primera estrategia nos encontramos 
con los casos de Chile y Bolivia. En el caso del Código 
Procesal Penal Boliviano se da la nueva causal de rein-
cidencia, consagrada actualmente en el artículo 234 
ter del CPP41. En el caso chileno, si bien doctrina-
riamente la causal Peligro para la sociedad admitía la 
posibilidad de ser interpretado como peligro de reinci-
dencia, la última reforma al código del año 2008 dio a 
entender con su redacción con claridad que esta es una 
hipótesis admitida como legítima y otorgó criterios de 
ponderación para ella con una marcada tendencia a 
revisión de los antecedentes previos del imputado (“Se 
entenderá especialmente que la libertad del imputado 
constituye un peligro para la sociedad, cuando (…) 
el imputado hubiere sido condenado con anterioridad 
por el delito al que la ley señale igual o mayor pena, 
cuando se encontrare en libertad condicional o gozan-
do alguno de los beneficios alternativos a la ejecución 
de penas privativas o restrictivas de libertad contem-
plados en la ley”)42. 

Con todo, la estrategia mayoritariamente tomada 
por el legislador consistió en dirigir el razonamiento 
judicial, facilitando la concesión de la medida. 

La causal Peligro de fuga ha sido la más modifica-
da, primordialmente por medio de dar preeminencia 
a la gravedad de los actos y la pena posible a imponer, 
dejando hasta cierto punto de lado los antecedentes de 
arraigo. Este es el caso de la legislación de Chile, con 
la Ley Nº 20.253, en donde se indica en el artículo 
140 del CPP que “Para estimar si la libertad del im-
putado resulta o no peligrosa para la seguridad de la 
sociedad, el tribunal deberá considerar especialmente 
alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de 
la pena asignada al delito; el número de delitos que se 
le imputare y el carácter de los mismos; la existencia 
de procesos pendientes, y el hecho de haber actuado 
en grupo o pandilla”43. Sin embargo el caso chileno 
es bastante sutil si se compara con el caso venezola-
no. En este último caso derechamente se establecieron 
presunciones de concurrencia del peligro de fuga, por 
medio de incorporar el parágrafo primero, el cual in-
dica que se presume que concurre la casual de peligro 
de fuga en aquellos delitos en donde su pena máxima 
a imponer sea igual o superior a 10 años.44 

41 Artículo 234 ter de la Ley 1970, incorporado por la Ley 2494 
del año 2003.

42 Código Procesal Penal de Chile, artículo 140, inciso séptimo.
43 En Chile la causal Peligro para la sociedad admitía tres posibi-

lidades (Peligro de reincidencia, Peligro fuga y Alarma social). 
A partir de la misma modificación el Peligro de fuga fue sepa-
rado conceptualmente de la causal Peligro para la seguridad de 
la sociedad. Una información más detallada sobre este punto 
véase en este mismo volumen, el informe sobre Chile.

44 Artículo 251, parágrafo primero, Código Orgánico Procesal 
Penal de Venezuela “Se presume el peligro de fuga en casos de 
hechos punibles con penas privativas de libertad, cuyo término 
máximo sea igual o superior a diez años”.

Un  caso final que representa la introducción de 
una causal distinta a la lógica cautelar y que cuenta 
con una clara intensión del legislador de ordenar al 
juez que pronuncie la prisión preventiva es el caso 
de la causal de Peligro para la comunidad del Códi-
go Procesal Penal colombiano, en donde la última 
reforma del año 2007 indicó que para la concu-
rrencia de esta causal Peligro para la sociedad “será 
suficiente la gravedad y modalidad de la punible”45 
y el juez “podrá” valorar otros criterios.  

Las estrategias legislativas son consistentes con 
aquellos fines que identificamos en el apartado 
anterior de este artículo. Las distintas tendencias 
buscan recordar al juez de forma permanente que 
si el imputado no queda en prisión preventiva en 
delitos que afectan bienes jurídicos muy importan-
tes o delitos de alta connotación esto generará in-
seguridad, temor y deslegitimación del sistema. En 
aquellos países se llega incluso más lejos, no solo se 
“guía” la decisión del juez, si no derechamente se 
la sustituye abierta o subrepticiamente. Puede que 
hoy no sea posible afirmar que la prisión preventi-
va opera en todos los países como pena anticipada, 
paradigma anterior que las reformas pretendieron 
cambiar, pero hoy es claro que las medidas cautela-
res están siendo concebidas como mecanismos que 
buscan mucho más que resguardar que se haga el 
juicio oral, sino que se busca calmar a la población 
y generar la impresión de que el sistema es duro y 
eficiente contra la delincuencia.

6. la persistencia de la contrarreforma 
en el tiempo

Previamente, al momento de discutir acerca de 
las causas y objetivos de la contrarreforma, se anun-
ció la existencia de diversos proyectos de ley que 
actualmente se encuentran bajo tramitación parla-
mentaria en los distintos congresos latinoamerica-
nos, destinados a reformar el régimen de medidas 
cautelares en un sentido opuesto a la lógica caute-
lar. De hecho, se mencionaron iniciativas bastante 
nuevas como la de República Dominicana y la de 
Honduras. Asimismo, se pudo observar en el caso 
de Chile una persistencia en el tiempo, desde 2006 
con diversos intentos por parte de parlamentarios 
de endurecer esta medida cautelar.

Si se recuerdan cuáles eran los fines u objetivos 
que la contrarreforma pretendía lograr, podemos 
concluir que en su mayoría estas contrarreformas 
buscaban disminuir la sensación de temor en la po-
blación, mejorar la imagen del Estado al enfrentar 
la delincuencia y lidiar con el que hoy se denomina 
“inseguridad ciudadana”. 

45 Artículo 310, Ley Nº 906 de 2004, modificada en 2007. 

cl a u d I o Fu e n t e s  Ma u r e I r a



444444

Pr I s I ó n P r e v e n t I v a

Actualmente las mismas razones ya aludidas, 
que justificaban el endurecimiento de la prisión 
preventiva, parecen mantenerse vigentes. A conti-
nuación veremos algunos indicadores que apoyan, 
en términos globales, esta visión. 

Un primer indicador se refiere a la confianza 
que la justicia inspira en la población. Al respec-
to, se encuentra el Barómetro de Gobernabilidad 
CIMA, que anualmente mide el porcentaje de la 
población que tiene confianza en la justicia:

Tabla Nº 2: porcentaje de la población que 
tiene confianza en la justicia en los países 
en que se han producido la contrarreforma

País 2003 2005 2007 2009

Bolivia 18% 27% 36% 35%

Chile 25% 29% 18% 28%

Colombia 41% 42% 40% 40%

Ecuador 16% 11% 17% 19%

El Salvador N/D N/D 43% 40%

Guatemala 17% 16% 21% 29%

Honduras N/D N/D 16% 28%

Nicaragua N/D N/D 32% 21%

Paraguay N/D 10% 26% 16%

Dominicana 25% 31% 33% 38%

Venezuela 30% 42% 38% 32%

Fuente: CIMA

Como se observa, estos son los datos que se pre-
sentan en todos los países que se han visto afectados 
por la contrarreforma. Una primera lectura nos mues-
tra que en todos ellos en el año 2009 este porcenta-

je de confianza es inferior al 40% de la población. 
Adicionalmente puede observarse que en los casos de 
Chile, Ecuador, Paraguay y Venezuela, el porcentaje 
de personas que confían en la justicia se ha mante-
nido estático en un lapso de 7 años y es inferior a 
un 30%. 

Ciertamente este indicador no distingue en qué 
materia de competencia de la justicia se tiene confian-
za, ya sea materia penal, civil o administrativa, pero 
muestra una opinión general en América Latina de 
desconfianza, que tiende a mantenerse en el tiempo. 

Otro dato que complementa la información 
previa, se refiere a qué tópicos son relevantes para 
la población latina respecto del funcionamiento 
del sistema judicial. El Latinobarómetro, organis-
mo que mide opinión pública de forma anual, nos 
da luces al respecto. Así, para el informe 2008 de 
dicha entidad se mencionó que los dos problemas 
más relevantes para las personas en América Latina 
son la delincuencia y el trabajo. Específicamente en 
países como Venezuela, Guatemala, Honduras, El 
Salvador, la delincuencia es el más relevante, mien-
tras que para Chile y República Dominicana es 
igual de relevante que el desempleo46.  

Por ende es posible sostener que este bajo nivel 
de confianza en la justicia tiene alguna relación con 
la percepción que las comunidades latinoamerica-
nas tienen respecto de la delincuencia como uno o 
el problema más relevante. 

Si nos adentramos un poco más con relación 
a la impresión que genera el sistema penal respec-
to del combate de la delincuencia, veremos que las 
personas piensan que se está perdiendo la batalla, 
así el Latinobarómetro informó al respecto en el 
año 2004, en donde en la mayoría de los países más 
de un 50% de la población sostiene esa impresión:

46  Latinobarómetro 2008, pp. 24 y 25.

Gráfico Nº 1: ¿Se está ganando la batalla contra la delincuencia?

FUENTE: INFORME LATINOBARÓMETRO 2004
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Gráfico Nº 2: ¿con qué frecuencia se preocupa Ud. de que pueda llegar a ser víctima de un delito 
con violencia?

FUENTE: LATINOBARÓMETRO 2007

Si vemos específicamente los países que tienen 
contrarreforma en funcionamiento, veremos que 
en Chile, Paraguay, Bolivia, Guatemala, República 
Dominicana y Ecuador más de un 70% piensa que 
la guerra está perdiéndose.

Un punto de particular relevancia, y que es una 
de las causas de la contrarreforma según se lee en 
los mensajes que inspiran dichos proyectos de ley, 

es el temor que la población tiene respecto de de-
lito. Para el año 2007 ante la pregunta ¿con qué 
frecuencia se preocupa Ud. de que pueda llegar a 
ser víctima de un delito con violencia? La respuesta 
de las personas ante la opción “Todo o casi todo el 
tiempo y algunas veces” fue bastante alta, así un 
73% de América Latina escogería esta opción.

Si bien la visión que estos datos muestran es 
de conocimiento o intuición popular, me parece 
que debe ser destacada su persistencia en el tiem-
po. Así, la idea del temor frente a la delincuencia y 
la percepción de que el sistema judicial parece no 
poder hacerse cargo de esta “lucha”, se encuentran 
tan vigentes hoy como hace 7 años (véase tabla Nº 
2), cuando fundaron o justificaron las primeras 
iniciativas tendientes a contrarreforma la prisión 
preventiva.  

No se avizora razón por la cual estas impresio-
nes y temores disminuyan en un tiempo próximo, 
por lo que este fenómeno de la contrarreforma pro-
bablemente se mantendrá en el tiempo y seremos 
testigos de nuevas iniciativas. 

cl a u d I o Fu e n t e s  Ma u r e I r a
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los costos de la 
prisión preventiva en Chile 

rESUMEN EJECUTIVo

El sistema de justicia criminal chileno ha sufrido 
importantes cambios durante la última década. Es así 
como, mediante la Reforma Procesal Penal (que se 
comenzó a aplicar progresivamente a nivel territorial 
a partir del año 2000), se pasó de un sistema inquisi-
tivo, escrito y secreto en su etapa investigativa, a uno 
acusatorio, oral y público. 

El nuevo procedimiento penal tiene tres etapas 
principales: la investigación, la etapa intermedia 
cuyo fin es la preparación del juicio y la etapa de 
juicio oral, que es la fase de enjuiciamiento cri-
minal propiamente tal. Si bien durante el proceso 
rige como principio general que toda persona tiene 
derecho a la libertad personal y a la seguridad in-
dividual, teniendo como fundamento las razones 
establecidas en la ley, pueden adoptarse excepcio-
nalmente una serie de medidas cautelares que tie-
nen por objeto asegurar los fines del procedimien-
to. De ellas, la más severa y restrictiva de derechos 
es la prisión preventiva.

La reforma procesal penal ha generado im-
portantes efectos en la aplicación de las medidas 
cautelares, en general y en particular, de la prisión 
preventiva. El efecto principal es que dejan de ser 
un efecto casi automático del dictado de la anti-
gua resolución llamada auto de procesamiento (que 
se elimina), pasando a ser medidas excepcionales 
cuya procedencia y necesidad se deben demostrar 
en cada paso por el fiscal.

A partir de la entrada en vigencia de la reforma, 
las cifras demuestran que, si bien en términos ab-
solutos la cantidad de personas cumpliendo prisión 
preventiva ha aumentado, la proporción de perso-
nas que debe cumplir esta medida en relación al 
total de imputados ha disminuido en los últimos 

años. Sin embargo, en marzo del año 2008 entró en 
vigencia la ley 20.253, denominada “agenda corta”, 
la cual, entre otras modificaciones, busca ampliar 
los criterios de aplicación de la prisión preventiva, 
lo que hace suponer un posible aumento en la utili-
zación de esta medida.

En este contexto, el objetivo del presente estu-
dio fue estimar los costos directos e indirectos de la 
prisión preventiva en Chile.

Para realizar la estimación y enfrentar la es-
casez de información disponible se decidió rea-
lizar importantes supuestos simplificadores de la 
realidad, lo que puede haber producido sesgos al 
momento de obtener resultados. Es importante 
mencionar que, si bien algunos de los supuestos 
utilizados pueden ser debatibles, éstos son los que 
mejor reflejan la realidad chilena, dada la infor-
mación a que se tuvo acceso. Debido a esto, se 
recomienda que para futuros estudios, se realice 
un análisis de sensibilidad al modelo propuesto, 
cambiando algunos supuestos presentados en este 
informe, y perfeccionando así la estimación de 
costos llevada a cabo.

Adicionalmente, existen ciertos costos, como 
los costos psicológicos de permanecer privado de 
libertad que no se han podido cuantificar debido a 
la dificultad de asignarles un valor monetario.

Los resultados obtenidos en la estimación se 
presentan en la siguiente tabla:

Fundación Paz Ciudadana
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Resumen de los costos promedio directos e indirectos de la prisión preventiva 
(en pesos y dólares), año 2007 

COSTOS Pesos chilenos Dólares norteamericanos1 Porcentaje

Costos directos
 
 

Justicia Criminal 2.781.577.305 5.323.593 5,8%

Gendarmería 30.609.225.093 58.582.249 63,3%

Total 33.390.802.398 63.905.842 69,1%

Costos indirectos
 
 
 
 

Ingresos  4.674.124.272 8.945.692 9,7%

Visitas 5.524.543.800 10.573.290 11,4%

Abogados particulares 7.867.342 15.057 0%

Costo muerte 4.724.130.012 9.041.397 9,8%

Total 14.930.665.426 28.575.436 30,9%

Costo total 48.321.467.824 92.481.278 100%

Fuente: elaboración propia.

La tabla anterior muestra que el costo total aso-
ciado a la prisión preventiva en Chile es de 48.321 
millones de pesos, lo que equivale a 92.481 millo-
nes de dólares norteamericanos. Este costo se puede 
dividir en dos grandes categorías: los costos direc-
tos, que representan el 69% del total, y los costos 
indirectos, los cuales son el 31%. Dentro de la pri-
mera categoría, el mayor costo lo incurre Gendar-
mería, institución que debe cumplir con las labores 
de mantener y vigilar a quienes están en prisión 
preventiva. En la categoría de costos indirectos, el 
costo más relevante es el costo en visitas, el cual 
incluye el costo monetario de cada visita y el costo 
de oportunidad de quienes realizan la visita.

Por otra parte, para analizar la conveniencia de 
aplicar o no la prisión preventiva se consideró nece-
sario distinguir los distintos delitos cometidos por 
los imputados sometidos a prisión preventiva y los 
distintos perfiles de estas personas. Sin embargo, 
el presente estudio sólo pudo satisfacer el primer 
punto debido a la inexistencia de estudios o infor-
mación pública que permita contar con una carac-
terización de la población recluida en Chile.

En definitiva, estimamos que la utilidad de 
contar con una estimación de costos para la prisión 
preventiva, es que constituye una herramienta útil 
para realizar futuros análisis de costo-efectividad de 
la medida. Ello, teniendo en cuenta que, en compa-
ración con otras medidas o sistemas de supervisión 
debidamente implementados, pudiesen asegurar 
los mismos objetivos que la prisión preventiva, pero 
con una menor restricción de derechos y, eventual-
mente a menor costo, tanto para el Estado como 
para las personas.

1. Introducción

El presente estudio es parte de un conjunto de 
actividades encomendadas por la Open Society 
Justice Iniciative2 a Fundación Paz Ciudadana, con 
el objetivo de estimar los costos directos e indirec-
tos de la prisión preventiva en Chile3.

El tema tratado en este documento adquiere 
una especial relevancia considerando el importan-
te aumento de la población penitenciaria en Chi-
le. Sin embargo, se debe notar que, a diferencia de 
otros países latinoamericanos, Chile ha realizado 
recientemente una importante reforma a su siste-
ma de justicia criminal, con lo cual en los últimos 
años ha cambiado radicalmente el enfoque dado 
al procedimiento penal, a la forma de investigar y 
de juzgar, y específicamente a la manera en que se 

1 El dólar norteamericano en relación al peso chileno conside-
rado aquí es de $522,5/USD y corresponde al tipo de cambio 
promedio para el año 2007 (fuente: http://si2.bcentral.cl/
Basededatoseconomicos/951_455.asp?f=A&s=TC-OBS-MES).

2 La Open Society Justice Initiative es un programa operativo de 
la Open Society Institute (OSI), que promueve reformas legales 
en el terreno de la protección de los derechos humanos, y con-
tribuye al desarrollo de capacidades legales para las sociedades 
abiertas alrededor del mundo. La Justice Initiative combina ac-
tividades de litigación, asesorías legales, asistencia técnica, y la 
difusión de conocimiento sobre avances en las siguientes áreas 
prioritarias: anticorrupción, igualdad y ciudadanía, libertad de 
información y de expresión, justicia internacional, y justicia cri-
minal nacional. Sus oficinas se encuentran en Abuja, Budapest, 
Londres, Nueva York y Washington DC. Más información so-
bre la Open Society Justice Initiative puede ser encontrada en: 
http://www.justiceinitiative.org/.

3 Inicialmente el objetivo fue realizar un análisis costo-beneficio 
de la prisión preventiva, pero en razón de la insuficiencia de la 
información disponible, se optó por estimar los costos directos 
e indirectos de la misma, en la medida que fuera posible.
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aplican las medidas cautelares tales como la prisión 
preventiva.

El informe está organizado en seis secciones. La 
primera de ellas se refiere a los cambios que ha te-
nido el sistema de justicia chileno luego de la entra-
da en vigencia -en etapas- de la Reforma Procesal 
Penal, a partir del año 2000. En ella, se describen 
brevemente las principales modificaciones en rela-
ción con las medidas cautelares y, específicamente, 
con la prisión preventiva.

La segunda sección contextualiza al país en cuan-
to a cifras de la población penal que van de lo general 
a lo particular. Así, se presentan datos sobre la po-
blación penal en su totalidad, según sistema al cual 
pertenecen –sistema abierto y cerrado–, según con-
dición procesal –detenidos, procesados, imputados 
o condenados– y finalmente, se muestra la evolución 
de la prisión preventiva durante la última década.

La tercera parte de este estudio se refiere a la me-
todología y consideraciones generales a tener en cuen-
ta en la estimación efectuada. En la cuarta sección se 
explica brevemente la estimación de costos, especifi-
cando cada uno de los supuestos realizados, así como, 
las fuentes de información utilizadas en ellos.

Luego, en la quinta parte se encuentra una sec-
ción que describe algunas consideraciones que se 
deben tener al momento de analizar los beneficios 
de la prisión preventiva y, finalmente, se presentan 
algunas conclusiones de este estudio.

II. la prisión preventiva en Chile

1.  Proceso penal y su evolución en Chile

Con el objeto de entregar un contexto de aná-
lisis del presente estudio, es necesario, en primer 
lugar, hacer una breve descripción de la evolución 
del procedimiento penal en Chile, y las consecuen-
cias que ello ha tenido en el comportamiento de la 
prisión preventiva como medida cautelar.

Durante la colonia (que en Chile se inicia a fines 
del siglo XVI), España instauró, al igual que en el 
resto de la región, un sistema inquisitivo consagra-
do en “Las Siete Partidas”4 que no fue alterado, en 
lo sustancial, en el período posterior a la indepen-
dencia (que en caso de Chile fue en 1810, pero que 
en general se produjo en los países vecinos durante 
las primeras décadas del siglo XIX). Ni siquiera con 
la entrada en vigencia del Código de Procedimiento 
Penal de 1906 se modifica su estructura, principios 
e instituciones, aún cuando se trataba de un cuerpo 
legal completamente nuevo.

4 Las Siete Partidas son un cuerpo normativo dictado en Castillas 
durante el reinado de Alfonso X (1252-1284) con el objeto de do-
tar al reino de uniformidad jurídica. Constituyó el legado jurídico 
más importante y de más amplia vigencia en Iberoamérica.

 El procedimiento penal que rigió a partir de la 
entrada en vigencia de dicho Código y durante todo 
el resto del siglo XX5, estuvo caracterizado por la con-
centración de atribuciones en el juez del crimen6. Por 
otra parte, el procedimiento operaba en forma escrita 
y por regla general, disponía el secreto sobre los an-
tecedentes y pruebas recabados, incluso respecto del 
propio acusado. No obstante el procedimiento tuvo 
reformas que tendieron a reconocer ciertas garantías y 
limitar algunas atribuciones policiales y judiciales, las 
modificaciones no lo alteraron en forma relevante.

El procedimiento penal antiguo, se componía 
básicamente de dos etapas: sumario y plenario. Du-
rante la etapa del sumario se desarrollaba la parte 
investigativa propiamente tal, dirigida por el pro-
pio juez, donde se acumulaba prácticamente la to-
talidad de los antecedentes. Ese sumario era secreto 
y desconocido para las partes, quienes sólo tenían 
acceso a la evidencia cuando éste se declaraba cerra-
do y se iniciaba la segunda fase, el plenario, con la 
cual, teóricamente, comenzaba la fase contradicto-
ria y pública del procedimiento7. 

Sin embargo, durante el sumario tenía lugar la re-
solución que en la práctica era la más importante del 
proceso: el auto de procesamiento. Esta resolución se 
dictaba cuando se verificaban las siguientes condicio-
nes: 1) que estuviera justificada la existencia del delito 
que se investiga, y 2) que aparecieran presunciones 
fundadas para estimar que el inculpado había tenido 
participación en el delito como autor, cómplice o en-
cubridor8. Con el auto de procesamiento, el imputado 
adquiría formalmente la calidad de parte en el pro-
ceso, aun cuando ello no significaba necesariamente 
que pudiera acceder al contenido del sumario en ese 
momento para articular su defensa. Además, y lo más 
relevante para efectos de este estudio, es que al mo-
mento de dictar esta resolución el juez debía decidir 
si sometía al procesado a prisión preventiva o perma-
necía en libertad. Si es que estimaba que la libertad 
del imputado constituía un peligro para la seguridad 
de la sociedad, del ofendido o fuese necesaria la pri-
vación de libertad para el éxito de las diligencias del 
sumario9. La práctica habitual de los jueces del crimen 
era dictar automáticamente la prisión preventiva, pu-
diendo el procesado obtener su libertad únicamente 
producto de su solicitud expresa. 

5 Hasta el año 2000 en que se inicia su derogación paulatina con 
la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Penal.

6 El juez del crimen es quien investiga, formula los cargos, deci-
de las medidas cautelares aplicables, acusa e incluso cautela las 
garantías del imputado.

7 Hay que enfatizar que todo el material recopilado en el suma-
rio constituía prueba y no requería necesariamente ser produ-
cida en juicio ante las partes y el juez conforme ciertas reglas, 
para adquirir tal calidad.

8 Artículo 274 del Código de Procedimiento Penal.
9 Artículo 363 del Código de Procedimiento Penal.
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De esta forma, una de las principales críticas al 
sistema se basaba en el hecho de que el auto de pro-
cesamiento constituía una sentencia adelantada. La 
concentración de funciones en la persona del juez, 
el secreto del sumario, las exigencias de convicción 
para su dictado y la consecuencia inmediata de la 
prisión preventiva, tenían como efecto que todas las 
pruebas disponibles se reunían en la fase del sumario 
que antecedía el auto de procesamiento, y determi-
naban en su mayor parte los resultados del proceso. 
Sin considerar siquiera los problemas de principios, 
de diseño y conceptuales del procedimiento antiguo 
y sin todavía abordar la discusión acerca de si el ple-
nario fuese o no una etapa genuinamente contradic-
toria y pública, lo cierto es que esta última fase era 
de muy escasa relevancia tanto para la investigación 
como para la defensa del imputado.

Las características del procedimiento penal an-
tiguo que se han expuesto brevemente, explican 
que durante la vigencia de dicho procedimiento, un 
alto porcentaje de la población penal se explicaba 
por efecto de la aplicación de la prisión preventiva. 
Así es como, en el año 2000, el 48,5% de la pobla-
ción penal en Chile estaba compuesta por perso-
nas privadas de libertad que esperaban sentencia10, 
cifra que desciende notoriamente hacia 2007 (con 
siete años de operación del nuevo procedimiento y 
vigente en todas las regiones de Chile), en que el 
22,7% de la población recluida corresponde a dete-
nidos, procesados o imputados.

El Código Procesal Penal, que sustituyó al anti-
guo Código de Procedimiento Penal, y que instau-
ra un procedimiento acusatorio y público, regula la 
prisión preventiva, básicamente sobre los mismos 
requisitos del anterior para el dictado de auto de 
procesamiento y prisión preventiva. Estos requisi-
tos se encuentran consagrados en la primera parte 
del artículo 140 del Código Procesal Penal y se de-
tallan más adelante.

Aunque en el nuevo Código los requisitos de la 
prisión preventiva sean idénticos a los del antiguo 
sistema, hay que entender que esto se da en un con-
texto completamente diferente: con un juez impar-
cial ante quien el Ministerio Público (organismo 
antes inexistente y que es el titular de la facultad 
de perseguir penalmente los delitos en nombre del 
Estado y dirigir la investigación) debe formalizar la 
investigación: es decir, exponer en primer lugar la 
seriedad de los cargos determinados que enfrenta el 
imputado en términos de que el fiscal pueda pre-
ver que llevará adelante el juicio con probabilidades 
ciertas de éxito, y, por otra parte, debe justificar la 
necesidad de cautela, para su ponderación judicial. 
Todo lo anterior en una audiencia, en presencia del 

10 Álvarez, P.; Maragunic, A. y Herrera, R. (2007), “Impacto de 
la Reforma Procesal Penal en la población carcelaria del país”.

imputado y su defensa, donde previo a la resolución 
se abre un debate en que son oídas las partes. 

Como puede notarse, no debe tratarse de un 
juicio anticipado, sino tan sólo de una presentación 
preliminar de antecedentes, los que no se examinan 
en detalle, sino que permiten advertir la presencia 
de un caso que debe ser conocido y fallado en juicio 
y que además requiere el resguardo de ciertos ob-
jetivos precisos y determinados establecidos por la 
Constitución y la ley. Lo anterior, con el objeto de 
avanzar al juicio y prepararlo, en lo posible, con la 
mínima restricción de derechos del imputado.

Por otra parte y como complemento de lo anterior, 
el nuevo procedimiento, como se explicará en detalle 
más adelante, introdujo un nuevo catálogo de medi-
das cautelares personales, inexistente hasta entonces, 
que permite, diversificar la intensidad de la restricción 
de los derechos que involucran las medidas cautelares. 
Éstas, sin embargo, han mostrado una muy baja efica-
cia, principalmente porque no ha habido una adecua-
da implementación práctica que permita un resguar-
do eficaz de los intereses o derechos que se pretenden 
proteger, por lo que su aplicación es permanentemente 
cuestionada por la opinión pública.

Con todo, según las cifras de composición de la 
población penal que ya se han citado y las estadís-
ticas que se presentarán más adelante, se puede ad-
vertir que efectivamente el nuevo procedimiento ha 
satisfecho uno de los propósitos de la Reforma, que 
justamente tenía relación con la aplicación racional 
de la prisión preventiva, preservando su caracterís-
tica de medida cautelar y quitándole la connota-
ción de penalización informal.11

2.  Descripción del procedimiento penal 
chileno e instituciones involucradas

Como ya se ha dicho, el sistema penal en Chile 
ha evolucionado sustancialmente durante la última 
década. La implementación de la Reforma Procesal 
Penal a lo largo del país, se hizo en forma gradual, 
en cinco etapas, debido a razones técnicas y presu-
puestarias. Respecto a las primeras, el nuevo proceso 
implicó un gran esfuerzo de reclutamiento y capa-
citación dado que se hizo necesario llenar un alto 
número de cargos para nuevos funcionarios judicia-
les, del Ministerio Público y de la Defensoría, que 

11 “…En lo fundamental, este rediseño de las medidas cautelares se 
basa en la afirmación de la excepcionalidad de las mismas y en 
su completa subordinación a los objetivos del procedimiento. En 
cuanto a lo primero, el proyecto propone dar plena aplicación a 
la presunción de inocencia, afirmando que quien es objeto de un 
procedimiento criminal en calidad de imputado no debe sufrir, en 
principio, ningún detrimento respecto del goce y ejercicio de todos 
sus derechos individuales en tanto éstos no se vean afectados por la 
imposición de una pena.” Mensaje del Poder Ejecutivo a la H. 
Cámara de Diputados con el cual se envía el proyecto de ley que 
establece el Código Procesal Penal.
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asumirían funciones y roles hasta entonces inexis-
tentes. Por otra parte, en cuanto a la inversión, la en-
trada en vigencia progresiva permitió asumir el costo 
de instalación del sistema en distintas etapas.

La nueva normativa introdujo cambios funda-
mentales al sistema de justicia criminal chileno. 
Entre sus modificaciones, el nuevo código hizo 
explícito en su texto el principio de presunción de 
inocencia, derecho que en Chile tiene rango cons-
titucional por el hecho de estar incorporado en 
tratados internacionales ratificados por el país y 
que se encuentran vigentes12. Este principio se es-
tablece en artículo 4º del CPP: “Ninguna persona 
será considerada culpable ni tratada como tal en 
tanto no fuere condenada por una sentencia firme”, 
es decir, que el estatuto normal del imputado du-
rante el proceso es el pleno goce de sus derechos 
constitucionales.

El nuevo procedimiento ordinario penal tiene 
tres etapas principales: la investigación, la etapa in-
termedia, cuyo fin es la preparación del juicio, y la 
etapa de juicio oral, que es la fase de enjuiciamiento 
criminal propiamente tal. 

La etapa de investigación está a cargo de los fis-
cales del Ministerio Público, ejercida por sí mismos 
o a través de las policías. Está actividad está, en gene-
ral, desprovista de formalidad en términos de que no 
existen plazos obligatorios y se sujeta a los criterios 
investigativos que la propia institución haya desarro-
llado. El control de la investigación lo ejerce el juez 
de garantía, quien debe resolver los conflictos que 
se generen en esta etapa, particularmente cuando se 
afecten derechos individuales del imputado.

Durante esta etapa, la investigación debe judi-
cializarse en caso de que el fiscal lo estime necesario 
o en caso que se requiera la intervención judicial 
para la práctica de determinadas diligencias, recep-
ción anticipada de prueba o resolver sobre medidas 
cautelares. Esta actuación del fiscal es la formali-
zación de la investigación y en ella se realiza una 
formulación precisa de cargos.

Concluida la etapa de investigación, se procede 
al cierre de la investigación y se avanza a la etapa 
preparatoria del juicio oral. El fiscal debe optar en-
tre formular una acusación o proponer un sobresei-
miento en caso que no haya reunido antecedentes 
suficientes. Si se formula acusación, se otorga el de-
recho a adherir a ella o formular una acusación parti-
cular a quienes tengan derecho a hacerlo. Asimismo 
se otorga al imputado un plazo para la preparación 
de su defensa. Concluido este plazo se realiza una 
audiencia de preparación del juicio oral. En esta au-
diencia se examina la posibilidad de aplicar salidas 
alternativas o procedimientos abreviados. Si lo an-
terior no ocurre, se prepara el juicio oral, en cuyo 

12 Artículo 5 nº2 de la Constitución Política de la República de Chile.

caso el resultado de la audiencia preparatoria será la 
determinación de las acusaciones que serán objeto de 
éste, las partes, el tribunal competente para conocer 
el juicio y las pruebas ofrecidas por las partes y que el 
juez de garantía ha declarado admisibles.

El juicio oral se realiza ante un tribunal colegia-
do compuesto de tres jueces y en forma continua, 
lo que significa que ante el tribunal oral deberá de-
sarrollarse íntegramente cada proceso hasta su ter-
minación, aunque ello signifique su prolongación 
en sesiones sucesivas. Ante el tribunal oral debe 
producirse la prueba ya ofrecida por las partes (con 
facultades muy limitadas de introducir nueva evi-
dencia en esta fase).

Una vez examinada la prueba, el tribunal debe 
oír las conclusiones de las partes, conceder la pa-
labra al acusado, si éste desea hacer uso de ella, y 
retirarse a deliberar, tras lo cual debe entregar la re-
solución inmediata en cuanto condena o absuelve. 
Los fundamentos de la decisión y la fijación de la 
pena se entregarán luego de un plazo.

El procedimiento ordinario constituye la norma 
general y supletoria en materia de procedimiento 
penal, es decir, a estas normas se remiten los pro-
cedimientos especiales que contempla el Código 
Procesal Penal en lo no específicamente regulado. 
Los procedimientos especiales han sido diseñados 
para proveer de tramitaciones y sentencias rápidas 
en casos de complejidad baja, que junto a otras for-
mas de término del proceso alternativas, permiten 
un funcionamiento eficiente del sistema de justicia. 
En este último tipo de procedimientos, la sentencia 
es dictada por el propio juez de garantía.

A continuación se describe brevemente cado 
una de las instituciones involucradas en el proceso 
penal chileno:

a. Poder Judicial

El nuevo sistema procesal penal entrega a los 
tribunales orales en lo penal la función de juzgar, 
cambiando su estructura orgánica por tribunales 
colegiados compuestos por tres jueces profesiona-
les. Los miembros de tribunal oyen los anteceden-
tes que expone el Fiscal y la defensa del imputado, 
para luego resolver y determinar la culpabilidad o 
inocencia del o los acusados. Hay que precisar, eso 
sí, que en los procedimientos abreviados, esta fun-
ción se radica en los propios Jueces de Garantía.

Como ya se adelantó durante la etapa de inves-
tigación el control de la instrucción está a cargo del 
juez de garantía, quien tiene encomendado la protec-
ción de los derechos de los intervinientes en el proce-
so, especialmente las garantías del imputado y deci-
dir sobre la procedencia y aplicación de las medidas 
cautelares, así como resolver los conflictos suscitados 
entre las partes durante esta fase del proceso.
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Los recursos o vías de impugnación de las reso-
luciones que contempla el procedimiento penal son 
conocidos y resueltos por las cortes de apelaciones y 
por la Corte Suprema, que son los tribunales supe-
riores del sistema judicial en general, no sólo de la 
jurisdicción penal.

 
b. Ministerio Público

Organismo especializado, jerarquizado y autó-
nomo, que concentra la potestad del ejercicio de la 
persecución penal pública a nombre del Estado. Su 
función principal es dirigir en forma exclusiva la 
investigación de los hechos constitutivos de delito, 
los que determinen la participación punible y los 
que acrediten la inocencia del imputado. Asimis-
mo, según la ley, le corresponde la adopción de las 
medidas para proteger a las víctimas y a los testigos. 
Está conformado por el fiscal nacional, fiscales re-
gionales y fiscales adjuntos.

Dentro de las funciones que competen al Mi-
nisterio Público se encuentran las siguientes:

investigación de los delitos y persecución penal i. 
en representación de la comunidad;
dirección de la actuación de la policía durante la ii. 
fase de investigación;
presentar la acusación y sostener la acción penal, iii. 
y
adoptar las medidas de protección a víctimas y iv. 
testigos.

Por su parte, las causas que el Ministerio Públi-
co debe investigar pueden ser con o sin imputado 
conocido. 

c. Defensoría Penal Pública

Servicio público descentralizado funcionalmen-
te y desconcentrado territorialmente, sometido a la 
supervigilancia del Ministerio de Justicia, cuyo fin 
es proporcionar defensa penal a los imputados. La 
Defensoría forma parte de un sistema mixto públi-
co privado de prestación de defensa, es decir, el sis-
tema de defensa está compuesto por un conjunto de 
defensores institucionales y por personas jurídicas 
o naturales, seleccionadas a través de licitaciones.

En definitiva, el modelo de justicia chileno 
parte de la base de una separación entre las tareas 
de investigación y juzgamiento. Para cumplir con 
esto, el nuevo procedimiento está compuesto, bási-
camente, por cuatro intervinientes: fiscal, defensor, 
juez de garantía y tribunal oral en lo penal.

Por otra parte, como institución pública relacio-
nada con el sistema penal, es necesario tener claridad 
sobre las funciones y atribuciones de otro servicio 
también asociada a las consecuencias de las acciones 
penales: la gendarmería de Chile. Esta es una ins-
titución especializada, dependiente del Ministerio 

de Justicia, que tiene por finalidad atender, vigilar 
y asistir a las personas que han sido detenidas, so-
metidas a prisión preventiva, condenadas (tanto a 
penas privativas de libertad como penas alternativas 
a la reclusión) o que cumplen medidas de apremio. 
Además parte de su misión institucional es la con-
tribución a la reinserción social de las personas que 
se encuentran bajo su custodia. Gendarmería dirige 
todos los centros penitenciarios del país (tanto cárce-
les como centros en que se controlan las penas que se 
cumplen en libertad o con reclusión parcial) sea que 
éstos sean establecimientos públicos o establecimien-
tos que funcionen bajo el modelo concesionado.

En cuanto los recintos penitenciarios existentes 
en Chile, tradicionalmente su régimen adminis-
trativo era de carácter completamente público. Sin 
embargo, recientemente, en el año 2002 el gobier-
no impulsó la participación de privados en la cons-
trucción y administración de los mismos a través 
de un programa de cárceles concesionadas que esta-
bleció la construcción de 10 establecimientos peni-
tenciarios los cuales aumentarían la capacidad del 
sistema en 16.000 plazas. En los establecimientos 
concesionados, son los privados quienes se encar-
gan de las funciones de diseño, financiamiento y 
construcción, permitiendo así contar con estánda-
res más modernos. Adicionalmente, la prestación 
de servicios penitenciarios tales como alimentación, 
salud, aseo y oferta de programas de reinserción 
social queda en manos de la concesionaria. Por su 
parte, las funciones de administración y vigilancia 
quedan a cargo de Gendarmería.

3. Medidas cautelares en el proceso penal

Durante el curso del proceso y conforme al 
principio de la presunción de inocencia, el impu-
tado tiene derecho al goce en plenitud de sus de-
rechos constitucionales. Sin embargo, un proceso 
penal requiere de un espacio de tiempo para su de-
sarrollo, en el que puede surgir la necesidad de li-
mitar el ejercicio de éstos derechos con el objeto de 
asegurar tanto el adecuado curso del proceso como 
el cumplimiento de la sentencia, tanto en su aspec-
to penal como respecto de las consecuencias civiles 
que imponga. Esta forma de coerción o excepción 
al estatuto general de los derechos del imputado es 
lo que conocemos como medidas cautelares.

Las medidas cautelares pueden ser reales o per-
sonales. Las reales tienen que ver con las limitacio-
nes de las facultades administración o de disposi-
ción del patrimonio del imputado con el objeto de 
asegurar el resultado de las acciones civiles deriva-
das del delito o incluso el resultado de las acciones 
penales cuando la pena esperable para el delito sea 
de contenido patrimonial.

Por otra parte, existen las medidas cautela-
res personales que son aquellas restrictivas de la 
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libertad personal. La más intensa de éstas es la pri-
sión preventiva, sin embargo existe un catálogo de 
otras medidas cautelares personales de aplicación 
preferente, cuando el objetivo buscado pueda lo-
grarse con restricciones a la libertad de una menor 
intensidad. A continuación se presenta la lista de 
medidas cautelares existentes:

la prohibición de libertad, total o parcial, en su a. 
casa o en la que el propio imputado señalare; 
la sujeción a la vigilancia de una persona o ins-b. 
titución determinada; 
la obligación de presentarse periódicamente ante c. 
el juez o ante otra autoridad que se determine; 
la prohibición de salir del país, de la localidad d. 
en la cual reside o del ámbito territorial que fije 
el tribunal;
la prohibición de asistir a determinadas reunio-e. 
nes, recintos o espectáculos públicos, o de visi-
tar determinados lugares;
la prohibición de comunicarse con personas f. 
determinadas;
la prohibición de aproximarse al ofendido o a g. 
la familia.

Estas medidas son acumulables, es decir, puede 
aplicarse más de una de ellas y deben ser decretadas 
en audiencia, a petición del fiscal, del querellante o 
de la víctima. Asimismo los imputados sólo dura-
rán en la medida mientras subsista la necesidad de 
su aplicación.

Con el nuevo Código Procesal Penal, las me-
didas cautelares personales (particularmente la 
prisión preventiva, ya que el resto del catálogo no 
existía en el antiguo sistema), dejan de ser un efec-
to casi automático del dictado del auto de procesa-
miento, el que se elimina, pasando a ser medidas 
excepcionales cuya procedencia y necesidad se de-
ben demostrar en cada caso por el fiscal.

Las medidas cautelares se deben solicitar posterior-
mente a la formalización de la investigación, de mane-
ra tal que el imputado está enterado de los delitos que 
se le atribuyen y, en consecuencia, puede hacer valer 
derecho y garantías. Estas medidas son discutidas en 
una audiencia, en la que deben estar presentes todos 
los intervinientes ante un juez de garantía y deben ser 
invocadas y acreditadas por el fiscal.

 
4. regulación de la prisión preventiva 

La prisión preventiva es la medida cautelar que 
compromete en mayor medida la libertad de la per-
sona, por lo que exige especiales resguardos en su 
regulación legal.

Como se ha dicho, en el sistema judicial antiguo, 
la prisión preventiva era una consecuencia, casi in-
eludible del auto de procesamiento. En el nuevo Có-
digo Procesal Penal, la forma de aplicar esta medida 
cambia porque ya no es una consecuencia directa 

del dictado de una resolución. Adicionalmente, el 
nuevo código establece límites a la utilización de la 
prisión preventiva, en función de un criterio rector 
denominado principio de proporcionalidad. Éste 
establece que la aplicación de esta medida debe ser 
proporcional a la gravedad del delito, las circunstan-
cias de su comisión y la sanción probable, es decir, 
la privación de libertad no puede ser superior a la 
pena esperable. A esto se suma el carácter netamente 
excepcional de la prisión preventiva (y de las medi-
das cautelares, en general) en cuanto a que no es 
una medida que necesariamente deba adoptarse, 
sino que sólo debe ordenarse cuando sea funcional 
y enteramente necesaria para conseguir un fin espe-
cífico. Relacionado con esto está la provisionalidad, 
por la cual las medidas cautelares deben ser única-
mente mantenidas durante el tiempo que subsistan 
los motivos que dieron origen a su aplicación.

El principio general consagrado en el artículo 
19 número 7 de la Constitución Política, es que 
toda persona tiene derecho a la libertad personal 
y a la seguridad individual. En concordancia con 
ello, el título primero del libro primero del Códi-
go Procesal Penal, referido a los principios básicos, 
recoge expresamente esta garantía constitucional 
en su aplicación al proceso penal. Por otra parte, 
el artículo 139 del Código Procesal referido a la 
prisión preventiva, señala que “la prisión preventiva 
sólo procederá cuando las demás medidas cautela-
res personales fueren insuficientes para asegurar las 
finalidades del procedimiento”.

Según el artículo 140 del nuevo Código Pro-
cesal Penal, los requisitos para decretar la prisión 
preventiva son:

“Artículo 140: Requisitos para ordenar la prisión 
preventiva. Una vez formalizada la investigación, 
el tribunal, a petición del ministerio público o del 
querellante, podrá decretar la prisión preventiva del 
imputado siempre que el solicitante acreditare que 
se cumplen los siguientes requisitos:

que existen antecedentes que justificaren la a. 
existencia del delito que se investigare;
que existen antecedentes que permitieren presu-b. 
mir fundadamente que el imputado ha tenido 
participación en el delito como autor, cómplice 
o encubridor; y
que existen antecedentes calificados que permitie-c. 
ren al tribunal considerar que la prisión preventiva 
es indispensable para el éxito de diligencias preci-
sas y determinadas de la investigación, o que la li-
bertad del imputado es peligrosa para la seguridad 
de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro 
de que el imputado se de a la fuga, conforme a las 
disposiciones de los incisos siguientes.”

El Código Procesal Penal además agregaba cier-
tos criterios para evaluar la necesidad de cautela en las 
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hipótesis descritas en la última causal: “Se entenderá 
especialmente que la prisión preventiva es indispensa-
ble para el éxito de la investigación cuando existiere 
sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere 
obstaculizar la investigación mediante la destrucción, 
modificación, ocultación o falsificación de elementos de 
prueba; o cuando pudiere inducir a coimputados, testi-
gos, peritos o terceros para que informen falsamente o se 
comporten de manera desleal o reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o 
no peligrosa para la seguridad de la sociedad, el tri-
bunal deberá considerar especialmente alguna de las 
siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asig-
nada al delito; el número de delitos que se le imputare y 
el carácter de los mismos; la existencia de procesos pen-
dientes; el hecho de encontrarse sujeto a alguna medida 
cautelar personal, en libertad condicional o gozando de 
algunos de los beneficios alternativos a la ejecución de 
las penas privativas o restrictivas de libertad contem-
plados en la ley; la existencia de condenas anteriores 
cuyo cumplimiento se encontrare pendiente, atendien-
do a la gravedad de los delitos de que trataren, y el 
hecho de haber actuado en grupo o pandilla. 

Se entenderá que la seguridad del ofendido se en-
cuentra en peligro por la libertad del imputado cuan-
do existieren antecedentes calificados que permitieren 
presumir que éste realizará atentados en contra de 
aquél, o en contra de su familia o de sus bienes”13

No obstante, y producto de un acuerdo de se-
guridad pública entre el gobierno y la oposición, en 
marzo de 2008 entró en vigencia la Ley 20.253, lla-
mada comúnmente “agenda corta antidelincuencia”. 
Entre otras materias esta ley tuvo entre sus objetivos 
específicos la ampliación de los criterios de aplicación 
de la prisión preventiva. Es así como en la normativa 
reproducida se modificaron los citados criterios de 
evaluación, agregando el siguiente párrafo: 

“Se entenderá especialmente que la libertad del im-
putado constituye un peligro para la seguridad de la 
sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada 
pena de crimen en la ley que los consagra; cuando el 
imputado hubiere sido condenado con anterioridad por 
delito al que la ley señale igual o mayor pena, sea que 
la hubiere cumplido efectivamente o no; cuando se en-
contrare sujeto a alguna medida cautelar personal, en 
libertad condicional o gozando de alguno de los benefi-
cios alternativos a la ejecución de las penas privativas o 
restrictivas de libertad contemplados en la ley.”

La introducción de estas modificaciones por par-
te de la Ley 20.253 podrían limitar en forma impor-
tante la valoración judicial de los hechos a la hora de 
decidir sobre la prisión preventiva, y, no obstante ser 

13 Artículo 140 del Código Procesal Penal.

una modificación a la ley muy reciente, podría pro-
vocar en el futuro cierto crecimiento en el porcentaje 
de imputados sometidos a prisión preventiva.

Por otra parte, y en lo que tiene relación con 
la tramitación de esta medida cautelar, la prisión 
preventiva puede solicitarse verbalmente en la au-
diencia de formalización de la investigación, en 
la audiencia de preparación de juicio oral o en la 
audiencia de juicio oral. También puede solicitarse 
en cualquier etapa de la investigación, respecto del 
imputado contra quien esta se haya formalizado, en 
una audiencia especialmente fijada para este efecto. 
La presencia del imputado y su defensor es un re-
quisito de validez de la audiencia en que se resuelva 
la solicitud de prisión preventiva.

Cabe hacer notar que la resolución que orde-
na o rechaza la prisión preventiva es modificable 
de oficio o a petición de cualquiera de los inter-
vinientes en cualquier estado del procedimiento, 
para dejar sin efecto la prisión preventiva o para 
sustituirla por otra medida cautelar personal o por 
una caución económica cuando ello proceda con-
forme a la ley. Además, luego de transcurridos seis 
meses desde que se ha decretado la prisión preven-
tiva, el tribunal necesariamente debe citar a una 
audiencia con el objetivo de considerar su cesación 
o prolongación.

En cuanto a los límites temporales de la prisión 
preventiva, además del principio básico de tempo-
ralidad que importa que la prisión preventiva sea 
efectiva sólo en cuanto subsistan las circunstan-
cias que la motivaron, la ley dispone también que, 
cuando la duración de la prisión preventiva hubiere 
alcanzado la mitad de la pena privativa de libertad 
que se pudiere esperar en el evento de dictarse sen-
tencia condenatoria, o de la que efectivamente se 
hubiere impuesto existiendo recursos pendiente, el 
tribunal necesariamente debe citar de oficio a una 
audiencia para considerar su cese o continuación.

La ley establece además que el imputado debe 
ser tratado en todo momento como inocente por lo 
que la prisión preventiva se debe cumplir de mane-
ra que no adquiera las características de una pena. 
Esto tiene algunas implicancias para Gendarmería 
de Chile, que tiene la obligación de mantener se-
gregadas las personas privadas de libertad por estar 
sometidas a prisión preventiva, de la población con-
denada general.

5.  otras formas de privación de libertad 
sin condena

Además de la prisión preventiva, existen otros 
dos posibles tipos de privación de libertad sin con-
dena penal: detención y arresto nocturno. La pri-
mera se refiere a la privación de libertad anterior a 
la formalización de cargos. Esta es propia de todas 
las causas en que se sorprenda en delito flagrante y 
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de algunas con orden judicial de detención para el 
sólo efecto de conducir al imputado a presencia del 
juez. Legalmente, el período durante el cual el de-
tenido debe permanecer en el recinto policial o de 
detención en principio no puede exceder las veinti-
cuatro horas. Sin embargo, si el fi scal no cuenta con 
todos los antecedentes necesarios para formalizar la 
investigación y/o solicitar medidas cautelares que 
sean necesarias para suceder a la detención, o si el 
defensor o el imputado no están presentes en la au-
diencia, el fi scal puede solicitar una ampliación del 
plazo de la detención para preparar su presentación 
de hasta 48 horas más (esto se denomina extensión 
de la detención14). Por lo tanto, una persona puede 
estar un máximo de 72 horas privado de libertad en 
calidad de detenido.

Por su parte, el arresto nocturno es una medi-
da de apremio para personas que adeudan pensión 
alimenticia, la cual dictan los tribunales de familia 
y civiles, con el fi n de constituirse en una acción 
coercitiva para lograr el pago de la deuda. Las per-
sonas sujetas a esta medida, no son condenados 
ni detenidos, ni siquiera son imputados por algún 
delito, sin embargo cumplen esta medida de apre-
mio bajo la custodia de Gendarmería. Respecto de 
ésta institución, para 2007 el 0,8% y 0,1% de las 
existencias promedio anual del sistema cerrado y 
abierto respectivamente (los cuales se explican a 
continuación), fueron arrestos nocturnos15. Sin 
embargo, debido a que la aplicación del arresto 
nocturno no es propio de la jurisdicción penal sino 
civil o de familia, esta medida no será considerada 
en este estudio.

III. la prisión preventiva en cifras

1. Cifras penales generales

En el sistema penitenciario chileno, existen prin-
cipalmente dos sistemas: el abierto y el cerrado. El 
primero se encuentra a cargo del cumplimiento de 
las condenas en el medio libre, es decir, las medidas 
alternativas a la privación de libertad dictadas por la 
Ley 18.216, mientras que el sistema cerrado es el que 
controla a la población con privación de libertad.

Por su parte, existen cuatro condiciones pro-
cesales las cuales son: detenidos, procesados, im-
putados y condenados. Se denomina procesados 
a la población con causas aún no terminadas que 
se inician antes de la Reforma Procesal Penal. Los 

14 Artículos 131 y 132, Código Procesal Penal, Libro primero, 
Título V. 

15 Cifra obtenida del “Compendio estadístico de la población 
atendida por Gendarmería de Chile 2007”.

imputados son quienes esperan condena en el nue-
vo procedimiento penal. En defi nitiva, procesados 
e imputados son las condiciones procesales de quie-
nes cumplen prisión preventiva. Por otra parte, los 
condenados pueden pertenecer al sistema cerrado 
o abierto. A continuación se presenta un gráfi co en 
el cual se observa cómo se distribuye la población 
penal chilena según tipo de sistema y tipo de con-
dición procesal para el año 2007.

Gráfi co 1 
Población Penal año 2007 por tipo de sistema y 
condición procesal

Fuente: elaboración propia en base a datos de Gendarmería de Chile.

Entre quienes cumplen penas en el sistema ce-
rrado, hay personas que estando condenadas gozan 
de benefi cios de reinserción intrapenitenciarios 
como la salida controlada al medio libre o la liber-
tad condicional. En algunos casos, también forman 
parte de este sistema quienes cumplen con el arres-
to nocturno como medida de apremio por el no 
pago de pensión alimenticia16.

Por su parte, las personas que cumplen penas 
alternativas a la reclusión (correspondientes a la Ley 
18.216) dependen del sistema abierto. Las medidas 
alternativas son tres: remisión condicional de la 
pena, reclusión nocturna17 y libertad vigilada. 

Las cifras disponibles indican que, durante el 
año 2007 el total de personas atendidas por Gen-
darmería fue de 88.001, de las cuales 42.466 se 
encontraban recluidas (en condición de detenidos, 
procesados, imputados o condenados), 43.829 es-
taban cumpliendo medidas alternativas a la reclu-
sión, 1.285 con benefi cios intrapenitenciarios y 421 
con arresto nocturno. Esta situación se ve refl ejada 
en el siguiente gráfi co:

16 Ver sección II.5, que trata sobre las otras formas de privación 
de libertad.

17 Si bien, quienes son condenados a reclusión nocturna depen-
den del sistema abierto, en general, deben cumplir su condena 
en los centros privativos de libertad del sistema cerrado.
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Gráfi co 2
Población penal promedio atendida año 2007

Fuente: elaboración propia en base a datos de Gendarmería de Chile.

Por su parte, del total de personas que se encon-
traban recluidas ese año en los 103 recintos peni-
tenciarios del país, el 66,8% correspondía a con-
denados18 y el 22,1% a procesados e imputados, tal 
como se puede apreciar en el gráfi co 3.

Gráfi co 3
Población penal perteneciente al sistema 
cerrado año 2007

Fuente: elaboración propia en base a datos de Gendarmería de Chile.

Durante la última década la población de perso-
nas que se encontraban recluidas aumentó en 67,2%, 
como se observa en el gráfi co a continuación.

18 Esta cifra incluye a los condenados al sistema cerrado y al 
semiabierto. El sistema cerrado corresponde a todos aquellos 
internos privados de libertad que pernoctan en unidades pe-
nales. El sistema semiabierto, por su parte, corresponde a los 
condenados que deben realizar el cumplimiento de su condena 
en los Centros de Educación y Trabajo.

Gráfi co 4
Evolución de la población recluida para el 
período 1997-2007

Fuente: elaboración propia en base a datos de Gendarmería de Chile.

Según cifras internacionales19, Chile está ubica-
do en el puesto número 35 del ranking de tasa de 
reclusos cada 100 mil habitantes, con una tasa de 
293 reclusos cada 100 mil habitantes. Por su par-
te, si se consideran sólo los países sudamericanos, 
Chile está en el tercer lugar, después de Guayana 
Francesa y Surinam. 

Tabla 1
Tasa de reclusos cada 100 mil habitantes y 
lugar en el ranking internacional

PAÍS Tasa Lugar

Estados Unidos 762 1

Federación Rusa 635 2

Panamá 345 24

Sudáfrica 342 26

Israel 305 32

Chile 293 35

Tailandia 253 45

Brasil 220 53

México 196 60

España 156 82

Argentina 154 84

Inglaterra y Gales 153 85

Perú 144 93

Colombia 138 96

Australia 130 102

China 119 113

Canadá 108 124

Alemania 88 144

Bolivia 82 154

19 Obtenidas del International Center for Prison Studies, King’s 
College, University of London (on line: 11.11.08).
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Italia 75 164

Japón 63 177

Andorra 38 196

India 32 203

Congo 22 217

Fuente: International Center for Prison Studies, King’s College, Univer-

sity of London (on line: 11agosto de 2009)

2. Cifras sobre prisión preventiva

A continuación se presenta un gráfi co que 
muestra la evolución de los imputados y procesados 
durante la última década, según datos proporcio-
nados por Gendarmería: 

Gráfi co 5
Evolución del número de procesados de 
imputados durante la última década

Fuente: elaboración propia en base a datos de Gendarmería

El gráfi co anterior muestra un aumento de la 
población de procesados e imputados para el pe-
ríodo 1997-2000, y luego un descenso entre los 
años 2003 y 2007. Sin embargo, es difícil aislar 
esta tendencia de los importantes cambios legales 
introducidos por la Reforma Procesal Penal, ya que 
debido a ésta, la población de procesados disminu-
ye, mientras que la fi gura de los imputados aparece 
con su entrada en vigencia.

A continuación se analiza la población de impu-
tados para los años 2005, 2006 y 2007 que deben 
cumplir prisión preventiva, en relación con la po-
blación total de imputados.

Gráfi co 6 
Evolución del número de imputados con 
prisión preventiva como proporción del total 
de imputados 

Fuente: elaboración propia en base a datos de la Defensoría

En el gráfi co anterior se observa que el número 
de imputados ha aumentado durante los últimos 
tres años, lo cual tiene sentido en el contexto de la 
entrada en vigencia de la Reforma Procesal Penal. 
Por su parte, la cantidad de personas que debieron 
permanecer en prisión preventiva también aumen-
tó. Sin embargo, la aplicación de esta medida como 
proporción del total de imputados ha disminuido, 
representando el 9,2% sobre el total de imputados 
el año 2005 y el 6,9% el año 2007.

A continuación se presenta un gráfi co con la 
distribución de las medidas cautelares aplicadas 
para el año 2007. 

Gráfi co 7
Distribución de las medidas cautelares 
aplicadas a imputados ingresados el año 2007

Fuente: elaboración propia en base a datos de la Defensoría Penal 

Pública

En defi nitiva, las cifras de la población penal 
señalan que alrededor de la mitad de la población 
pertenece al sistema cerrado; y la otra mitad perte-
nece al abierto. Adicionalmente, el 77% del total 
de la población del sistema cerrado son condenados 
y el 22% corresponden a procesados e imputados. 
El aumento en la proporción de condenados en los 
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últimos años se atribuye principalmente a los cam-
bios introducidos por la Reforma Procesal Penal.

En cuanto a la población recluida, tenemos que 
ésta se ha incrementado sustancialmente durante la 
última década, alcanzando una tasa de 293 reclu-
sos cada 100 mil habitantes, ubicando a Chile en el 
lugar número 35 del ranking mundial. 

Finalmente, las cifras sobre la aplicación de me-
didas cautelares arrojan que del total de ingresados al 
sistema durante el año 2007, el 25% debió cumplir al-
guna de estas medidas. Específicamente, en el gráfico 
7 se observa que del total de imputados, el número de 
personas que estuvo en prisión preventiva durante el 
año 2007 representó el 6,9% de la población penal.

IV. Metodología y consideraciones 

El análisis costo-beneficio provee importante 
información a los actores involucrados sobre la re-
lación existente entre los costos y beneficios alcan-
zados por una determinada intervención. Si bien 
este análisis puede ayudar en la toma de decisiones, 
presenta una importante debilidad debido a que no 
considera aquellos factores que son importantes pero 
que no es posible cuantificar monetariamente.

Luego de revisar la literatura referida al análisis 
costo-beneficio (Lawrence y Mears (2004); Carey y 
Finigan (2004); Chisholm (2000); DiIulio y Piehl 
(1995); Cavanagh (1990)); con el objetivo de deter-
minar cuál es la mejor metodología aplicable para 
el caso específico de la estimación de los costos y 
beneficios de la prisión preventiva en Chile, se han 
definido las siguientes etapas:

Identificar conceptualmente todos los costos a. 
y beneficios asociados a la prisión preventiva, 
sean estos directos o indirectos. 
Estimar los costos, traduciéndolos a unidades b. 
monetarias, sólo en aquellos casos en los que se 
considere factible. 
Estimar los beneficios, en los casos en que sea c. 
posible, traduciéndolos a unidades monetarias.
Comparar la suma de los beneficios monetarios d. 
con la suma de los costos monetarios.
Para realizar la estimación antes mencionada se 

han presentado un conjunto de desafíos que es ne-
cesario precisar. El primer desafío que se presenta 
para identificar y estimar los costos está relacionado 
con la disponibilidad de información. Por ejemplo, 
consideramos que sería de gran importancia incluir 
en nuestro análisis los distintos perfiles de las per-
sonas que se encuentran en prisión preventiva, pero 
Chile no cuenta con tal información.

Un segundo desafío presentado en el estudio se 
refiere a la importancia de obtener fuentes de in-
formación que sean confiables en términos de la 
validez y calidad de los datos. Se debe considerar 
que en general, la información disponible en cada 

institución ha sido construida con motivaciones y 
objetivos distintos a los de este estudio.

Los desafíos antes mencionados conducen a que 
el presente estudio se centre sólo en las dos primeras 
etapas antes descritas, es decir, en identificar los costos 
y beneficios y luego, en estimar los costos en la medida 
de que los antecedentes y datos sean confiables.

Adicionalmente, se debe mencionar que para 
estimar los costos, en muchos casos es necesario 
realizar importantes supuestos simplificadores de la 
realidad, lo que puede producir sesgos al momento 
de obtener resultados. Finalmente, se debe consi-
derar que, hay ciertos costos, como por ejemplo los 
costos psicológicos del encierro o el valor de la vida 
humana, que no se han podido cuantificar debido a 
la dificultad de asignarles un valor monetario.

Como recomendación para futuros estudios en 
relación a este tema, se considera necesario realizar 
un análisis de sensibilidad al modelo propuesto, 
cambiando o relajando algunos supuestos propues-
tos en el presente informe y perfeccionando así la 
estimación de costos llevada a cabo.

A continuación se presenta una tabla que con-
tiene todos los costos y beneficios identificados que 
son atribuibles a la prisión preventiva, independien-
temente que estos sean o no estimables.

1. Identificación conceptual de los costos 
y beneficios de la prisión preventiva

Tabla 2 
Identificación de los costos y beneficios de la 
prisión preventiva

COSTOS BENEFICIOS

Costos directos 

- Sistema de Justicia Criminal
   - Poder Judicial
   - Ministerio Público
   - Defensoría Penal Pública
- Mantención de detenidos
   - Gendarmería

Beneficios directos 

- Evitar el costo asociado 
a audiencias fallidas 
(aumento de la probabili-
dad de llevar a la persona 
a juicio) 

Costos indirectos 
y sociales

- Ingresos que deja de recibir 
el detenido
- Visitas de familiares
- Abogados particulares
- Muerte o enfermedad por 
estar recluido
- Costos psicológicos
- Desintegración familiar, 
deserción escolar, estigmatiza-
ción, socialización
- Impacto macroeconómico en 
el mercado laboral (disminu-
ción de productividad)

Beneficios indirectos y 
sociales

- Evitar la comisión de 
nuevos delitos durante 
el desarrollo del proceso 
asegurando la seguridad 
de las personas que han 
sido víctimas del delito 
juzgado
- Evitar potenciales futuras 
víctimas. 

Fuente: elaboración propia.
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V. Estimación de los costos de la 
prisión preventiva

A continuación se presenta la estimación reali-
zada de los costos directos e indirectos de la prisión 
preventiva en Chile. Finalmente se encuentra un 
resumen de ambas estimaciones.

1. Costos directos

1.1 Consideraciones generales

Esta sección se centra principalmente en la estima-
ción de los costos directos de la prisión preventiva, in-
cluyendo el gasto de distintas instituciones asociadas 
a la justicia criminal según la caracterización detallada 
de delitos y formas de término, y el costo incurrido en 
la manutención de quienes permanecen recluidos.

En primer lugar, la prisión preventiva influye en 
los costos de las tres instituciones ligadas al procedi-
miento penal: el Poder Judicial, el Ministerio Públi-
co y la Defensoría Penal Pública. Dependiendo del 
delito imputado y del tipo de término, una causa con 
prisión preventiva, en relación a una sin ésta, puede 
tener distinta duración y puede implicar la realiza-
ción de un diferente número de audiencias, generan-
do costos desiguales en relación a causas similares.

Por lo tanto, para estimar el costo asignable a la 
prisión preventiva para estas tres instituciones, se 
comparan las duraciones de las causas y el núme-
ro de audiencias, para delitos y términos similares 
con y sin prisión preventiva. De esta forma, éste 
se estima como la diferencia de costo para causas 
similares con y sin prisión preventiva.

En segundo lugar, Gendarmería es la institu-
ción que debe incurrir en el gasto asociado a man-
tener y vigilar a quienes deben cumplir la prisión 
preventiva. En este caso, la metodología utilizada 
no es de diferencia entre casos con y sin prisión pre-
ventiva. Como se dijo en la sección anterior, para 
2007, la proporción de existencias promedio anual 
que se encontraban en calidad de imputado o pro-
cesado para el sistema cerrado, es decir, de quienes 
cumplían prisión preventiva, fue de 22,1%. 

Por su parte, los costos de la detención y extensión 
de la detención, pertenecen principalmente a Gendar-
mería (para 2007 el 0,6% de las existencias promedio 
anual del sistema cerrado de Gendarmería correspon-
dían a detenidos). Este costo también debiera afectar 
al sistema judicial, en el sentido de agregar un número 
mayor de audiencias (al menos para los casos con ex-
tensión de la detención). A su vez, pueden aumentar 
los costos de traslados, etc. Sin embargo, dada la esca-
sez de información relativa a los detenidos, se estiman 
los costos de éstos únicamente para Gendarmería.

Por otra parte, para realizar el cálculo de los cos-
tos directos, se considera relevante realizar la estima-
ción analizando los distintos delitos debido a que, 

aspectos tales como la duración de la prisión preven-
tiva o bien, la duración del proceso penal difieren 
sustancialmente según los distintos tipos de delitos. 
Entonces, se agrupan los delitos en 11 categorías –las 
cuales se encuentran detalladas en el anexo 1-, para 
así poder estudiar las principales características de 
la prisión preventiva para distintos grupos de delitos 
con características y penas similares. 

En definitiva, los costos estimados en esta sección 
se agrupan en dos grandes categorías: los costos de la 
justicia criminal (asociados básicamente a las siguien-
tes tres instituciones: Ministerio Público, Poder Judi-
cial y Defensoría Penal Pública), y los costos de la ma-
nutención de las personas que deben cumplir prisión 
preventiva, se encuentran detenidos o con extensión 
de la detención (atribuibles a Gendarmería de Chile).

1.2 Datos disponibles

En cuanto a las cifras disponibles para esti-
mar los costos directos de la prisión preventiva, se 
utilizan principalmente datos públicos relativos a 
los presupuestos de las instituciones involucradas. 
Además se incluyen cifras oficiales de los diferentes 
informes anuales de cada institución20, referidas a 
números de causas atendidas, etc. Finalmente, las 
distribuciones por delitos e información respecto 
de las duraciones de causas y prisión preventiva, así 
como información relativa al número de audien-
cias, se obtienen de las bases de datos de la De-
fensoría Penal Pública.21 Todas las cifras y datos, 
aluden a la caracterización del año 2007.

La prisión preventiva es la única forma de pri-
vación de libertad para la cual se pudo caracterizar 
los costos por tipo de delito y término. Los costos 
asociados a las detenciones, se calculan como tota-
les sin caracterizar delitos.

Respecto de los presupuestos para 2007, se obtu-
vo de los totales publicados en la Dirección de Presu-
puesto (DIPRES)22. Las cifras son las que siguen:

20 “Informe Estadístico Año 2007” de la Defensoría Penal Pública, 
“Boletín Estadístico Anual 2007” del Ministerio Público, “Me-
moria Anual 2007” del Poder Judicial, “Compendio Estadístico 
de la Población Atendida por Gendarmería de Chile 2007”. 

21 Se utilizan las bases de datos de la Defensoría Penal Pública, de-
bido a que fue la única institución que permitió el acceso a esta 
información. Si bien lo óptimo habría sido poder acceder también 
a las demás bases de datos, el universo de casos atendidos por la 
Defensoría es el que interesa en el costeo de la prisión preventiva. 
Lo anterior se debe a que todo imputado al que se le dicta una 
medida cautelar, debe necesariamente tener defensa. Por lo tanto, 
sólo se excluye del universo de potenciales imputados con prisión 
preventiva, a quienes utilizan defensor privado. Por otra parte, 
las bases de datos de la Defensoría, presentan datos relativos a la 
evolución de las causas (delitos, asignación de prisión preventiva, 
duración de la causa, número de audiencias, duración de la prisión 
preventiva, etc.). Sin embargo, no incorporan información relativa 
a la condena misma (duración, forma de cumplimiento, etc.). 

22 La DIPRES (Dirección de presupuesto) es una entidad que 
depende del Ministerio de Hacienda, cuya misión es velar por 
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Tabla 3 
Presupuesto total 2007 por instituciones23

INSTITUCIÓN
PRESUPUESTO 

(miles de $)

Ministerio Público 80.998.440

Poder Judicial 230.170.277

Defensoría Penal Pública 32.421.678

Gendarmería de Chile 134.892.151

Fuente: Dirección de presupuesto.

Para los fines de estimación de costos asociados 
a la prisión preventiva, el estudio toma como refe-
rencia los datos relativos a los términos d2007 y no 
a los ingresos24. 

En cuanto a nuestro universo de interés, se re-
fiere a causas con y sin prisión preventiva de carac-
terísticas similares. Si se considera que para que un 
imputado pueda cumplir prisión preventiva debe 
necesariamente ser defendido, se opta por centrar 
el análisis en las cifras de la Defensoría. De esta 
forma, de los imputados con probabilidad de pri-
sión preventiva, se excluyen únicamente quienes 
utilizan defensor privado25.

Si bien el universo podría acotarse aún más, de 
forma de comparar a quienes cumplen prisión pre-
ventiva con quienes no pero que presentan carac-
terísticas similares, esto exigiría tener información 
relativa a perfiles (reincidencia y características de 
la condena principalmente). Sin embargo, ninguna 
institución maneja una cifra confiable respecto de 
reincidencias, y menos incorporada en la informa-
ción de la causa.

Por lo tanto, nuestro universo son los impu-
tados cuyas causas terminaron en 2007 y fueron 
atendidos por la Defensoría Penal Pública26. Con-

la eficiente asignación y uso de los recursos públicos, mediante 
la aplicación de sistemas e instrumentos de gestión financiera, 
programación y control de gestión.

23 En el cuadro se excluyen las policías, bajo el supuesto de que 
para éstas el costo de una detención que deriva en prisión pre-
ventiva, es el mismo que el de una detención que no lo hace. 

24 La razón de esta decisión, es que para los ingresos la informa-
ción no siempre es completa, debido a que algunos ingresos 
de 2007 aún se encuentran en tramitación, etc. En cambio los 
términos -si bien incluyen causas ingresadas antes de 2007 así 
como no incluyen causas d2007 que aún no terminan-, incor-
poran toda la información respecto de número de audiencias 
y duración de causas. Por lo tanto, la estimación se basa en el 
supuesto de que los ingresos anteriores al 2007 que son conta-
bilizados, debieran equilibrarse con los ingresos de 2007 que 
no logran término durante el mismo año.

25 Respecto del uso de defensores privados, ninguna institución 
maneja una cifra concreta relativa al porcentaje de causas de-
fendidas por privados respecto del total. Sin embargo, se asume 
que dicha cifra es cercana al 1% según la estimación de jueces 
y fiscales a quienes se les consultó, es decir, es marginal y por lo 
que no afecta mayormente a los cálculos de costos directos.

26 Es decir, nos interesa el 100% de la población atendida por la 
Defensoría; y para el Ministerio Público y el Poder Judicial, se 

siderando este universo, el grupo de comparación 
son los delitos según tipos de términos que presen-
tan prisión preventiva versus las mismas categorías 
de delitos y tipos de términos que no presentan pri-
sión preventiva.

Lo anterior genera un sesgo que debe explici-
tarse: se asume que la población con igual delito y 
término pero sin prisión preventiva respecto de la 
que tiene prisión preventiva, es similar. Es decir, el 
delito y tipo de término constituye al perfil. Esto es 
sesgado principalmente en delitos de penas bajas, 
pues comparar a quienes cumplieron prisión pre-
ventiva por hurto con quienes no lo hicieron por 
este mismo delito, probablemente implica compa-
rar a población reincidente con más de un delito 
respecto de un grupo que contiene a personas que 
delinquieron una sola vez. Sin embargo, para los 
delitos más graves el sesgo es menor, pues entre 
quienes son imputados por robo con intimidación 
o por homicidio, por ejemplo, sin importar la asig-
nación o no de prisión preventiva, es esperable en-
contrar un perfil similar.

1.3 Estimación de los costos del sistema de 
justicia criminal

a. Desagregación de presupuestos

Luego de identificar conceptualmente nuestro 
universo de interés, definido como el número de 
imputados que sus causas terminan en 2007 y la 
proporción de éstos que debió cumplir prisión pre-
ventiva, se presentan algunas dificultades.

En primer lugar, las cifras que manejan las di-
ferentes instituciones, no coinciden (ver detalle en 
el anexo 2). En efecto, el Ministerio Público con-
tabiliza más causas que el Poder Judicial y la De-
fensoría, mientras que el Poder Judicial contabiliza 
más causas que la Defensoría pero menos que el 
Ministerio Público. Lo anterior se explica porque el 
Ministerio Público termina numerosas causas sin 
acudir ni al Poder Judicial, ni a la Defensoría, ha-
ciendo uso de sus facultades27. A su vez, numerosas 
causas las resuelven el Poder Judicial y el Ministerio 
Público sin acudir a la Defensoría. 

Otro problema que se presenta, es que en 
algunos casos, existen diferentes criterios de 

debe considerar sólo aquella proporción de causas que corres-
ponden a la población de la Defensoría, teniendo en cuenta los 
diferentes costos de las causas.

27 “El Ministerio Público es un organismo autónomo cuya fun-
ción es dirigir en forma exclusiva la investigación de los hechos 
constitutivos de delito, los que determinen la acción punible y 
los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejer-
cer la acción penal pública en la forma prevista por la ley. De 
igual manera, le corresponderá la adopción de medidas para 
proteger a las víctimas y a los testigos”. (Artículo 1º, Ley Nº 
19.640, Código Procesal Penal).
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contabilización, lo que dificulta la toma de decisión 
respecto de cuál es el universo de interés y qué pro-
porción cumple con los requisitos para pertenecer a 
la población potencial de la prisión preventiva.

A pesar de los inconvenientes señalados, y luego 
de analizar cuidadosamente los presupuestos co-
rrespondientes a cada institución y las diferencias 
entre las cifras manejadas por cada una de ellas, se 
concluye que el presupuesto desagregado, el cual 
constituye el universo de interés para la estimación 
realizada en este estudio, es:

El 100% del presupuesto de la Defensoría, el que •	
corresponde a causas con imputado conocido.
El del 49,5% del presupuesto total del Minis-•	
terio Público, el cual se asocia a las causas con 
imputado conocido y con participación de la 
Defensoría Penal Pública. 
El 74,9% del presupuesto del Poder Judicial en •	
lo penal, el que corresponde a causas penales 
con defensa pública. 
Lo anterior se ve reflejado en la siguiente tabla:

Tabla 4
Presupuesto total y desagregado de 
instituciones, año 2007

INSTITUCIÓN PRESUPUESTO 
TOTAL

(miles de $)

PRESUPUESTO 
CONSIDERADO

(miles de $)

Defensoría Penal 
Pública

32.421.678 32.421.678

Ministerio Público 80.998.440 40.068.720

Poder Judicial (en lo 
penal)

73.458.897 55.027.315

Fuente: elaboración propia.

b. Estimación de los costos por delito
 

Luego de desagregar los presupuestos totales 
de cada institución, para estimar los costos que 
representa la prisión preventiva para el sistema de 
justicia criminal, se incorpora información que 
permite caracterizar delitos y términos. 

En general, para el cálculo de los costos per-
tenecientes al Ministerio Público, la Defensoría 
y el Poder Judicial, se consideran las duraciones 
típicas de las causas y el número típico de audien-
cias, por tipo de delito y según tipo de término, 
presentadas en la tabla 5 y 6 respectivamente. 
Con esta información se calcula la diferencia en 
el costo de causas (o delitos) similares cuando tie-
nen y no tienen prisión preventiva. 

Tabla 5 
Medianas de duración (en días) de causas por delitos y formas de términos, según asignación de 
prisión preventiva para 2007
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Homicidios 129 476,5 179 219 312 254 114,5 . 370 . . .

Robo con 
intimidación, 
violencia  
y/o consecuencias 
humanas

84 372 139,5 139 233 147,5 107,5 563 296 . 513 110

Delitos sexuales 102 426 46 219,5 308,5 236,5 196 . . . 245 .

Robo en lugar 
habitado

92 380 287 157,5 221 193 126,5 265,5 105 85 215 105

Delitos ley de 
drogas

180 271 285 200 284,5 203 196 548,5 239 . . 250

Robos no vio-
lentos

79 402 164,5 127,5 245,5 182 111 324 . 115 207 .
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Ti
en

e 
pr

is
ió

n 
pr
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en

tiv
a

Delitos econó-
micos

124 391 360 211 303 299 161,5 260 216 . 270,5 .

Otros delitos 
contra la 
propiedad

95 243 134 133,5 244 141,5 123,5 264,5 157 204,5 296 .

Hurtos 61 252 48 169 230 123 55 285 39 147 318 .

Lesiones 151 358 114,5 142 199 166 103 257,5 216 392,5 280,5 145

Otros delitos 95,5 369 184 116 263 138,5 88 229 203 165,5 221 123

N
o 

tie
ne

 p
ris

ió
n 

pr
ev

en
tiv

a

Homicidios 120 230 160 231 308 207,5 278 . 215 . 250,5 .

Robo con 
intimidación, 
violencia  
y/o consecuencias 
humanas

84 233 138,5 146 245 155 108 408,5 203 214 162 97

Delitos sexuales 49 234 132 228 315 195 168 246 126 15 94 69

Robo en lugar 
habitado

82 241 120 157 216 158,5 142 310 224,5 188 150,5 .

Delitos ley de 
drogas

112,5 304 47 194 297 174 29 231 28 371 11 81

Robos no 
violentos

83 259 19 122,5 258 122 23 254 126 162,5 82,5 104

Delitos 
económicos

49,5 188 44 229 313 86 43 265 170,5 134 109 0

Otros delitos con-
tra la propiedad

85 200 20 150 231 93 63 241 125,5 320 64 50

Hurtos 122 202 0 141,5 251 36 0 189 70,5 398 7 0

Lesiones 369 211 0 183 262 58 39 240 47 400 28 0

Otros delitos 128,5 197 0 150 267 49 4 199 50 409 26 0

Fuente: elaboración propia en base a cifras obtenidas de las bases de datos de la Defensoría Penal Pública.

Tabla 6 
Medianas del número de audiencias por delitos y formas de términos, según asignación de 
prisión preventiva para 2007
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Homicidios 6 8 4 7 10 5 5 . 12 . . .

Robo con intimi-
dación, violencia  
y/o consecuencias 
humanas

3 7 5 5 7 4 5 3 4 . 8 2

Delitos sexuales 4 6 2,5 6 9 5 5 . . . 10 .

Robo en lugar 
habitado

3 9 6 5 7 4,5 4 4,5 7,5 3 5 4

Delitos ley de 
drogas

4 6 4 5 8 5 4,5 10 6 . . 5
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Ti
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Robos no vio-
lentos

4 7 5 4 7 4 4 8,5 . 4,5 6 .

Delitos econó-
micos

9 7 9 6 10 4 5 7,5 6 . 8 .

Otros delitos con-
tra la propiedad

5 7 4 5 7 5 4 6 4,5 6,5 4 .

Hurtos 5 4 4 5 7 4 3 5,5 2 4 5,5 .

Lesiones 4,5 8 4 5 8 4 4 8 7 2 5 5

Otros delitos 3 7 5 4 8 4 4 4,5 6 6 4,5 3

N
o 

tie
ne

 p
ris

ió
n 

pr
ev

en
tiv

a

Homicidios 3 3 4 5 9 3 6 . 3 . 4 .

Robo con intimi-
dación, violencia  
y/o consecuencias 
humanas

3 4 4 4 7 3 3 4,5 4 3 4 2

Delitos sexuales 2 4 3 5 8 3 4 5,5 5 1 2 1

Robo en lugar 
habitado

3 5 3 5 7 3 4 6 4 4 4 .

Delitos ley de 
drogas

2 5 2 4 7 3 2 4 1 2 1 2

Robos no vio-
lentos

3 5 2 3 6,5 2 2 4 3 3 3 2

Delitos econó-
micos

2 3 2 5 7 2 2 4 3 2 3 1

Otros delitos con-
tra la propiedad

2 3 2 4 7 2 3 4 3 3 3 2

Hurtos 2 3 1 4 6 1 1 3 2 2 1 1

Lesiones 2 3 1 4 7 2 2 4 2 2 1 1

Otros delitos 2 3 1 4 7 1 1 3 2 2 1 1

 Fuente: elaboración propia en base a cifras obtenidas de las bases de datos de la Defensoría Penal Pública.

Para evaluar los valores típicos del número de au-
diencias, así como de la duración de causas y la dura-
ción de la prisión preventiva, se utiliza la mediana28. 

Específicamente, para realizar el cálculo, se pro-
cede como sigue: primero se obtienen las frecuen-
cias de los delitos por formas de término según si 
presentan o no prisión preventiva, para 2007. En 
segundo lugar, se multiplican las frecuencias por 
las medianas del número de audiencias, obtenien-
do una matriz. Luego se divide el presupuesto pre-
viamente desagregado por la suma agregada de esa 
matriz, estimando así el costo de una audiencia. 
Mediante el mismo procedimiento, pero conside-
rando la información correspondiente a las media-
nas de duración de causa según tipo de término, se 
estima el costo de un día causa. La siguiente tabla 
resume lo obtenido: 

28 Se utiliza la mediana y no la media o la moda, debido a que: la 
media es muy sensible a valores extremos, con lo que entrega 
valores muy elevados a causa de los casos atípicos o de los errores 
de digitación. En cambio, la moda entrega valores muy bajos (ya 
que lo usual es que las duraciones y números de audiencias sean 
bajas) y además genera muy poca variabilidad entre categorías, 
es decir, muchos delitos tienden a presentar igual moda. Por su 
parte, la mediana no genera valores exagerados como la media y, 
a su vez, permite mayor variabilidad que la moda. 

Tabla 7 
Costo estimado (en pesos) por audiencia y día 
causa para el Ministerio Público, Poder Judicial 
y Defensoría Penal Pública 2007

Institución
Costo audiencia

(en pesos)
Costo día causa

(en pesos)

Ministerio Público 81.249 2.653

Poder Judicial 110.961 3.624

Defensoría Penal 
Pública

65.378 2.135

TOTAL 257.588 8.412

Fuente: elaboración propia. 

Considerando la información contenida en el 
cuadro anterior, y promediando respecto de las for-
mas de término, se procede a estimar la diferencia 
de los costos por delito para los casos con versus 
sin prisión preventiva. La siguiente tabla muestra 
el promedio del costo unitario por persona y por 
delito de la prisión preventiva correspondiente a las 
tres instituciones vinculadas a procedimiento de 
justicia criminal:
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Tabla 8 
Costo estimado (en pesos) por delito y por persona de la prisión preventiva por institución 
asociada a la justicia criminal, 2007

Delitos
Defensoría 

Penal Pública
Poder 

Judicial
Ministerio 

Público
TOTAL

Homicidios 68.151 115.668 84.694 268.513

Robo con intimidación, violencia y/o consecuencias humanas 71.832 121.915 89.254 283.001

Delitos sexuales 2.756 4.678 3.428 10.862

Robo en lugar habitado 61.117 103.730 75.947 240.793

Delitos ley de drogas 130.460 221.421 162.108 513.989

Robos no violentos 72.648 123.301 90.275 286.224

Delitos económicos 86.685 147.125 107.717 341.527

Otros delitos contra la propiedad 78.011 132.404 96.940 307.355

Hurtos 72.678 123.352 90.315 286.344

Lesiones 116.691 198.052 145.004 459.747

Otros delitos 69.084 117.252 85.846 272.183

PROMEDIO COSTO UNITARIO 75.465 128.082 93.775 297.322

Fuente: elaboración propia.

Por último, para estimar el costo global gas-
tado en prisión preventiva para 2007, se multi-
plican los costos unitarios por delitos, desagrega-
dos según forma de término, por las frecuencias 

correspondientes. De esta forma se obtiene el costo 
total por delito para 2007 de la prisión preventiva, 
presentado en la siguiente tabla:

Tabla 9 
Costo total estimado (en pesos) de la prisión preventiva por delito e institución asociada a la 
justicia criminal, año 2007

Delitos
Defensoría 

Penal Pública
Poder Judicial

Ministerio 
Público

TOTAL

Homicidios 38.374.011 65.129.842 47.686.556 151.190.409

Robo con intimidación, violencia y/o conse-
cuencias humanas

71.921.917 122.068.635 89.386.462 283.377.014

Delitos sexuales 38.251.701 64.922.254 47.533.185 150.707.140

Robo en lugar habitado 34.055.011 57.799.469 42.313.427 134.167.906

Delitos ley de drogas 91.465.990 155.239.585 113.660.335 360.365.910

Robos no violentos 151.145.685 256.530.250 187.805.944 595.481.879

Delitos económicos 37.615.882 63.843.118 46.739.343 148.198.343

Otros delitos contra la propiedad 39.243.313 66.605.254 48.761.425 154.609.992

Hurtos 60.520.239 102.717.270 75.199.123 238.436.633

Lesiones 54.286.978 92.137.939 67.456.649 213.881.566

Otros delitos 89.131.495 151.277.390 110.751.629 351.160.513

TOTAL 706.012.222 1.198.271.006 877.294.077 2.781.577.305

Fuente: elaboración propia. 
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En la tabla anterior se observa que el costo total 
del sistema de justicia criminal asociado a la prisión 
preventiva asciende a 2.782 millones de pesos. Por 
su parte, el mayor costo es incurrido por el Poder 
Judicial, y específicamente para el delito de robos 
no violentos. Adicionalmente, el menor costo de la 
justicia criminal de la prisión preventiva correspon-
de al delito de robo en lugar habitado, seguido de 
los delitos económicos y de los delitos sexuales (ver 
categorías de delitos en anexo 1).

1.4 Estimación de costo de manutención de 
detenidos

a. Desagregación de presupuestos

Para estimar el costo de la prisión preventiva y 
la detención para Gendarmería, primero se diferen-
cian las partes de su presupuesto que se orientan 
al sistema cerrado y al abierto29. Según estadísticas 
de la unidad de Control Penitenciario de Gendar-
mería30, se estima que el 97% del presupuesto to-
tal de la institución se atribuye al sistema cerrado, 
mientras que el 3% restante, al sistema abierto. La 
siguiente tabla muestra los valores del presupuesto 
de Gendarmería para 2007 por sistemas según los 
datos anteriormente explicitados:

Tabla 10 
Distribución del presupuesto de  
Gendarmería para 2007 según sistemas

SISTEMA
PRESUPUESTO

(en pesos)

Presupuesto Sistema Abierto (3%) 4.046.764.530

Presupuesto Sistema Cerrado (97%) 130.845.386.470

Presupuesto total 2007 134.892.151.000

Fuente: elaboración propia en base a datos de la DIPRES (presupuesto 

29 Como se mencionó en la sección III del presente informe, la po-
blación penal puede ser asignada a dos sistemas: el abierto y el 
cerrado (también existe el sistema semi-abierto que está compues-
to por quienes cumplen su condena en Centros de Educación y 
Trabajo y, en general, es considerado parte del sistema cerrado). 
Según la Ley 18.216, al sistema abierto pertenece la población 
condenada a medidas alternativas a la reclusión (libertad vigilada, 
reclusión nocturna y remisión condicional de la pena). Al siste-
ma cerrado pertenecen quienes cumplen condena con privación 
de libertad, así como los detenidos con extensión de detención, y 
las personas que cumplen prisión preventiva. En teoría debieran 
ser sólo estos tres tipos de internos los que pertenecen al sistema 
cerrado, sin embargo, algunos condenados a medidas alternativas 
cumplen sus condenas en el sistema cerrado. Así por ejemplo, se-
gún Gendarmería, el 74% de las personas que están con reclusión 
nocturna, la cumplen en el sistema cerrado. Adicionalmente, en el 
año 2007 el 92% de las personas que cumplían la medida de apre-
mio de arresto nocturno, se registraron en el sistema cerrado. 

30 A partir del presupuesto SIFGE 2006 de Gendarmería.

de Gendarmería 2007) y del presupuesto SIFGE 2006 de Gendarmería.

Por lo tanto, según la tabla anterior, el presu-
puesto total sobre el que se basa el cálculo del costo 
de la detención y de la prisión preventiva, es el del 
sistema cerrado (ya que no hay detenidos, procesa-
dos ni imputados en el sistema abierto). 

Con el objetivo de reflejar que los costos de los 
distintos tipos de privaciones de libertad son dife-
rentes, se utilizan ponderadores para asignarles un 
valor diferente a cada uno de ellos. En efecto, para 
el sistema cerrado se parte del supuesto que el costo 
de la población que se encuentra privada de libertad 
las 24 horas, es diferente al de las personas que son 
atendidas por este sistema sólo durante parte del 
día (por ejemplo, la población con reclusión noc-
turna, arresto nocturno, o con beneficios intrape-
nitenciarios de salida controladas al medio libre o 
de libertad condicional).

La tabla que sigue muestra los ponderadores 
asignados a los diversos tipos de población para el 
sistema cerrado. 
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Tabla 11 
Distribución original y ponderada de población penal del sistema cerrado según condición 
procesal, promedio año 2007

Condición procesal Frecuencia 2007 % Original Peso % Ponderado COSTO (en pesos)

Detenidos 266 0,6% 4 0,6% 776.617.119

Procesados 810 1,7% 4 1,8% 2.364.886.715

Imputados 9.674 20,4% 4 21,6% 28.244.338.377

Condenados 31.283 65,9% 4 69,8% 91.334.260.642

Condenados CET 433 0,9% 4 1,0% 1.264.192.528

Reclusión nocturna 3.313 7,0% 2 3,7% 4.836.339.314

Arresto nocturno 387 0,8% 2 0,4% 564.945.160

Salida controlada 715 1,5% 2 0,8% 1.043.761.729

Libertad condicional 570 1,2% 1 0,3% 416.044.885

TOTAL 47.451 100% - 100% 130.845.386.470

Fuente: elaboración propia en base a datos de la DIPRES (presupuesto de Gendarmería 2007), del presupuesto SIFGE 2006 de Gendarmería y de 

los datos del compendio estadístico de la población atendida por Gendarmería de Chile 2007.

Como muestra la tabla anterior, se asume que el 
valor más bajo en el sistema cerrado se paga para la 
población en libertad condicional. Esto porque di-
cha población no requiere mayor seguimiento por 
parte de Gendarmería. Sólo se le exige al condena-
do presentarse a firmar una vez a la semana.

En cambio para la población con salida con-
trolada al medio libre, así como la con reclusión y 
arresto nocturno, se asume que el costo es el doble 
del de la población con libertad condicional y la 
mitad que el de la población con privación total 
de libertad. Este supuesto descansa en que para es-
tos casos el uso de la infraestructura carcelaria es 
sólo por parte del día. En el caso de las reclusio-
nes y arrestos nocturnos, el uso es sólo por 8 horas. 
Mientras que en las salidas controladas al medio li-
bre aunque depende del tipo de salida, puede llegar 
a un máximo de 15 horas diarias. 

Finalmente, para la población privada de liber-
tad las 24 horas del día, se asume el mayor costo. 
Éste equivale al doble del costo de quienes cumplen 
privación parcial de libertad y a cuatro veces el costo 
de quienes se encuentran en libertad condicional.

Con la información presentada en la tabla ante-
rior, se puede definir el costo de los detenidos y de 
la prisión preventiva para Gendarmería, como se 
presenta a continuación: 

Tabla 12 
Costo total de las privaciones de libertad  
por tipo para Gendarmería 2007

Tipo de privación de 
 libertad sin condena

COSTO
(en pesos)

% sobre el 
presupuesto total 
de Gendarmería

Costo prisión 
preventiva

30.609.225.093 22,7%

Costo detenidos 776.617.119 0,6%

TOTAL 31.385.842.212 23,2%

Fuente: elaboración propia en base a datos de la DIPRES (presupuesto 

de Gendarmería 2007), del presupuesto SIFGE 2006 de Gendarmería 

y de los datos del compendio estadístico de la población atendida por 

Gendarmería de Chile 2007. 

b. Estimación de costos por delito

Si bien el costo total anual de la prisión preven-
tiva para Gendarmería ya se encuentra estimado, 
ahora se procede a desagregarlo para considerar el 
costo unitario y anual por delitos y tipos de térmi-
no. Para lograr dicha desagregación, se multiplican 
las frecuencias de delitos (obtenidas de la informa-
ción de la Defensoría relativa a delitos terminados 
2007) por las medianas de la duración de la prisión 
preventiva, contenidas en la tabla 13.
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Tabla 13 
Medianas de duración (en días) de la prisión preventiva por delitos y formas de término, para 2007
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Homicidios 70 66 40 136 253 67 67,5 . 18 . . .

Robo con 
intimidación, 
violencia  
y/o consecuencias 
humanas

17 58 20,5 83 178 59 77 70 40 . 109,5 46,5

Delitos sexuales 23 82 17 132 218 59,5 90 . . . . .

Robo en lugar 
habitado

15 65 56 104,5 161,5 42 85 89 37 15 55 59

Delitos ley de 
drogas

75,5 117 62,5 124 241 60 72 76 41 . . 55

Robos no 
violentos

15 33,5 31 82 110 49,5 54 63 . 13,5 34 .

Delitos 
económicos

27 27 41 81 172,5 8,5 51,5 21 71 . 48,5 .

Otros delitos 
contra la 
propiedad

60 62,5 30 85 138 24 46 47,5 9 35 8 .

Hurtos 11 24,5 31 103 180 71 36 21 39 . 53 .

Lesiones 53 29 29,5 84,5 74 35 47 18 44,5 18 4 87

Otros delitos 33 14 13 66 153 40 28 19,5 28 18 17 8,5

 Fuente: elaboración propia en base a cifras obtenidas de las bases de datos de la Defensoría Penal Pública. 

Luego, con la información anterior, se divide el 
presupuesto asignado a la prisión preventiva y se 
obtiene el costo diario de la prisión preventiva para 
Gendarmería, presentado a continuación:

Tabla 14 
Costo estimado (en pesos) del día de prisión  
preventiva para Gendarmería 2007

Institución
Costo día de  

prisión preventiva

Gendarmería de Chile 16.961

 Fuente: elaboración propia. 

Finalmente, se utiliza este costo para obtener 
los costos unitarios y totales por delitos para el año 
2007 presentados en la siguiente tabla:
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Tabla 15 
Costo estimado promedio (en pesos) por delito por persona y total de la prisión preventiva 
asociado a Gendarmería para el año 2007

Delitos Costo por persona Costo Total

Homicidios 1.521.178 2.328.753.582

Robo con intimidación, violencia y/o consecuencias humanas 1.169.529 10.534.406.910

Delitos sexuales 1.505.883 2.216.399.584

Robo en lugar habitado 1.108.110 4.067.101.404

Delitos ley de drogas 1.567.184 6.011.222.278

Robos no violentos 823.450 2.417.394.453

Delitos económicos 931.152 306.948.324

Otros delitos contra la propiedad 840.334 600.562.180

Hurtos 965.921 551.491.341

Lesiones 739.918 632.020.411

Otros delitos 619.072 942.924.627

Costo Total - 30.609.225.093

 Fuente: elaboración propia. 

En la tabla anterior se señala que el mayor costo 
unitario para Gendarmería de la prisión preventiva 
corresponde a la categoría de delitos compuesta por 
los delitos contra la ley de drogas, seguida por los 
delitos de homicidio (en el anexo 1 se encuentran 
los delitos incluidos en cada categoría).

A continuación se presenta un resumen de los 
principales costos estimados en la presente sección. 
Por su parte, en el anexo 3 se encuentra una tabla 
que resume brevemente la metodología utilizada 
para estimar los costos directos.

1.5 Resumen de los costos directos por tipo 
de delito

La siguiente tabla muestra el promedio del 
costo unitario por delitos para las cuatro institu-
ciones vinculadas al costo público de la prisión 
preventiva.

Tabla 16 
Costo estimado (en pesos) promedio de la prisión preventiva para delito unitario por institución y 
total 2007

Delitos Gendarmería
Defensoría 

Penal Pública
Poder Judicial

Ministerio 
Público

TOTAL

Homicidios 1.521.178 68.151 115.668 84.694 1.789.691

Robo con intimidación, violencia y/o 
consecuencias humanas

1.169.529 71.832 121.915 89.254 1.452.530

Delitos sexuales 1.505.883 2.756 4.678 3.428 1.516.745

Robo en lugar habitado 1.108.110 61.117 103.730 75.947 1.348.903

Delitos ley de drogas 1.567.184 130.460 221.421 162.108 2.081.173

Robos no violentos 823.450 72.648 123.301 90.275 1.109.674

Delitos económicos 931.152 86.685 147.125 107.717 1.272.679
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Otros delitos contra la propiedad 840.334 78.011 132.404 96.940 1.147.689

Hurtos 965.921 72.678 123.352 90.315 1.252.266

Lesiones 739.918 116.691 198.052 145.004 1.199.665

Otros delitos 619.072 69.084 117.252 85.846 891.255

PROMEDIO COSTO UNITARIO 1.071.975 75.465 128.082 93.775 1.369.297

 Fuente: elaboración propia. 

 

Costo estimado (en pesos) de la prisión preventiva por delito, institución y total 2007

Delitos
Defensoría 

Penal Pública
Poder Judicial

Ministerio 
Público

Gendarmería TOTAL

Homicidios 38.374.011 65.129.842 47.686.556 2.328.753.582 2.479.943.991

Robo con intimidación, violencia 
y/o consecuencias humanas

71.921.917 122.068.635 89.386.462 10.534.406.910 10.817.783.923

Delitos sexuales 38.251.701 64.922.254 47.533.185 2.216.399.584 2.367.106.724

Robo en lugar habitado 34.055.011 57.799.469 42.313.427 4.067.101.404 4.201.269.310

Delitos ley de drogas 91.465.990 155.239.585 113.660.335 6.011.222.278 6.371.588.189

Robos no violentos 151.145.685 256.530.250 187.805.944 2.417.394.453 3.012.876.332

Delitos económicos 37.615.882 63.843.118 46.739.343 306.948.324 455.146.667

Otros delitos contra la propiedad 39.243.313 66.605.254 48.761.425 600.562.180 755.172.173

Hurtos 60.520.239 102.717.270 75.199.123 551.491.341 789.927.974

Lesiones 54.286.978 92.137.939 67.456.649 632.020.411 845.901.977

Otros delitos 89.131.495 151.277.390 110.751.629 942.924.627 1.294.085.140

TOTAL 706.012.222 1.198.271.006 877.294.077 30.609.225.093 33.390.802.398

 Fuente: elaboración propia. 

Según la tabla anterior, los delitos que de forma 
unitaria significan un mayor costo para la prisión 
preventiva, considerando número típico de audien-
cia y duración típica de la causa (en relación con los 
mismos delitos sin prisión preventiva) y duración 
típica de la prisión preventiva, son los delitos de la 
ley de drogas31. 

En general los costos unitarios obtenidos, de-
penden principalmente de Gendarmería pues es la 
institución para la que la prisión preventiva signifi-
ca mayor costo. Por lo tanto, la distribución de los 

31  Ver en anexo 1 los delitos incluidos en la categoría de delitos 
de drogas.

costos unitarios se determina en gran medida 
por la duración típica de la prisión preventiva para 
los delitos. De esta forma se explica que los delitos 
más caros sean los más graves. 

Para estimar el costo global gastado en prisión 
preventiva para 2007, se multiplican los valores 
unitarios por delitos, desagregados según forma 
de término, por la frecuencia correspondiente. De 
esta forma se obtiene el costo por delitos para 2007 
de la prisión preventiva, presentado en la siguiente 
tabla:

Tabla 17
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Por lo tanto, el costo público total estimado de 
la prisión preventiva para 2007, asciende a alrede-
dor de 33.391 millones de pesos. Los delitos por 
los que se gastó la mayor parte del costo, fueron los 
robos con violencia, seguidos por los delitos de la 
ley de drogas y otras formas de robo. Gendarmería 
es la institución que incurre en el mayor costo. En 
el caso de las instituciones vinculadas al sistema de 
justicia criminal, el mayor costo se debe a los deli-
tos de robos no violentos y luego a los delitos de la 
ley de drogas.

Adicionalmente, la siguiente tabla resume los 
resultados relativos al costo público de la prisión 
preventiva para 2007:

Tabla 18 
Costo estimado (en pesos) de la prisión 
preventiva para 2007 por instituciones y total

Institución Costo

Ministerio Público 877.294.077

Poder Judicial 1.198.271.006

Defensoría Penal Pública 706.012.222

Gendarmería 30.609.225.093

TOTAL 33.390.802.398

 Fuente: elaboración propia.

 
Utilizando la desviación estándar de los costos 

por delitos se obtiene un rango máximo y mínimo 
de los costos anteriormente calculados presentados 
a continuación.

Tabla 19
Costos directos (en pesos) de la prisión preventiva para el año 2007 con rangos

COSTOS DIRECTOS
Pesos chilenos

Promedio Mínimo Máximo

Justicia Criminal   2.781.577.305    2.641.314.782    2.921.839.829 

Gendarmería  30.609.225.093   27.499.534.196   33.718.915.990 

Total  33.390.802.398   30.140.848.978   36.640.755.818 

Fuente: elaboración propia.

En el cuadro anterior se aprecia que el mayor 
costo directo asociado a la prisión preventiva para 
el año 2007 es asumido por Gendarmería.

En definitiva, los costos totales directos de la 
prisión preventiva y de la detención, para 2007, 
asociados a la justicia criminal y a la mantención 
de los recluidos, fueron los que muestra la tabla que 
sigue. 

Tabla 20 
Costo público total estimado (en pesos) de la 
prisiónpreventiva y la detención para 2007 

Tipo Costo

Detención 776.617.119

Prisión preventiva 33.390.802.398

TOTAL 34.167.419.517

Fuente: elaboración propia.

Con esto, el costo de la prisión preventiva repre-
senta alrededor del 98% del costo público total aso-
ciado a ambas privaciones de libertad sin condena.

2. Costos indirectos y sociales

2.1 Consideraciones generales

En esta sección se desarrolla la estimación de 
aquellos costos indirectos asociados a la prisión 
preventiva. Como se mencionó anteriormente, la 
información disponible es escasa por lo que no ha 
sido posible calcular todos los costos. 

Para enfrentar la escasez de información se ha 
decido realizar importantes supuestos simplifi-
cadores, y adicionalmente se han establecido, en 
algunos casos, rangos mínimos y máximos para 
los valores utilizados en los costos estimados. En 
este punto es importante mencionar que, si bien 
algunos de los supuestos utilizados pueden ser de-
batibles, éstos son los que mejor reflejan la reali-
dad chilena, dada la información disponible. Sin 
embargo, se cree necesario realizar en el futuro 
un análisis de sensibilidad al modelo propuesto, 
relajando algunos supuestos acá mencionados y 
buscando así ir perfeccionando la estimación de 
costos realizada.

Según la base de datos de la Defensoría, el nú-
mero de personas que ingresó a prisión preventiva 
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durante el año 2007 fue de 16.206. Por su parte, 
según el compendio estadístico de Gendarmería 
de Chile, la población de imputados y procesa-
dos atendida promedio mensual para 2007 fue de 
10.484 personas. 

Los costos estimados en esta sección son 
cuatro:

Ingresos que deja de recibir el recluido•	
Costo de visitas de familiares•	
Costo de abogados particulares•	
Costo de muerte por homicidio por estar •	
recluido
A continuación se describe la información utili-

zada y el cálculo realizado para cada uno de ellos.

2.2 Ingresos que deja de recibir el recluido

Para calcular el ingreso que dejan de recibir todas 
aquellas personas que estaban trabajando, se utiliza 
la información del Instituto Nacional de Estadísti-
cas (INE). Según datos de esta institución32, el año 
2006, la proporción de personas condenadas que te-
nían trabajo antes de cometer delito fue de 75,4%33. 

32 Obtenida en “Justicia: Informe Anual 2006” (pp. 63) y que 
corresponde a personas que fueron procesadas y sentenciadas 
condenatoriamente el año 2006.

33 Según esta fuente, quienes tenían trabajo realizaban las siguien-
tes labores: miembros del poder ejecutivo, profesionales científi-
cos, técnicos y profesionales, empleados de oficina, trabajadores 
de servicios, agricultores y trabajadores calificados, oficiales, 
artesanos y operarios, operadores de instalaciones y trabajadores 
no calificados. El 24,6% restante estaban cesantes, no tenían 
un oficio o eran estudiantes, se dedicaban a los quehaceres del 
hogar o eran rentistas, jubilados o pensionados.

En cuanto al sueldo que recibían estas personas 
antes de estar recluidos, se realizan dos supuestos, 
que conducen a dos cálculos independientes:

Que estas personas recibían la el sueldo míni-•	
mo, es decir $159.000 pesos mensuales, con lo 
cual dejan de ganar diariamente $5.300 pesos 
durante el tiempo que deben permanecer en 
prisión preventiva.
Que estas personas recibían el equivalente a lo •	
que se denomina “canasta básica”34, es decir 
$47.099 pesos mensuales, con lo cual dejan de 
ganar diariamente $1.570 pesos durante el tiem-
po que deben permanecer en prisión preventiva.
Para obtener información más precisa en cuanto 

a la duración promedio por tipo de delito, se utiliza 
la información contenida en la tabla 13 (utilizada 
en la sección V.1.4) obtenida de la base de datos de 
la Defensoría. 

Con esto se obtienen dos distintas aproxima-
ciones al costo asociado a la pérdida de ingresos 
para cada categoría de delitos producto de estar 
en prisión preventiva los cuales se presentan a 
continuación:

34  En Chile, la pobreza se mide a partir de una “línea de pobreza”, 
que se establece calculando el valor de una canasta básica ali-
mentaria. El contenido de esta canasta se determina mediante 
encuestas de ingresos y gastos, que proporcionan información 
sobre los patrones de consumo utilizados para establecer las 
necesidades mínimas de bienes y servicios de las personas. La 
medición de la cantidad de personas en situación de pobreza o 
indigencia la realiza el Ministerio de Planificación (Mideplan) 
aplicando la Encuesta de Caracterización Socioeconómica (CA-
SEN). Según esta encuesta, para el año 2006, el valor de la línea 
de pobreza se sitúa en $47.099 mensuales per cápita en zonas 
urbanas, monto que representan el valor de la canasta básica.

Tabla 21
Costo (en pesos) de ingresos que dejan de recibir las personas que están en prisión preventiva, 
por tipo de delito, año 2007

Costos anuales

Supuesto para el ingreso que dejan de recibir:

Delitos
Sueldo mínimo

($159.000 mensual)
“Canasta Básica”
($47.099 mensual)

Homicidios     548.684.499        162.531.391 

Robo con intimidación, violencia y/o consecuencias 
humanas

  2.482.042.679        735.230.995 

Delitos sexuales     522.212.442        154.689.835 

Robo en lugar habitado     958.261.756        283.856.418 

Delitos ley de drogas   1.416.321.809        419.543.024 

Robos no violentos     569.569.436        168.717.930 

Delitos económicos      72.321.000        21.422.936 

Otros delitos contra la propiedad    141.500.226        41.915.215 

Hurtos     129.938.501        38.490.399 
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Lesiones     148.912.193        44.110.789 

Otros delitos     222.165.252        65.809.819 

 Costo Total   7.211.929.793      2.136.318.751 

Fuente: elaboración propia

En la tabla anterior se observa que el ingreso 
total anual que dejan de recibir todas las personas 
que deben cumplir prisión preventiva fluctúa entre 
los $7.212 millones y los $2.136 millones de pesos. 

2.3 Costo en visitas de familiares

Los familiares de las personas que están en pri-
sión preventiva tienen que asumir un conjunto de 
costos asociados a las visitas, tales como el gasto en 
traslado, el costo en que deben incurrir debido a los 
bienes que le llevan a su familiar y dejar de ganar 
sueldo durante la visita.

El régimen de visitas en las cárceles chilenas per-
mite hasta 2 visitas a la semana, las cuales duran en 
promedio entre 2 y 3 horas. El máximo de personas 
que pueden participar en cada visita son 5. Según 
Gendarmería, en promedio las visitas mensuales son 
4, y en ellas participan aproximadamente 4 personas.

La estimación de los costos asociados a las visi-
tas se divide en dos categorías, las cuales se descri-
ben a continuación:

Costo por cada visita: •	

Según información obtenida de realizado en 
Gendarmería, los gastos que incurren las fami-
lias, fluctúan entre los 5 y 10 mil pesos por visita. 
Este costo incluye tanto el traslado de la familia 
al recinto penal como el costo de una canasta pro-
medio de bienes que le llevan al familiar (como 
alimentos, productos de higiene, revistas, cigarri-
llos, etc.).

Los resultados de la estimación para ambos ti-
pos de gastos se presentan en la siguiente tabla:

Tabla 22
Costo (en pesos) por visita para personas en prisión preventiva durante el año 2007

Costo por visita

Cantidad de visitas promedio al mes 4 4

Costo de cada visita $5.000 $10.000

Personas promedio en prisión preventiva mes 10.484 10.484

Costo nacional mensual $ 419.360.000 $ 209.680.000

Costo nacional anual $ 2.516.160.000 $ 5.032.320.000

Fuente: elaboración propia.

Costo de oportunidad de quienes realizan la •	
visita:

Quienes efectúan la visita tienen un costo 
de oportunidad asociado a realizar otras activi-
dades durante el tiempo que dura la visita, tales 
como estar trabajando o realizando actividades 
recreativas. 

Para estimar este costo, según Gendarmería de 
Chile, las visitas duran en promedio dos horas y 
media y el tiempo de traslado al recinto de reclusión 
es en promedio de 1 hora en total. Adicionalmente, 
se realiza el supuesto de que el costo de oportuni-
dad por hora es igual a la mitad del salario mínimo 

por hora es decir, $66335. Finalmente se considera 
que asisten en promedio 4 personas a cada visita, y 
se estiman dos escenarios: el primero supone que 
sólo una de las personas que visita deja de recibir 
un sueldo y el segundo escenario se basa en que 2 
de ellas dejan de recibir su salario durante la visita. 
A continuación se presentan los resultados:

35 Este cálculo se realiza suponiendo que el sueldo diario es de 
$5.300 y cada día tiene legalmente 8 horas laborales.
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Tabla 23
Costo (en pesos) de oportunidad de las personas que visitan a quienes permanecen en prisión 
preventiva

Costo oportunidad de la visita

 Supuesto: nº personas con trabajo

 2 1

Cantidad de personas promedio por visita 4 4

Personas por visita con trabajo 2 1

Duración de la visita (horas) 2,5 2,5

Tiempo de traslado (horas) 1 1

Sueldo diario dejado de percibir $ 5.300 $ 5.300

Sueldo dejado de percibir por hora $ 663 $ 663

Visitas al mes 4 4

Costo por visita al mes $ 18.550 $ 9.275

Personas promedio en prisión preventiva mes 10.484 10.484

Costo nacional mensual $ 194.478.200 $ 97.239.100

Costo nacional anual $ 2.333.738.400 $ 1.166.869.200

Fuente: elaboración propia.

2.4 Costo de abogados particulares

No se cuenta con una cifra exacta respecto 
de las de personas que paga abogados particula-
res para su defensa durante el período en el cual 
debe permanecer en prisión preventiva. Según es-
timaciones informales, realizadas por personas que 
participan en el proceso penal, este porcentaje es 
aproximadamente del 1% de los imputados. Con 

esto, la cantidad de personas que estuvo en prisión 
preventiva durante el año 2007 y contrató abogado 
particular fue 106.

Por su parte, se realiza el supuesto de que el 
costo que debe asumir la familia al contratar un 
abogado particular es equivalente al costo míni-
mo, máximo y promedio por causa estimado por la 
Defensoría. A continuación se muestran los datos 
utilizados.

Tabla 24 
Costo (en pesos) de abogados particulares de las personas que permanecen en prisión preventiva, 
año 2007

 Promedio Mínimo Máximo

Costo por causa (en pesos) $ 74.291 $ 40.700 $ 90.000

Cantidad de personas que contratan defensores particulares 106 106 106

Costo de abogados particulares 2007 (en pesos) $ 7.874.846 $ 4.314.200 $ 9.540.000
Fuente: elaboración propia.

En definitiva, el costo nacional atribuible a la 
prisión preventiva de contratar abogados particula-
res es de $7.867 mil pesos, en promedio.
2.5 Costo de muerte por homicidio por 
estar recluido

El siguiente cuadro muestra la cantidad de per-
sonas que murieron en las cárceles chilenas debido 
a riña o agresión para el período 2002-2005.

Tabla 25
Muertes por riña o agresión al interior de las 
cárceles

Año Muertes por riña o agresión 

2002 17

2003 14

2004 21

2005 24

Fuente: “El funcionamiento de la cárcel como exclusión en Chile”, Mi-
nisterio de Planificación, 2007.
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La tasa de homicidio población general chilena 
corresponde a 0,00006, es decir, 6 homicidios cada 
100 mil habitantes36. Por su parte, se estima que 
la tasa de homicidios para la población en prisión 
preventiva es de 0,000576501, la cual implica 58 
homicidios cada 100 mil habitantes. Si se conside-
ra la diferencia entre ambas tasa de homicidios, se 
obtiene una tasa de 0,000516501 homicidios cada 
100 mil habitantes.

Adicionalmente, según un estudio sobre los 
costos de la delincuencia en Chile37 se tiene que el 
costo de la vida para el año 2007 fue de $26.536 
millones de pesos, con lo cual el costo de la vida 
diario es de $72.700 millones pesos.

Utilizando la información anterior, el costo dia-
rio por la probabilidad de ser asesinado en la cárcel 
es de $37.550 pesos. 

El cálculo realizado del costo de muerte por ho-
micidio por estar en prisión preventiva se resume 
en la siguiente tabla:

36 Información obtenida de: “El funcionamiento de la cárcel como 
exclusión en Chile”, (2007) Ministerio de Planificación. 

37  “Los costos de la Delincuencia en Chile 2000-2007” (2008), 
Libertad y Desarrollo.

Tabla 26
Estimación del costo de muerte por homicidio 
por estar en prisión preventiva (en pesos), 2007

Costo de muerte por estar recluido

 Costo diario por probabilidad de 
ser asesinado 

$ 37.550 

Personas promedio en prisión 
preventiva mes

10.484

Costo promedio mensual $ 393.677.501 

Costo promedio anual $ 4.724.130.012 

Fuente: elaboración propia.

La tabla anterior señala que el costo asociado al 
riego de morir producto de un homicidio estando 
en prisión preventiva es de $ 4.724 millones de pe-
sos para el año 2007.

2.6 Resumen de los costos indirectos y sociales

A continuación se presenta una tabla resumen 
de los costos indirectos y sociales estimados en la 
presente sección. En el anexo 3 se encuentra una 
tabla que resume los datos y supuestos utilizados 
para estimar estos costos.

Tabla 27
Costos indirectos (en pesos) de la prisión preventiva para el año 2007 con rangos

Costos Indirectos

Promedio Mínimo Máximo

Ingresos  4.674.124.272 2.136.318.751 7.211.929.793 

Visitas: 5.524.543.800 3.683.029.200 7.366.058.400 

- costo por vista 3.774.240.000 2.516.160.000 5.032.320.000 

- costo oportunidad 1.750.303.800 1.166.869.200 2.333.738.400 

Abogados particulares 7.867.342 4.314.200 9.540.000 

Costo muerte 4.724.130.012 4.724.130.012 4.724.130.012 

Total 14.930.665.426 10.547.792.163 19.311.658.205 

Fuente: elaboración propia.
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3. resumen de los costos de la prisión 
preventiva

A continuación, se presentan dos tablas que re-
sumen todos los costos estimados, considerando los 
valores promedio y los rangos mínimo y máximo 
para cada valor. La primera de ellas está en pesos chi-
lenos, y la segunda en dólares norteamericanos38.

38 El dólar norteamericano en relación al peso chileno conside-
rado aquí es de $522,5/USD y corresponde al tipo de cambio 
promedio para el año 2007 (fuente: http://si2.bcentral.cl/
Basededatoseconomicos/951_455.asp?f=A&s=TC-OBS-MES)

Tabla 28 
Resumen de los costos directos e indirectos de la prisión preventiva con rangos (en pesos), año 2007

COSTOS Pesos chilenos

 Promedio Mínimo Máximo

Costos 
directos

Justicia Criminal:     2.781.577.305    2.641.314.782    2.921.839.829 

- Defensoría       706.012.222     670.410.864     741.613.580 

- Poder Judicial     1.198.271.006    1.137.847.016    1.258.694.996 

- Ministerio Público       877.294.077     833.056.902     921.531.252 

Gendarmería    30.609.225.093   27.499.534.196   33.718.915.990 

Total    33.390.802.398   30.140.848.978   36.640.755.818 

Costos 
indirectos

Ingresos     4.674.124.272    2.136.318.751    7.211.929.793 

Visitas:     5.524.543.800    3.683.029.200    7.366.058.400 

- costo por vista     3.774.240.000    2.516.160.000    5.032.320.000 

- costo oportunidad     1.750.303.800    1.166.869.200    2.333.738.400 

Abogados particulares         7.867.342       4.314.200       9.540.000 

Costo muerte     4.724.130.012    4.724.130.012    4.724.130.012 

Total    14.930.665.426   10.547.792.163   19.311.658.205 

Costo total    48.321.467.824   40.688.641.140   55.952.414.024 

 Fuente: elaboración propia.

Tabla 29 
Resumen de los costos directos e indirectos de la prisión  preventiva con rangos (en dólares 
norteamericanos), año 2007

COSTOS Dólares norteamericanos

 Promedio Mínimo Máximo

Costos 
directos

Justicia Criminal:   5.323.593   5.055.148    5.592.038 

- Defensoría   1.351.220   1.283.083    1.419.356 

- Poder Judicial   2.293.342   2.177.698    2.408.986 

- Ministerio Público   1.679.032   1.594.367    1.763.696 

Gendarmería  58.582.249  52.630.687   64.533.811 

Total  63.905.842  57.685.835   70.125.848 
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Costos indi-
rectos

Ingresos   8.945.692   4.088.648    13.802.736

Visitas:  10.573.290   7.048.860   14.097.719 

- costo por vista   7.223.426   4.815.617    9.631.234 

- costo oportunidad   3.349.864   2.233.242    4.466.485 

Abogados particulares      15.057       8.257       18.258 

Costo muerte   9.041.397   9.041.397    9.041.397 

Total  28.575.436  20.187.162   36.960.111 

Costo total
 

 92.481.278  77.872.997  107.085.960 

Fuente: elaboración propia.

Finalmente, se encuentra una tabla resumen de 
los costos directos e indirectos estimados para la 
prisión preventiva en Chile.

Tabla 30 
Resumen de los costos directos e indirectos de la prisión preventiva (en pesos y dólares), año 2007

COSTOS  Pesos chilenos Dólares norteamericanos Porcentaje

Costos directos Justicia Criminal:     2.781.577.305       5.323.593 5,8%

 Gendarmería    30.609.225.093      58.582.249 63,3%

 Total    33.390.802.398      63.905.842 69,1%

Costos indirectos Ingresos     4.674.124.272       8.945.692 9,7%

 Visitas     5.524.543.800      10.573.290 11,4%

 Abogados particulares         7.867.342          15.057 0%

 Costo muerte     4.724.130.012       9.041.397 9,8%

 Total    14.930.665.426      28.575.436 30,9%

Costo total    48.321.467.824      92.481.278 100%

Fuente: elaboración propia.

En la tabla se observa que el mayor costo aso-
ciado a la prisión preventiva corresponde a los 
costos directos, que representan el 69% del total, 
y específicamente a los costos de mantención del 
recluido, los cuales representan el 63% del total. 
Por otra parte, considerando los costos indirectos 
estimados, el costo más relevante dentro del total 
es el costo de las visitas, que representa el 11,4% 
del total y, en segundo lugar el costo asociado a 
morir en prisión seguido por el costo por la pér-
dida de ingresos, los cuales representan el 9,8% y 
9,7% del total, respectivamente.

VI. Algunas consideraciones de los 
beneficios de la prisión preventiva

Como se mencionó anteriormente, debido a la 
escasez de información existente, el presente es-
tudio se limita a estimar sólo los costos de la pri-
sión preventiva y no los beneficios de ésta. A pesar 
de lo anterior nos parece relevante hacer algunas 
consideraciones.

Para estimar los beneficios, es relevante consi-
derar, en primer lugar, que con esta medida se ase-
gura la comparecencia del individuo y por lo tanto, 
que la causa llegue a su fin. Para esto es importante 
tener en cuenta cuál es la probabilidad de fuga de 
una persona que debe estar en prisión preventiva en 
comparación con una que no lo está. 

En segundo lugar, sería necesario considerar 
también en el análisis las tasas de reincidencia de 
quienes han cometido delito, para así poder estimar 
el beneficio asociado a todos los delitos que dejan 
de cometerse mientras dura la prisión preventiva. 
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En definitiva, al realizar un análisis que permita 
comparar la prisión preventiva con alguna medida 
cautelar alternativa se deben tener en consideración 
cuáles son los efectos que logra cada uno de ellas en 
la persona que aún no ha sido condenada. 

Para tomar una decisión en cuanto a la prisión 
preventiva es necesario comparar esta medida con 
alguna medida alternativa que logre los mismos 
efectos, es decir, evitar la comisión de delitos y a su 
vez asegurar la comparecencia del imputado mien-
tras dura el proceso. Teniendo esto claro, se deben 
comparar los costos de cada medida para concluir 
así cuál de ellas es preferible.

VII. Conclusiones

El sistema de justicia criminal chileno ha sufri-
do importantes cambios durante la última década. 
Es así como, mediante la Reforma Procesal Penal 
se ha pasado de un sistema inquisitivo, escrito y se-
creto en su etapa investigativa, a uno acusatorio, 
oral y público. 

Importantes efectos de esta reforma se han vis-
to reflejados en las medidas cautelares y específica-
mente sobre la prisión preventiva. Si bien en térmi-
nos absolutos la cantidad de personas cumpliendo 
prisión preventiva ha aumentado desde la imple-
mentación de la reforma, la proporción de personas 
que debe cumplir prisión preventiva en relación al 
total de imputados ha disminuido en los últimos 
años. 

Sin embargo, en marzo del año 2008 entró en 
vigencia la ley 20.253, denominada “agenda corta”. 
Entre sus modificaciones, esta ley busca la amplia-
ción de los criterios de aplicación de la prisión pre-
ventiva, lo que hace suponer un futuro aumento en 
la utilización de esta medida.

El objetivo del presente estudio fue estimar los 
costos directos e indirectos de la prisión preventiva 
en Chile. Para enfrentar la escasez de información 
en la estimación se decidió realizar importantes su-
puestos simplificadores de la realidad. Sin embar-
go, es importante mencionar que, si bien algunos 
de los supuestos utilizados pueden ser debatibles, 
éstos son los que mejor reflejan la realidad chilena, 
dada la información disponible. 

Dado lo anterior, se recomienda que para futu-
ros estudios en relación a este tema, se debe realizar 
un análisis de sensibilidad al modelo propuesto, 
cambiando o relajando algunos supuestos propues-
tos en el presente informe, y perfeccionando así la 
estimación de costos llevada a cabo.

Por otra parte, para analizar la conveniencia de 
aplicar o no la prisión preventiva se deben consi-
derar los distintos delitos, tal como se hizo en el 
presente estudio, ya que estos tienen característi-
cas muy diferentes entre sí. Adicionalmente, para 

realizar un análisis más exhaustivo, sería conve-
niente en el futuro tener en consideración los dis-
tintos perfiles de las personas. Lo anterior debido 
a que, si bien, para algunos delitos más graves con 
perfiles específicos, la prisión preventiva es estricta-
mente necesaria para asegurar el éxito de la causa o 
bien, la seguridad de la sociedad, hay otros delitos 
con distintos perfiles en los que hay que analizar 
con mayor detenimiento la conveniencia o no de 
aplicar esta medida.

En definitiva, estimamos que la utilidad de 
contar con una estimación de costos para la prisión 
preventiva, es que constituye una herramienta de 
gran utilidad para realizar futuros análisis de costo 
efectividad de la medida. Ello, teniendo en cuenta 
que, en comparación con otras medidas o sistemas 
de supervisión debidamente implementados, pu-
diesen asegurar los mismos objetivos que la prisión 
preventiva, pero con una menor restricción de de-
rechos y, eventualmente a menor costo, tanto para 
el Estado como para las personas.
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IX. Anexos

Anexo 1: Categorías de delitos utilizadas en la estimación

Tabla 31
Categorías de delitos utilizadas

Categorías de delitos Delitos específicos

Delitos económicos Ejercicio Ilegal de la Profesión

Falsificación de Monedas y Otros (Art. 162 CP) (billetes, acuda al Cód.12031)

Falsificación O Uso Malicioso De Documentos Públicos

Falso Testimonio, Perjurio O Denuncia Calumniosa

Otros Libro II Título IV

Presentación De Testigos O Documentos Falsos

Tacha Falsa De Firma Autentica

Usurpación de Funciones

Usurpación De Nombre

Abuso De Firma En Blanco

Apropiación Indebida (Incluye Depositario Alzado)

Celebración De Contrato Simulado

Estafa al Fisco y Otros Organismos Públicos (Art. 470 N°8)

Estafas Y Otras Defraudaciones

Falsificación O Uso Malicioso De Documentos Privados

Giro Doloso De Cheques

Infracción a la Ley mercado de valores

Insolvencia Punible (Alzamiento De Bienes)

Obtención Fraudulenta De Créditos

Otros Delitos Ley De Cuentas Corrientes Bancarias Y Cheques

Usura

Abusos Contra Particulares

Cohecho

Exacciones Ilegales (Art. 147, 157 y 241 CP)

Exacciones Ilegales Cometidas Por Funcionario Público

Fraudes al Fisco y Organismos del Estado (Art. 239)

Fraudes Al Fisco Y Organismos Del Estado (Art. 239)

Infidelidad En La Custodia De Documentos

Malversación De Caudales Públicos

Negociación Incompatible

Nombramientos Ilegales

Otros Libro II Titulo V

Prevaricación

Prevaricación del abogado.

Soborno

Usurpación de Atribuciones de Empleados Públicos
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Categorías de delitos Delitos específicos

Delitos ley de drogas Asociaciones Ilícitas Ley De Drogas (Art. 16)

Consumo De Drogas (Art. 41)

Cultivo/Cosecha Especies Vegetales Productoras Estupef. (Art. 8)

Desvío Ilícito De Precursores Y Sustancias Esenciales (Art. 3)

elaboración/Producción Sustancias Sicotrópicas O Drogas (Art. 1 Inc. 1)

Otras Faltas A La Ley 19.366

Otros Delitos De La Ley 20.000

Porte De Drogas (Art. 41)

Prescripción Indebida De Substancias, Drogas Estupefacientes O  Sicotrópicas (Art. 6)

Producción Y Tráfico De Precursores (Art. 6)

Suministro De Hidrocarburos Aromáticos A Menores (Art. 5)

Suministro Indebido (Art. 7)

Tráfico de Pequeñas Cantidades (Art. 4)

Trafico Ilícito De Drogas (Art. 3)

Delitos sexuales Abuso Sexual

Abuso Sexual Calificado

Abuso Sexual De 14 Años A Menor De 18 Años

Abuso Sexual De Mayor De 14 (Con Circunstancias De Violación)

Abuso Sexual de Menor de 14 Años

Abuso Sexual Impropio Mayor de 14 Años

Abuso Sexual Impropio Menor de 14 Años

Adquisición o almacenamiento de material pornográfico infantil

Comercialización material pornográfico infantil

Estupro

Incesto

Obtención de Servicios Sexuales de Menores

Producción de material pornográfico infantil

Promover o Facilitar Prostitución de Menores

Sodomía

Trata De Personas

Violación

Violación con homicidio

Violación De Mayor De 14 Años

Violación De Menor de 14 Años

Homicidios Homicidio

Homicidio Calificado

Homicidio En Riña O Pelea

Infanticidio

Parricidio

Hurtos Hurto Agravado (Art. 447 Código Penal)

Hurto De Hallazgo

Hurto Simple

Hurto Simple Por Un Valor De 4 A 40 Utm

Hurto Simple Por Un Valor De Media A Menos De 4 Utm

Hurto Simple Por Un Valor Sobre 40 Utm
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Categorías de delitos Delitos específicos

Lesiones Lesiones Graves

Lesiones Graves Gravísimas

Lesiones Leves

Lesiones Leves 494 Nº 5 Código Penal

Lesiones Menos Graves

Mutilación

Otros delitos Cuasidelito De Homicidio

Cuasidelito De Lesiones

Otros Libro II Titulo X

Amenazas De Atentados Contra Personas Y Propiedades

Apertura , Registro O Interceptación De Correspondencia

Delitos Contra Vida Privada (Art. 161 A-B)

Detenciones Irregulares

Interceptación de Telecomunicaciones (Art. 36 b Ley Gral. de Telecomunicaciones)

Secuestro

Secuestro con Homicidio, Violación o Lesiones

Sustracción De Menores

Tormentos A Detenidos

Tormentos A Detenidos Por Empleado Público

Violación De Morada

At. a vehículo motorizado en circulación con objeto contundente u otro semejante (196 h)

Atentado A Vehíc.Motoriz. En Circul. Con Objeto Contundente U Otro Semejante (196 H 
Ley 18.29)

Conducción Bajo La Influencia Del Alcohol (196 C Inc. 1 Ley 18.290 Del Tránsito)

Conducción Bajo la Influencia del alcohol (Art. 196 C Ley 18.290 del Tránsito)

Conducción Bajo La Influencia Del Alcohol Causando Lesiones Graves (196 C Inc. 3 Ley 
18.290)

Conducción Bajo La Influencia Del Alcohol Causando Lesiones Graves Gravísimas O 
Muerte (196c)

Conducción Bajo La Influencia Del Alcohol Causando Lesiones Menos Graves (196 C)

Conducción en Estado de Ebriedad con Resultados De Muerte

Conducción Estado de Ebriedad (Art. 196 E Ley 18.290)

Conducción Estado de Ebriedad con Resultado de Daños

Conducción Estado de Ebriedad con Resultado de Lesiones

Infracción Art. 196 D 1 Ley 18.290 (Tránsito)

Instalación Indebida de Señales de Tránsito o Barreras (Art. 196 A 1 Ley 18.290)

Otros Delitos Contra la Ley de Alcoholes

Otros delitos contra la ley de tránsito

Acceso Indebido

Adquisición y Venta Indebida de Cartuchos y Municiones

Apropiación de Cotizaciones Previsionales y Declaraciones Inexactas (Ley 17.322)

Delitos Contemplados En La Ley Antimonopolios

Delitos Contenidos En El D.L. 1.094 De Extranjería

Delitos Contenidos En Leyes De Prenda Especiales

Delitos Contra La Ley De Bosque Nativo



8181

Categorías de delitos Delitos específicos

Otros delitos Delitos Contra Ley De Propiedad Industrial

Delitos Contra Ley De Propiedad Intelectual

Delitos Informáticos Ley 19.233

Delitos Que Contempla El Código Tributario

Demás Delitos Contra La Ley De Propiedad Intelectual

Falsificación De Billetes (Art. 64 Ley Orgánica Banco Central)

Infracción L. O. C. Del Banco Central

Infracción Ley Nº 18.892 De Pesca

Infracción Ordenanza Aduanas (Fraude  Y Contrabando)

Infracciones a la Seguridad Social (DL 3.500 y 869; Leyes 18.020, 18.469, 18.933, 19.728)

Infracciones Tributarias Contempladas En Otras Leyes

Lavado De Dinero (Art. 12)

Lotería, Cass De Juego Y Prestamos Sobre Prenda

Maltrato Habitual (Violencia Intrafamiliar) (Art. 14)

Otras infracciones a la ley 19.913

Otras Infracciones A La Ley Del Banco Central

Otros Delitos Ley General De Bancos

Porte Ilegal de Arma de Fuego, Municiones y Otros

Sabotaje Informático

Uso Fraudulento de Tarjetas de Crédito y Débito (Ley 20.009 sobre tarjetas de crédito)

Amenaza con Arma (494 N°4 CP)

Arrojamiento de Piedras u Otros Objetos (496 N°26 CP)

Consumo De Bebidas Alcohólicas En La Vía Publica

Consumo/Porte de Drogas en Lugares Calificados (Art. 51)

Consumo/Porte de Drogas en Lugares Públicos o Priv. con Previo Concierto (Art. 50)

Daño Falta (495 N°21 CP)

Dejar Animales Sueltos (496 N°17 CP)

Desordenes En Espectáculos Públicos (494 Nº 1 Código Penal)

Disensiones Domésticas (495 N°6 CP)

Ebriedad

Expendio De Bebidas Alcohólicas

Expendio de bebidas alcohólicas a menores

Falta De Respeto A La Autoridad Pública (495 Nº 4 Código Penal)

Hurto Falta (494 bis CP)

Infracción A La Ley Electoral

Infracción A Reglamento De Carruajes Públicos O De Particulares (496 Nº 14 Código Penal)

Malversación, Defraudación E Incendio Por Menos De 1 Utm (494 Nº 19 Código Penal)

Ocultación de Identidad (496 N°5 CP)

Ofensas al Pudor (495 N°5 CP)

Otras Faltas Código Penal

Otras Infracciones Contra La Ley De Alcoholes

Riña Pública (496 Nº 10 Código Penal)

Ruidos Molestos (495 N°1 CP)

Abandono De Cónyuge O De Parientes Enfermos
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Categorías de delitos Delitos específicos

Otros delitos Abandono De Niños

Aborto Cometido Por Facultativo

Aborto Consentido

Aborto Sin Consentimiento

Amenazas a Carabinero (Art. 417 Cod. Justicia Militar)

Apoderamiento O Atentado Al Transporte Publico

Asociación Ilícita Terrorista

Asociaciones Ilícitas

Atentado Contra Jefe De Estado O Autoridad Publica

Atentado Explosivo O Incendiario

Atentados Y Desacatos Contra La Autoridad

Auxilio Al Suicidio

Bigamia

Calumnia (Acción Privada)

Caza y Comercialización de Especies Prohibidas (Art. 31 Ley 19.473)

Colaboración Evasión de Detenidos

Comercio Clandestino 

Conducción sin la Licencia Debida (Art. 196 D Ley 18.290 del Tránsito)

Contra Salud Publica

Crímenes Y Simples Delitos Seguridad Interior Del Estado

Daños o apropiación Sobre Monumentos Nacionales (Art. 38-38 bis Ley 17.288)

Delitos Contemplados En Otros Textos Legales

Delitos Contenidos En La Ley 19.620 De Adopción De Menores

Desacato (Art. 240 Cód. Procesal Civil)

Desordenes Públicos

Difusión De Material Pornográfico (Pornografía)

Falsa Alarma a Bomberos u Otros (268 bis)

Falsificación De Obras Protegidas

Falsificación De Obras Protegidas. Art.79 C.Ley Nº 17.336

Falsificación De Pasaportes

Hallazgo De Vehículo

Incendio

Incendio

Incendio Con Resultado De Muerte Y/O Lesiones

Incendio De Bosques (Art. 476)

Incendio Solo Con Daños O Sin Peligro De Propagación. Arts 477 y 478

Inducir A Un Menor A Abandonar El Hogar

Infracción Art. 196 B Ley 18.290 (Tránsito)

Infracción Art. 196 C Ley 18.290 (Tránsito)

Infracción en el Otorgamiento Prestaciones de Isapre (Art. 23 Ley 18.933)

Infracción Ley 11.564 De Mataderos Clandestinos

Infracción Normas Inhumaciones Y Exhumaciones

Infracciones a la Ley Orgánica Constitucional Sobre Votaciones Populares y Escrutinios

Injuria (Acción Privada)
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Categorías de delitos Delitos específicos

Otros delitos Injurias Y Calumnias Por Medio De Comunicación Social

Interrupción de serv. Eléctrico (Art. 134 DFL 1, 1982, Ley Serv. Eléctricos)

Loteos Irregulares (Art. 138 DFL 458, 1975, Ley Gral. de Urbanismo y Construcción)

Maltrato Animal

Maltrato De Obra A Carabinero (Art. 416 Y 416 Bis Cod. Just. Militar)

Maltrato De Obra A Personal De Investigaciones

Muertes Y Hallazgo De Cadáver

Obstrucción a la Investigación

Obstrucción a la Justicia (Art. 20 Ley 19.970)

Oponerse A Acción De La Autoridad Pública O Sus Agentes

Otorgamiento Irregular de Documentos (Art. 196 A Ley 18.290 del Tránsito)

Otras Faltas Leyes Especiales

Otras Faltas y Delitos de la Ley 19.733

Otras Infracciones Al Código Justicia Militar

Otros Libro II Título VIII

Otros Delitos Contemplados En La Ley 17.798

Otros Delitos Contra La Ley De Propiedad Intelectual

Otros Delitos Contra Ley De Propiedad Industrial

Otros Delitos Ley Orgánica De Investigaciones

Otros Estragos

Otros Hechos

Otros Ley 18.314

Otros Libro II Titulo VI

Otros Libro II Titulo VII

Otros Libros II Título III

Porte de Arma Cortante o Punzante (288 bis)

Presunta Desgracia

Quebrantamiento

Reconocimiento Malicioso de Posesión Regular (Art. 9 Decreto Ley 2.695)

Rotura De Sellos

Tala, Destrucción o Incendio de Arboles o Arbustos (Art. 21 Dcto.4363, 1931, Ley de 
Bosques)

Tenencia Ilegal de Arma de fuego, Municiones y Otros

Ultraje Público a las Buenas Costumbres

Ultraje Publico A Las Buenas Costumbres Por  Medios De Comunicación Social

Uso Ilícito del Fuego (Art. 18 y 22 DS 4363 Ley de Bosques)

Usurpación De Propiedad, Descubrimiento O Producción

Usurpación De Estado Civil

Utilización Sin Autorización De Obras De Dominio Ajeno Art. 79 A Ley Nº 17.336

Venta Ilícita De Obras Protegidas

Venta Ilícita De Obras Protegidas. Art. 80 B Ley Nº 17.336

Violación De Secretos De Fabrica (Acción Privada)

Violencia en los Estadios (Art. 6 Ley 19.327)
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Categorías de delitos Delitos específicos

Otros delitos contra la 
propiedad

Abigeato

Apropiación De Cables De Tendido Eléctrico O De Comunicaciones

Daños Calificados

Daños Simples

Destrucción O Alteración De Deslindes

Extorsión

Infracción Articulo 454

Invasión De Derechos Ajenos (Art. 459 Código Penal)

Otros Libro II Titulo IX

Portar Elementos Conocidamente Destinados A Cometer Delito De Robo

Receptación

Usurpación De Aguas

Usurpación No Violenta (Art. 458 Código Penal)

Usurpación Violenta

Robo con intimidación, 
violencia y/o consecuen-
cias humanas

Robo Con Castración, Mutilación O Lesiones Graves Gravísimas

Robo Con Homicidio

Robo Con Retención De Víctimas O Con Lesiones Graves

Robo Con Violación

Robo Con Intimidación

Robo Con Violencia

Robo en lugar habitado Robo En Lugar Habitado O Destinado A La Habitación

Robos no violentos Robo En Bienes Nacionales De Uso Publico

Robo De Vehículo Motorizado

Robo En Lugar No Habitado

Robo Por Sorpresa
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Anexo 2: Desagregación detallada de presupuestos de la justicia criminal

Cifras de delitos del Ministerio Público versus de la Defensoría

El Ministerio Público contabiliza casos, delitos 
y relaciones. Los casos son similares a las denuncias 
y causas, es decir, muchas personas pueden perte-
necer a un mismo caso. Mientras que los delitos 
presentan la difi cultad que una persona con una 
causa y dos delitos, se contabiliza dos veces. A su 

vez, dos personas en una causa con un mismo de-
lito, se contabilizan una vez. Finalmente, las rela-
ciones incluyen a imputados, delitos y víctimas. Es 
decir, una causa con dos imputados, tres delitos y 
una víctima, genera 6 relaciones. La siguiente fi gu-
ra ejemplifi ca lo anterior:

Figura 1
Ejemplo de relaciones a partir de causas, delitos y víctimas

Fuente: elaboración propia

!

En defi nitiva, las relaciones sobrevaloran a los 
imputados, mientras que los casos los subvaloran. 
En cambio, los delitos presentan ambos sesgos (sub 
y sobrevaloración). Por lo tanto, para las compara-
ciones entre el Ministerio Público y la Defensoría, 
se utilizan cifras referidas a delitos. De esta forma 
se asume que las sub y sobre valoraciones, tenderán 
a equilibrarse.

La tabla que sigue, muestra la comparación de 
delitos terminados 2007 contabilizados por el Mi-
nisterio Público y la Defensoría. Según las cifras 
expuestas, el 24,6% de los delitos contabilizados 
por las fi scalías, representan delitos de nuestro uni-
verso de interés. Es decir, delitos para imputados 
con presencia de defensor público y, por lo tanto, 
población potencial de la prisión preventiva.

Tabla 32
Comparación entre el Ministerio Público y la 
Defensoría Penal Pública del número de delitos 
terminados 2007

Institución Delitos terminados 2007

Ministerio Público 1.109.939

Defensoría Penal Pública 273.0842

Fuente: “informe estadístico año 2007 Defensoría Penal Pública” 

y “boletín estadístico año 2007 Ministerio Público”

Las diferencias expuestas en la tabla anterior, 
cobran sentido si se considera que según el Ministe-
rio Público, cerca del 50% de los delitos que atien-
den las fi scalías, son sin imputado conocido39. Es 
decir, quedarían alrededor de 550 mil delitos con 
imputado conocido y, por lo tanto, con posibilidad 
de prisión preventiva. Sin embargo, sigue habiendo 
una amplia diferencia pues la defensoría contabili-
za 273.084 términos de delitos 2007. La diferencia 
respecto del Ministerio Público, se debiera explicar 
por los términos sin necesidad de defensa40 y por el 
uso de defensores privados.

En defi nitiva, el 24,6% de los delitos termina-
dos en la contabilización del Ministerio Público, 
corresponden a nuestro universo de interés. Con 
esta proporción calculada, sería posible asumir que 
el mismo porcentaje del presupuesto general del 
Ministerio Público corresponde a nuestro universo. 

39 Para obtener esta cifra se recurre a los boletines estadísticos 
del primer y tercer trimestre de 2008 del Ministerio Publico 
debido a que en los boletines anteriores no se incluía la compa-
ración de cifras con y sin imputado conocido.

40 De los términos para imputados conocidos, según el boletín 
estadístico del Ministerio Público para el tercer trimestre del 
2008, el 45% no requiere necesariamente la presencia de de-
fensa. Estos términos son: facultad para no investigar, archivo 
provisional, principio de oportunidad, incompetencia, anula-
ción administrativa, agrupación a otro caso, otras causales de 
término, otras causales de suspensión. 
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Sin embargo, se estaría asumiendo que una causa 
sin imputado conocido y otra con imputado cono-
cido pero que no requiere audiencias, cuestan lo 
mismo que una causa con numerosas audiencias y 
probablemente de mayor complejidad.

Por lo tanto, se debe ponderar el peso de los de-
litos de nuestro universo de interés (de causas con 
defensa) respecto de los demás delitos. Dada la es-
casez de información, no fue posible considerar la 
duración de la causa como factor ponderador41. La 
cifra que se pudo incluir, es el número “típico”42 de 
audiencias para la población de las bases de datos 
de la Defensoría. 

41 Se tiene la duración de las causas según las cifras de la Defen-
soría, es decir, para las causas con imputado conocido y par-
ticipación de la Defensoría. Para las causas que no acceden a 
la Defensoría, es decir, las sin imputado conocido, no se pudo 
obtener información relativa a la duración.

42 Como valor típico, tanto para el número de audiencias como 
para las duraciones de las causas y prisiones preventivas, se 
utiliza la mediana y no la media ni la moda por las razones 
explicadas en el informe. 

Para incluir el número típico de audiencias en 
los delitos contabilizados por la defensoría y consi-
derar el dato en la ponderación, se hace el siguiente 
supuesto: todos los demás delitos (aquellos sin parti-
cipación de la Defensoría) no requieren audiencias. 
Es decir, el valor típico del número de audiencias 
de los delitos con defensores, que para 2007 fue de 
243, se contrasta con 0 (ya que el grupo de delitos 
sin defensor no tiene audiencias). De esta forma, se 
asume un peso de 1 para los delitos sin defensa y de 
3 para los delitos contabilizadas por la Defensoría. 
La siguiente tabla resume lo anterior. 

43 Cifra calculada a partir del análisis de las bases de datos de la 
Defensoría Penal Pública.

44  Al Poder Judicial, pertenecen los tribunales civiles, laborales, 
de menores, de familia, de cobranza, del crimen y procesales 
penales. Los dos últimos son los referidos a causas penales. 
Los tribunales del crimen son anteriores a la Reforma procesal 
penal, mientras que los tribunales procesales penales, son los 
implementados con la reforma.

Tabla 33 
Distribución original y ponderada de los tipos de delitos terminados en 2007 contabilizados por el 
Ministerio Público

Tipos de delitos Frecuencia 2007 % Original Peso % Ponderado COSTO

Delitos sin defensa pública 836.855 75,4% 1 50,5% 40.929.719.581

Delitos con defensa pública 273.084 24,6% 3 49,5% 40.068.720.419

TOTAL 1.109.939 100% - 100% 80.998.440.000

Fuente: elaboración propia en base a datos de la DIPRES (presupuesto del Ministerio Público 2007), los boletines estadísticos  
del Ministerio Público d2007 y 2008, el informe estadístico de la Defensoría Penal Pública para 2007 y el análisis de las  
bases de datos de delitos terminados en 2007 de la Defensoría Penal Pública.

En definitiva, el porcentaje del presupuesto to-
tal del Ministerio Público que se considera para el 
universo de interés (causas con participación de 
la Defensoría Penal Pública), es del 49,5% lo que 
equivale a $40.068.720.419.  

Cifras de causas del Poder Judicial versus de la •	
Defensoría

En el caso del Poder Judicial, primero se debe 
extraer del presupuesto general la parte correspon-
diente a los tribunales procesales penales.44 Dicha 
cifra no se encuentra explícita en la memoria anual 
de la institución para 2007 ni en el presupuesto de 
la DIPRES. Sin embargo fue posible conseguirla 
a través del contacto directo con el Poder Judicial. 
El presupuesto de los tribunales relativos a lo penal 
para 2007 fue de $73.458.897.000 y como se mos-
tró al comienzo, el presupuesto general del Poder 
Judicial, asciende a $230.170.277.000. Por lo tanto, 

el 31,9% del presupuesto general del Poder Judicial, 
corresponde a los tribunales en lo penal.

Respecto de la cuantificación del servicio del 
Poder Judicial, éste contabiliza únicamente “cau-
sas”. Por lo tanto, el contraste debe hacerse sobre las 
causas respecto de la Defensoría y no sobre los deli-
tos como se mostró en relación al Ministerio Públi-
co. La tabla que sigue presenta la comparación:
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Tabla 34 
Comparación entre el Poder Judicial y la 
Defensoría Penal Pública del número de causas 
terminadas en 2007

Institución Causas terminados 2007

Poder Judicial 495.0283

Defensoría Penal Pública 246.9144

Fuente: Bases de datos de la Defensoría Penal Pública  
y “memoria anual 2007” del Poder Judicial

Por lo tanto, las causas contabilizadas por la 
Defensoría equivalen al 49,9% de las causas que re-
gistra el Poder Judicial. Las diferencias en este caso, 
debieran explicarse por las causas que resuelve el 

Poder Judicial con el Ministerio Público sin recu-
rrir a la Defensoría y por las causas con defensor 
privado.

Nuevamente se hace necesario ponderar las cau-
sas con y sin participación de la Defensoría, consi-
derando que es esperable que los costos de las causas 
que implican audiencias debieran ser mayores que 
los de las que resuelve el Poder Judicial con el Mi-
nisterio Público. Siguiendo la lógica expuesta y rei-
terando la ausencia de información respecto de las 
causas ajenas a la Defensoría, se opta por el mismo 
supuesto que para el Ministerio Público: las causas 
sin participación de la defensa no presentan audien-
cias, mientras que las causas en las que sí participa 
la Defensoría, presentan un número típico de 2 au-
diencias. La siguiente tabla muestra lo anterior:

Tabla 35 
Distribución original y ponderada de los tipos de causas terminadas en 2007 contabilizadas por el 
Poder Judicial

Tipos de causas Frecuencia 2007 % Original Peso % Ponderado COSTO

Causas sin defensa pública 248.114 50,1% 1 25,1% 18.431.582.324

Causas con defensa pública 246.914 49,9% 3 74,9% 55.027.314.676

TOTAL 495.028 100% - 100% 73.458.897.000

Fuente: elaboración propia en base a datos de la DIPRES (presupuesto del Poder Judicial 2007), la memoria anual 2007  
del Poder Judicial y el análisis de las bases de datos de delitos terminados 2007 de la Defensoría Penal Pública.

Por lo tanto, se asume que el 74,9% del presu-
puesto del Poder Judicial en lo penal se asigna a 
nuestro universo de interés, es decir, a causas con 
defensa pública. 
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Anexo 3: resumen de la estimación de los costos directos e indirectos de la prisión 
preventiva

Tabla 36
Resumen con la estimación de los costos directos de la prisión preventiva

Institución Lógica de costos Presupuesto de análisis Supuestos Datos

Ministerio 
Público

Diferencia de costos 
con v/s sin prisión 
preventiva

Presupuesto asignable 
a causas con fiscal y 
defensor público (49,5%)

- Costo de causas 
con defensor 
público, es el 
triple del costo de 
las demás causas 

- Causas terminadas en 2007
- Medianas de duración de 
causas por delitos y forma de 
término en 2007
- Medianas de número de 
audiencias por delitos y 
forma de término en 2007

Poder 
Judicial

Diferencia de costos 
con v/s sin prisión 
preventiva

Presupuesto asignable 
a causas de tribunales 
procesales penales con 
participación de defensor 
público (23,9%)

- Costo de causas 
con defensor 
público, es el 
triple del costo de 
las demás causas 

- Causas terminadas en 2007
- Medianas de duración de 
causas por delitos y forma de 
término en 2007
- Medianas de número de 
audiencias por delitos y 
forma de término en 2007

Defensoría 
Penal Pública

Diferencia de costos 
con v/s sin prisión 
preventiva

Total del presupuesto 
(100%)

- - Causas terminadas en 2007
- Medianas de duración de 
causas por delitos y forma de 
término en 2007
- Medianas de número de 
audiencias por delitos y 
forma de término en 2007

Gendarmería 
de Chile

Porción de 
presupuesto 
asignable a 
existencias de 
imputados y 
procesados

- Presupuesto del sistema 
cerrado, equivale al 97% 
del presupuesto total
- Presupuesto asignable a 
existencias de imputados y 
procesados (22,7%)

- Costo de 
población privada 
de libertad, 
equivale al doble 
del costo de 
población con 
privación parcial 
de libertad 
(reclusión y 
arresto nocturno y 
salida controlada 
al medio libre)
- Costo de 
población privada 
de libertad, 
equivale a cuatro 
veces el costo 
de población 
con libertad 
condicional 

- Existencias contabilizadas 
para 2007
- Medianas de duración de 
prisión preventiva por delitos 
y forma de término en 2007
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Tabla 37 Resumen con la estimación de los costos indirectos de la prisión preventiva

Costos indirectos Supuestos y datos utilizados

Ingresos 
dejados de 
recibir

- Sueldo mínimo: $159.000
- Canasta básica: $47.099
- % población que estaba trabajando (INE)
- Medianas de duración de prisión preventiva por delitos y forma de término en 2007
- Frecuencia de personas por delitos y forma de término en 2007

Costo de 
visitas de 
familiares

Costo por cada 
visita

- Existencias mensuales en prisión preventiva
- 4 visitas mensuales
- Gasto por cada visita: $5.000 y $10.000

Costo de oportu-
nidad

- Existencias mensuales en prisión preventiva
- 4 visitas mensuales
- 4 personas por visita
- Personas por visita con trabajo: 1 y 2
- Duración de la visita: 2,5 horas
- Tiempo de traslado: 1 hora
- Sueldo diario por hora dejado de recibir: sueldo mínimo por hora: $633 (8 horas 
laborales diarias)

Costo de 
abogados 
particulares

- Existencias mensuales en prisión preventiva
- Cantidad de personas que contratan abogados particulares: 1% de los imputados

Costo de 
muerte por 
homicidio

- Existencias mensuales en prisión preventiva  
- Tasa de homicidio población chilena general 
- Tasa de homicidio para población en prisión preventiva 
- Costo de la vida para el año 2007
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resumen Ejecutivo

los regímenes recursivos en 
los Sistemas Procesales Penales 
Acusatorios en las Américas

1. Introducción: 

Este documento contiene un resumen ejecuti-
vo del informe preparado en agosto de 2009 por 
el Centro de Estudios de Justicia de las Américas 
(en adelante CEJA) a solicitud de la Comisión In-
teramericana de Derechos Humanos (en adelante 
CIDH). El objetivo del informe ha sido el  des-
cribir, tanto desde un punto de vista de diseño 
normativo-teórico como de funcionamiento prác-
tico a nivel jurisprudencial, el régimen de sistemas 
recursivos o vías de impugnación de las sentencias 
definitivas penales existentes en los sistemas proce-
sales penales que cuentan con modelos de carácter 
acusatorio-oral en las Américas. Para estos efectos 
fueron seleccionados seis casos de estudio.2 

Más allá del debate teórico acerca de los ele-
mentos que configuran a un sistema acusatorio, 
entendemos para los efectos de este trabajo que se 
está en presencia de dicho modelo procesal cuando 
éste se estructura sobre la base de considerar como 
etapa central de su desarrollo al juicio oral, público 
y contradictorio. 

Antes de entrar al análisis de los sistemas re-
cursivos, nos ha parecido indispensable revisar  al-
gunas ideas previas que fijan el marco en el cual 

1 Estudio realizado por Cristián Riego, Mauricio Duce y Clau-
dio Fuentes del CEJA, quienes además se desempeñan como 
académicos de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego 
Portales. El capítulo sobre el sistema canadiense ha sido redac-
tado por Marc Rosemberg Juez de la Corte de Apelaciones de 
la Provincia de Ontario en Canadá.

2 Los casos de estudio seleccionados en acuerdo con la CIDH 
fueron: Canadá, Chile, Colombia, Costa Rica y las provincias 
de Buenos Aires y Chubut, ambas de Argentina.

deben entenderse y estudiarse los diversos sistemas 
recursivos regulados en las Américas. 

Una primera idea pasa por constatar que, de 
acuerdo a legislación y jurisprudencia internacio-
nales, el juicio oral es el elemento central del debi-
do proceso en cualquier sistema procesal moderno. 
Esto significa que, al menos en el contexto cultural 
moderno en el que esas garantías se han desarro-
llado, resulta imposible imaginar cada uno de los 
derechos específicos consagrados en los instrumen-
tos internacionales3, sin referirlos a la idea de una 
audiencia oral y pública, desarrollada ante un tri-
bunal imparcial por medio de un debate en el que 
participan el acusador y el acusado, en el cual se 
formulan cargos, se ejerce el derecho a defensa y se 
rinde la prueba, en base a todo lo cual el tribunal 
puede fundar su decisión. 

Por lo tanto, no cualquier forma de decidir 
un caso penal -por más que se la designe como 
“juicio”4- va a satisfacer necesariamente las exigen-
cias del debido proceso. Debe cumplirse con ciertos 
mínimos que si no están presentes ponen en cues-
tionamiento la vigencia del debido proceso. Por lo 
mismo, un sistema recursivo debe ser consistente 
con estas exigencias.

3 Como por ejemplo, el Derecho a ser oído, a presentar prueba, 
interrogar a los testigos de la contraría y a provocar su compa-
recencia, el derecho a ser asistido por traductor o interprete, el 
derecho a contar con un letrado, etc. 

4 El procesalismo tradicional ha usado la expresión juicio como 
sinónimo de procedimiento o como sentencia. Ninguna de 
ambas nociones se adecua a la lógica del juicio como garantía 
del debido proceso en la medida en que no sean producto de 
una audiencia de las características descritas.

Informe

Estudio Preparado por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas  
a solicitud de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos1

Versión completa en web 
de Sistemas Judiciales o AqUí

http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/71
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/71
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Una segunda idea que es necesario tener presente 
se refiere a la relación entre el recurso de apelación 
y los sistemas inquisitivos. En los sistemas inquisiti-
vos los órganos inferiores, encargados de conducir el 
proceso, registran de manera sistemática y detallada 
sus tareas y los resultados de sus averiguaciones en 
el expediente escrito. Luego, cuando deben tomar 
decisiones, lo hacen sobre la base de la lectura de las 
actas que han incluido en el expediente. Los superio-
res jerárquicos, por su parte, pueden por medio de 
la lectura del mismo expediente revisar lo actuado 
por el órgano inferior y, si lo consideran necesario, 
también corregir lo que este ha decidido. Como se 
observa, en los sistemas inquisitivos los recursos son 
más una herramienta de control jerárquico que una 
garantía en favor del condenado. En este esquema, el 
recurso paradigmático es el de apelación, mecanis-
mo que en muchos países del continente ha tenido 
una expresión muy amplia. Por medio de la apela-
ción, el órgano superior asume la capacidad de revi-
sar lo obrado por el inferior sin quedar limitado, en 
los casos más extremos, ni siquiera por el contenido 
del reclamo de las partes que motivó la elevación. Se 
trata de un medio de impugnación coherente con la 
lógica política y la dinámica de desarrollo propia de 
los sistemas inquisitivos escritos.

Finalmente, la tercera idea que debe tenerse pre-
sente se refiere a la relación existente entre el juicio 
oral y los recursos. El gran problema para las legis-
laciones nacionales consiste en cómo articular el de-
recho a un juicio oral, por una parte y, por la otra, 
establecer un sistema de revisión que permita corre-
gir una condena errónea. La consecuencia que cabe 
extraer a partir de las dos garantías fundamentales 
en juego es la necesidad de abandonar el sistema de 
la apelación amplia, conocido también como de la 
doble instancia. La existencia de un juicio oral públi-
co y contradictorio supone que los principales con-
troles de que el sistema dispone son los que se dan 
precisamente al interior del juicio como producto de 
la intervención simultánea de todos los actores. De 
este modo, los fiscales -que son quienes encarnan el 
poder persecutorio estatal- son controlados en su ac-
tuación fundamentalmente por los jueces, defenso-
res y viceversa. Finalmente, todos son sometidos a un 
intenso control por medio de su exposición pública 
en una audiencia oral en la que cualquier ciudadano 
puede participar como público. Todo este sistema de 
controles tiene un efecto fundamental respecto de la 
prueba, la que se rinde en el debate de la audiencia y 
bajo el mismo método de control. En alguna medida 
importante, el propósito y sentido del debido proce-
so es precisamente establecer este entorno de control 
horizontal que legitime las decisiones judiciales y 
que ofrezca garantías mínimas a las partes.

El problema radica en que todo este comple-
jo sistema de interacciones no es compatible con 
un amplio control vertical como el que supone la 

apelación. Si con posterioridad al juicio las deci-
siones pueden ser revisadas y modificadas por un 
tribunal superior que no asistió a la audiencia, 
entonces todo el sentido del debate se desvirtúa 
porque las partes y cualquier interesado entienden 
claramente que lo central  no es lo que ocurre en 
el juicio, ni la prueba presentada en él, sino que las 
actas del mismo y su posterior lectura por el tribu-
nal serán la base de la decisión que ha de resolver el 
caso. En el escenario de un sistema de doble instan-
cia clásico, los incentivos para las partes no están 
puestos en su participación en el debate del juicio 
sino en la posibilidad de influir sobre las cortes que 
van a leer las actas (por lo que lo relevante ya no es 
lo que el juez escuche o perciba, si no que aquello 
que las actas registren). 

Con todo, la configuración de los sistemas proce-
sales penales y los regímenes recursivos es algo que, 
respetando los mínimos exigidos por el debido pro-
ceso, queda dentro del margen de apreciación de los 
Estados. Por lo tanto, esto no significa que no exista 
posibilidad alguna de tener un sistema de revisión 
amplia para los países, pero si se quiere un sistema 
de doble instancia que respete el debido proceso, 
ello obliga a que en la segunda instancia exista una 
audiencia en la que se pueda producir prueba que 
le permita al tribunal contar con la misma base de 
información que tuvo el tribunal de instancia como 
consecuencia del juicio oral. En otras palabras, esto 
supone un sistema en que la apelación suponga la 
repetición completa del juicio cada vez que se recu-
rriera de la decisión. Además, se requiere que dicha 
audiencia cuente con las mismas garantías del debi-
do proceso que el juicio oral contempla. 

Estas tres ideas centrales dan cuenta de los di-
ferentes conflictos que rodean el tema en cuestión 
y que representan los límites en las soluciones que 
cada país puede dar al momento de articular el de-
recho al juicio oral y el derecho al recurso. Veremos 
en los países objeto de estudio cómo estos han arti-
culado esta relación.

2. Análisis comparado de las 
legislaciones nacionales: resultados

2.1. Elementos comunes a las legislaciones 
revisadas

Nuestra investigación nos permite constatar que 
en materia de vías de impugnación de la sentencia 
condenatoria existe bastante dispersión en térmi-
nos de los mecanismos concretos que se regulan en 
cada país. En los casos examinados no existe un 
recurso que sea exactamente idéntico a otro. Esto 
se puede apreciar incluso en los nombres que tie-
nen en donde se presenta una enorme diversidad: 
apelación (Canadá y Colombia, aún con alcances y 
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contenidos radicalmente diversos), casación (Costa 
Rica y provincia de Buenos Aires), nulidad (Chi-
le), e impugnación ordinaria y extraordinaria (pro-
vincia de Chubut). No obstante esta diversidad de 
arreglos normativos y prácticas jurisprudenciales 
que hemos podido presentar en los seis casos de es-
tudio, nos parece que resulta posible identificar al-
gunas tendencias generales comunes a todos ellos, 
que se pueden agrupar en cuatro elementos que ex-
plicamos en lo que sigue. Hay que considerar que se 
trata de tendencias que se presentan con distintos 
niveles de intensidad en los diversos casos objeto 
de estudio. Con todo, nos parece que ellas marcan 
un cierto estilo u orientación de las legislaciones re-
visadas y por eso las consignamos ya que forman 
una suerte de columna vertebral de los sistemas 
acusatorios examinados.

a) Alejamiento del modelo de apelación 
tradicional

El examen de las diversas legislaciones entrega 
como tendencia general un alejamiento de la mayo-
ría de ellas del modelo tradicional de la doble ins-
tancia.5 En efecto, la tendencia en las legislaciones 
analizadas es la de operar sobre la base de modelos 
de revisión que intentan ser respetuosos o consis-
tentes con la oralidad de los juicios, básicamente 
por medio de limitar la posibilidad de nuevo pro-
nunciamiento del tribunal revisor de los hechos sin 
que se realice un nuevo juicio. Este es el caso claro 
del recurso de nulidad contemplado en el nuevo 
CPP Chileno, el recurso de casación previsto en la 
provincia de Buenos Aires, el Appeal Review de Ca-
nadá y la casación prevista en Costa Rica.

No obstante, dentro de ese contexto, también 
nos parece posible constatar que la mayoría de los 
sistemas examinados muestran una orientación a 
ampliar las posibilidades de revisión respecto del 
ámbito que tradicionalmente establecía la casa-
ción histórica. En especial, dicha ampliación se 
produce en aquellas hipótesis en las que se ale-
ga por parte de la persona condenada el haberse 
cometido en su contra un error grave. En dichas 
hipótesis se permite un examen más amplio del 
tribunal revisor6. 

5 La excepción a esta tendencia está constituida por la apelación 
prevista en el nuevo CPP de Colombia.

6 Un ejemplo es el sistema canadiense. Este permite, con algunas 
restricciones, que el condenado presente un recurso y éste sea 
concedido por la Corte de Apelaciones cuando el fallo sea consi-
derado no razonable o no tenga apoyo en la evidencia producida 
en juicio (art. 686 (1) a (i) del Criminal Code) o cuando se esta-
blezca bajo cualquier causal que se ha producido con la sentencia 
un miscarriage of justice (un atentado o error grave en contra de 
la justicia) (art. 686 (1) a (iii) del Criminal Code). 

En general, el problema que se intenta resolver 
parece ser cómo recoger la posibilidad de revisar 
un fallo respecto del que se predica un error grave 
en la apreciación de los hechos pero en el que las 
hipótesis más tradicionales limitadas a la errónea 
aplicación de la ley no se configuran con claridad. 
Esto es, situaciones como la condena de un inocen-
te, o la condena sin pruebas o con pruebas de muy 
baja confiabilidad, pero en las que no resulta fácil 
identificar una situación de clara vulneración de un 
precepto legal por parte del juzgador. 

En las legislaciones revisadas es posible consta-
tar la existencia de hipótesis de revisión más am-
plias de las clásicas estrictamente apegadas a las 
causales tradicionales de la casación. Al mismo 
tiempo esas legislaciones procuran mantener vi-
gente al juicio oral como método de juzgamiento, 
evitando en todos los casos la posibilidad de que el 
tribunal superior pueda dictar un fallo de reempla-
zo que suponga una nueva valoración de la prueba 
sin haber tenido acceso directo a la misma. 

b) Existencia de filtros de admisibilidad: carga 
de reclamo oportuno, carga de presentar el 
recurso y carga de argumentación especifica.

También es posible constatar que todos los mo-
delos revisados operan sobre la base de establecer 
algunos filtros en la admisibilidad de los casos que 
conoce. Así, una primera exigencia dice relación 
con que la persona afectada por el fallo desfavorable 
está obligada a presentar un recurso. Esto implica 
que, por lo general, no existen sistemas de revisión 
automática en donde se produzca una supervisión 
de la sentencia sin que una persona afectada por la 
misma reclame por la existencia de algún vicio o 
perjuicio en su contra.7 

A lo anterior, se exige que el recurrente, en su 
recurso, satisfaga algunos requisitos formales bá-
sicos, como por ejemplo que presente su reclamo 
dentro de un cierto plazo.

Sumado a esto, los sistemas objeto de estudio 
coinciden en exigir que el recurrente deba invocar 
causales especificas para justificar su pretensión de 
revisión, las que pueden ser más o menos amplias 

7 La única excepción respecto de este punto está constituida 
por la regulación contenida en el artículo 377 del CPP de la 
provincia de Chubut. En efecto, dicha disposición establece la 
consulta ante el Superior Tribunal de Justicia (revisión auto-
mática) tratándose de sentencias condenatorias que impongan 
penas privativas de libertad superiores a los 10 años. Como 
puede apreciarse, se trata de una situación bastante limitada 
ya que sólo es procedente en sentencias condenatorias (es decir 
a favor del condenado) y en la medida en que la pena impues-
ta sea de privación de libertad a un monto bastante alto. En 
consecuencia, se trata de una situación bastante excepcional 
no sólo en comparación con el resto de las legislaciones exami-
nadas sino que tratándose de la realidad de la propia Chubut.
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dependiendo de cada caso. La exigencia, además, 
supone que el recurrente debe hacer un esfuerzo 
argumentativo básico para justificar o sustentar la 
causal que ha invocado (vgr. Chile y Colombia). 

Asimismo, en ninguno de los casos se contem-
pla un sistema de revisión general en que, a propó-
sito de un recurso presentado por el afectado, se 
habilite al órgano revisor a hacerse cargo de oficio 
de todos los errores que potencialmente pueda con-
tener el fallo recurrido. Como puede apreciarse, la 
identificación de las causales específicas que hace el 
recurrente al interponer su recurso tiende, por regla 
general, a fijar el ámbito de competencia en el que 
el tribunal revisor se pronunciará. 

En conjunto con las exigencias anteriores, en la 
mayoría de las legislaciones se requiere que cuando 
el fundamento del recurso esté constituido por un 
hecho acontecido durante el desarrollo del procedi-
miento, este haya sido objeto de reclamo oportuno 
en el momento en que haya tenido lugar (por ejem-
plo los artículos 376 del CPP de la provincia de 
Chubut, artículo 377 del CPP de Chile y artículos 
448 nº 1 y 449 del CPP de la provincia de Buenos 
Aires). La lógica detrás de esta exigencia tiene que 
ver con establecer incentivos a las partes para que 
los vicios o defectos que se producen en el desarrollo 
de un proceso y que puedan afectar la legitimidad 
del resultado de un caso sean resueltos tan pronto 
ellos se produzcan. En la contracara, por vía de la 
preparación del recurso se pretende evitar que las 
partes guarden algunas “cartas debajo de la manga” 
para intentar invalidar un caso si es que no quedan 
conformes con la sentencia. 

c) Efectos de la admisión de fondo: restricción 
a la facultad de dictar sentencia de reemplazo    

La tendencia general de los sistemas estudiados 
es que el principal efecto de la admisión del recur-
so es la anulación del juicio y el reenvío del caso 
a un tribunal no inhabilitado, es decir, conforma-
do por jueces distintos, para la realización de un 
nuevo juicio. Además, en todos ellos se establece 
la posibilidad de que el tribunal revisor dicte una 
sentencia de reemplazo al acoger el recurso, situa-
ción que se limita o restringe a algunas hipótesis 
bastante específicas. En general, la posibilidad de 
dictar sentencia de reemplazo en el evento de aco-
gerse un recurso está limitada a casos en los que la 
discrepancia entre la decisión original del tribunal 
de instancia y la del tribunal revisor se dé en ma-
teria de la correcta aplicación del derecho al caso. 
En cambio, cuando la diferencia se presenta a nivel 
de apreciación de hechos o valoración de la prueba 
presentada en el juicio, el efecto normal de la admi-
sión de fondo de un recurso será la de anulación del 
juicio y la sentencia original y su posterior reenvío 
a un tribunal no inhabilitado para la realización de 

una nueva audiencia en la que se presente de nuevo 
la prueba producida en el juicio original.8 

d) Avance en concepción del recurso como un 
derecho del imputado

En primer lugar, las diversas legislaciones estu-
diadas han avanzado en darle un mayor espacio a 
utilizar las vías de impugnación al condenado. En 
algunos casos esto se hace permitiendo que sólo el 
condenado pueda recurrir en contra de una senten-
cia condenatoria (vgr. Canadá), en otros limitando 
las facultades o hipótesis en las que el Ministerio 
Público o la víctima (querellante) puedan impug-
nar las sentencias definitivas (vgr. Chubut). La 
completa bilateralidad del procedimiento es una 
cuestión que tiende a atenuarse como regla común 
en los sistemas examinados. 

En los países que mantienen una estructura 
aparentemente bilateral de los recursos, la revisión 
detallada de las causales de procedencia permite 
sostener que varias de ellas sólo son procedentes en 
favor del imputado, por ejemplo en aquellos códi-
gos en donde se han incorporado causales asociadas 
a la posibilidad de revisar condenas injustas. 

En su oportunidad señalamos que la regla ge-
neral era que los tribunales superiores estaban li-
mitados a las causales invocadas en forma explícita 
y específica por la parte agraviada. La excepción a 
dicha situación estaba en casos en que se tratare de 
vicios que afectaban garantías fundamentales de 
manera clara (vgr. Chile). Como se puede apreciar, 
al tratarse de violaciones de derechos fundamenta-
les, normalmente se trata de situaciones en benefi-
cio del condenado.

2.2. Estrategias para ampliar parámetros 
de revisión

En ese contexto, nos ha parecido útil en esta 
sección identificar cuáles son las principales estra-
tegias adoptadas en las legislaciones analizadas para 
establecer sistemas recursivos más abiertos en favor 
del condenado. 

a) Fórmulas orientadas a disminuir la 
posibilidad de la declaración de inadmisibilidad 
por razones formales

Como mencionamos en la sección anterior, en 
la actualidad todas las legislaciones examinadas 
mantienen algunos requisitos de admisibilidad bá-
sicos de los recursos. La regla general, como vimos, 

8 Nuevamente la excepción a esta lógica está constituida por el 
caso colombiano en donde la práctica indica que la sentencia 
de reemplazo opera como el efecto general al concederse los 
recursos de apelaciones.
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es que dichos requisitos están asociados a lo que se 
considera exigencias mínimas. La tendencia detec-
tada ha sido la de limitar las exigencias formales 
en la interposición de los recursos de manera de 
facilitar el acceso a las personas perjudicadas por 
la sentencia recurrida, privilegiando así que los re-
cursos sean resueltos en el fondo y no en etapa de 
admisibilidad de los mismos. Este es el caso claro 
de Chile y Costa Rica. 

b) Fórmulas orientadas a ampliar las hipótesis 
de reclamo y revisión 

En los países en estudio se ha podido consta-
tar una tendencia general a salir del esquema res-
tringido de causales de procedencia y contemplar 
un sistema mucho más abierto. Esto se refleja en 
dos áreas. En primer lugar, existe una tendencia a 
abandonar normas de procedencia del recurso que 
contienen listados taxativos de vicios o errores que 
dan lugar al recurso, reemplazándolas por normas 
que establecen causales genéricas de amplitud muy 
significativa. Ejemplos de esto son el recurso de 
nulidad previsto en la legislación chilena y la ape-
lación canadiense que operan sobre la base de cau-
sales genéricas tales como “infracción sustancial de 
garantías” o “miscarriages of justice”. 

Una segunda área que da cuenta de este cambio 
es la tendencia en las legislaciones revisadas de am-
pliar el ámbito de revisión incluyendo la infracción 
de disposiciones constitucionales (por ejemplo la 
provincia de Chubut), de doctrinas jurispruden-
ciales (casación de la provincia de Buenos Aires) e 
incluso las normas contenidas en los tratados in-
ternacionales sobre Derechos Humanos (recurso de 
nulidad en Chile).

c) Arreglos orientados a adelantar las causales 
de revisión 

Una tercera vía de ampliación de los recursos 
tiene que ver con el hecho de que varias de las legis-
laciones revisadas han incluido como hipótesis de 
procedencia causales que son típicamente las que 
dan lugar a la revisión de una sentencia ya ejecuto-
riada, es decir, casos en los que sucede un hecho o 
se toma conocimiento de un antecedente no dispo-
nible al momento del juicio original en el que se da 
cuenta de la inocencia del condenado o de un error 
judicial grave que debe dar lugar a la anulación de la 
sentencia condenatoria. Todo esto sin perjuicio de 
mantenerse el recurso de revisión como una opción 
posible una vez ejecutoriado el fallo condenatorio 
original (vgr. provincia de Buenos Aires, artículo 
449 en relación al 467 del CPP).

d) Existencia y ampliación del recurso de 
revisión

Otra fórmula destinada a ampliar la posibilidad 
de revisar un fallo condenatorio en los países estu-
diados tiene que ver con la existencia de un meca-
nismo complementario a las vías de impugnación 
tradicionales como lo es el recurso de revisión. Con 
la excepción de Canadá, país que contempla una 
posibilidad administrativa de revisión, el resto de 
los países estudiados establece un recurso autónomo 
(recurso de revisión) que permite dejar sin efecto a 
un fallo condenatorio ya ejecutoriado cuando suce-
de o se descubre un hecho o se toma conocimiento 
de un antecedente no disponible al momento del 
juicio original en el que se da cuenta de la inocencia 
del condenado o de un error judicial grave.

Con todo, nos interesa destacar una tendencia 
de las legislaciones actuales a abrir las causales de su 
procedencia. En sus formatos más tradicionales las 
hipótesis de procedencia de la revisión solían refe-
rirse a circunstancias extremadamente específicas, 
como por ejemplo, el que el condenado por un ho-
micidio pudiera demostrar que la supuesta víctima 
estaba viva. En la actualidad es posible apreciar que 
las causales legales no sólo se limitan a ese tipo de 
situaciones específicas, sino que contemplan tam-
bién una causal genérica de procedencia que per-
mite cubrir varias hipótesis no contempladas en 
causales más cerradas. 

2.3. Conclusiones

En este trabajo hemos podido observar cómo 
los sistemas recursivos establecidos en seis países di-
ferentes presentan una enorme diversidad, incluso 
en aquellos casos en que se presentan con nombres 
comunes. En buena medida, esto es producto de 
que en todos los países de la región ha existido una 
evolución muy importante de sus sistemas proce-
sales. En consecuencia, incluso para los países que 
partieron de una misma base, como por ejemplo 
la casación tradicional, las regulaciones actuales 
reflejan muchos cambios y hacen imposible hacer 
juicios acerca de esos recursos sólo por su nombre o 
el punto de partida en el cual se fundan.

Nos parece claro que la evolución experimen-
tada por las legislaciones estudiadas en materia re-
cursiva se ha orientado en la dirección de permitir 
que los recursos contra las sentencias condenatorias 
sean lo más abiertos y amplios posible, intentando 
compatibilizar dicha apertura y amplitud con las 
exigencias que impone la instauración de un mode-
lo acusatorio oral respetuoso del debido proceso.

Es a partir de estas consideraciones que pode-
mos decir que en realidad la mayor o menor am-
plitud de las posibilidades de control que se plan-
tean en la casación u otros recursos previstos en las 
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legislaciones estudiadas no pueden ser analizadas 
de manera abstracta, porque es necesario examinar 
cuál es la naturaleza del reclamo específico y lue-
go, cuál ha sido la actitud del tribunal frente a ese 
reclamo. Es decir, para poder establecer si en una 
situación determinada se ha vulnerado el derecho a 
recurrir, es necesario establecer con toda claridad 
cuál es la imputación que el recurrente formula en 
contra de la condena; luego es necesario verificar si 
esta imputación -aun en el caso de ser verdadera- 
es suficientemente grave en términos de requerir la 
revocación del fallo y, finalmente, es necesario de-
terminar si es que la imputación planteada puede o 
no ser analizada en el marco de revisión establecido 
en el recurso admitido por la legislación local. Si la 
respuesta a todas estas cuestiones es positiva y, aun 
así, el tribunal que conoce del recurso no se pro-
nunció sobre su contenido, entonces estamos frente 
a un problema de práctica y no a uno de diseño 
legal. En cambio, si es que la imputación planteada, 
siendo grave, no puede ser conocida en el marco del 
recurso entonces sí existe un problema de diseño 
legal. Pero aún en este caso una posible solución 
no está en establecer necesariamente un recurso 
amplio del tipo de la apelación tradicional sino 
que es posible ampliar las causales de la casación, 
que como hemos visto pueden llegar incluso a las 
cuestiones de hecho, o pensar en modelos recursi-
vos más novedosos como ocurre en varios ejemplos 
analizados en este estudio. 

Como puede observarse, una solución general y 
abstracta que se pronuncie respecto de una mayor 
amplitud en la revisión de un fallo de un juicio oral 
no es una cuestión inocua; por el contrario, es ne-
cesaria la existencia de un equilibrio muy delicado 
entre el derecho al juicio oral que toda persona tie-
ne y el derecho a recurrir de dicha sentencia. Para 
ello se requiere análisis de los sistemas procesales 
penales concretos y ver en cada caso si la configu-
ración existente es capaz de resguardar el equilibrio 
mencionado para la efectiva vigencia de ambas 
garantías.

Estas ideas quedan claras si echamos una mira-
da a un aspecto que ha sido largo objeto de debate 
en la región respecto del recurso de casación tradi-
cional. Un típico problema o debilidad que tenían 
los sistemas tradicionales de casación en América 
Latina se producía cuando el recurrente planteaba 
que la sentencia debe ser anulada como producto 
de un error del tribunal al apreciar la prueba, tí-
picamente cuando el tribunal daba por probados 
ciertos hechos relevantes respecto de los cuales la 
parte recurrente sostenía que la prueba no era sufi-
cientemente convincente o no existió del todo. En 
este tipo de situaciones, se señalaba que la casación 
presentaba limitaciones estructurales para resolver. 

Este tipo de apreciaciones se basaba en un error 
ya que en un sistema de control por la vía de la 

casación, incluso en sus versiones tradicionales, no 
estaba excluido el control del tribunal superior so-
bre asuntos como los planteados. La doctrina des-
de antaño sostenía en forma bastante consensuada 
dicha posibilidad de control.9 Si bien en principio 
la casación en su versión más tradicional estaba res-
tringida a la revisión de los aspectos jurídicos de 
un fallo, el control sobre el respeto de varias de las 
regulaciones legales referidas al juicio y la sentencia 
admitían la posibilidad de un control importante 
sobre el modo en que el juzgador daba por esta-
blecidos los hechos de la condena. Por ejemplo, si 
la parte condenada considera que la condena había 
sido errónea por una incorrecta apreciación de la 
prueba, podía invocar la violación de las reglas que 
la gobernaban o aquellas que regulaban la funda-
mentación de la sentencia y que exigían que esta 
fuera consistente con la lógica. También se podía 
invocar una violación al estándar probatorio que 
exigía un cierto nivel de convicción, o directamente 
una violación a la presunción de inocencia que obli-
gaba al acusador a probar su caso. 

Más allá de estas posibilidades, lo que hemos 
visto en este trabajo es que incluso en aquellos paí-
ses que mantienen un recurso estructurado a partir 
de este modelo recursivo, la casación tradicional 
ha sido superada y ha evolucionado de manera de 
ampliarse en forma significativa. Por cierto esto ha 
ocurrido en forma mucho más evidente tratándose 
de las legislaciones procesales penales que abando-
naron la casación como vía de impugnación (vgr. 
Chile, provincia de Chubut), pero también en 
aquellas que la han reformulado (vgr, Costa Rica y 
provincia de Buenos Aires) manteniendo su nom-
bre y contenido general. 

9 En relación a este tema la doctrina es amplia. Véanse como 
ejemplos: Enrique Bacigalupo, La Impugnación de los Hechos 
Probados en el Recurso de Casación Penal, Ad-Hoc, primera edi-
ción, Buenos Aires, 1994, págs. 55 a 71; Alberto Binder, Op. 
Cit. págs. 289 y 292;  Fernando De la Rúa, La Casación Penal, 
Depalma, Argentina, 1994, págs. 3, 38 y ss.; Enrique Paillas, El 
Recurso de Casación, Tomo I, Editorial Jurídica Conosur Ltda., 
1999, págs. 139 y ss.; Daniel Pastor, La Nueva Imagen de la Ca-
sación Penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, págs. 134 a 146. 
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Para tener un panorama respecto de la aplicación de la prisión preventiva en América Latina, Sistemas Judiciales 
realizó una serie de preguntas a distintos operadores de justicia en Argentina, Bolivia, Chile y Ecuador. 

1. ¿Cómo está funcionando la prisión preventiva en su país? ¿Cuáles son los 3 principa-
les problemas o temas esenciales que requieren de mayor atención en este tema?

 
2. ¿Cuáles son los obstáculos que ve en la aplicación de medidas sustitutivas a la pri-

sión preventiva? ¿qué recomendaciones plantearía para superarlos?
 
3. Desde su rol ¿percibe que existen presiones para la utilización de la prisión preventi-

va? ¿De qué sectores cree que provienen?

Debate

la prisión preventiva 
en América latina

ArGENTINA

Entrevistas realizadas por Santiago Martínez y 
Elena Godoy

Andrés Harfuch, defensor general del 
partido de San Martín, provincia de 
Buenos Aires, Argentina. 
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.
Bueno, no sé si se podría decir de toda la Argen-

tina porque la verdad que la Argentina, las distintas 
provincias, son distintos sistemas legales, bastantes 
avanzados algunos de ellos. Y para mí un sistema 
procesal o penal avanzado es aquel en el cual la 
prisión preventiva es lo que debe ser: un recurso 
de ultima ratio y de muy corta duración. Lamen-
tablemente donde yo estoy, que es la provincia de 
Buenos Aires, es casi como si fuera un gran país, in-
cluso más grande que los piases latinoamericanos, 
la prisión preventiva es pena anticipada, tiene una 
duración grosera. Es una pena anticipada. Se la usa 
para castigar, para anticipar los fines del proceso 
penal, los fines del sistema penal y es así como se la 
utiliza. A pesar de que ha habido grandes esfuerzos 
por moderarla, algunos de ellos exitosos, como ha 
sido el tema de la flagrancia, que permitió acortar 

los tiempos del proceso penal para que no excedan 
los 90 días por lo que la prisión preventiva carece de 
cualquier problema de duración constitucional.
2.

Hay varios factores. Para mí la gran sustitución 
a la prisión preventiva es el tiempo. Por más que 
inventemos pulseras electrónicas, medidas afirma-
doras de la actuación como pueden ser los arrestos 
domiciliarios, que también tienen sus problemas, 
habría que hacer una investigación de campo a los 
presos que tienen pulseras electrónicas por ejemplo 
para ver qué opinan. Es un sistema de control muy 
fuerte y no les permite moverse en un radio de más 
de cincuenta metros; por supuesto siempre es mejor 
que estar en una prisión. Pero también es verdad 
que hay presos con pulseras electrónicas que están 
así lo que dura la prisión preventiva, que en la pro-
vincia de Buenos Aires puede durar siete u ocho 
años hasta que obtenga la sentencia firme. Enton-
ces, yo creo que el verdadero antídoto contra la pri-
sión preventiva es reducir los tiempos o castigarlos 
como se hace en Estados Unidos donde después de 
una determinada cantidad de días si no se ha logra-
do llevar a juicio, la prisión preventiva debe desapa-
recer. Entonces creo que ese es el gran correctivo. 
Mientras tanto todo lo demás serán cuestiones que 
implican un reordenamiento de los sistemas admi-
nistrativos. El sistema de pulseras es bastante caro, 
tiene problemas de provisión, hay listas de espera, 
sumado a que ahora hay un gran temor entre los 

http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/249
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jueces a administrarla por problemas de reinciden-
cia, etc. Todas esas son trabas pero no atacan el 
problema fundamental que es que los Estados han 
tenido que recurrir a este sistema de prisión preven-
tiva por la sencilla razón de que no pueden acortar 
los tiempos de los procesos. Como no pueden tener 
a la gente tanto tiempo encerrada sin condena en-
tonces buscan una solución de atenuación. En rea-
lidad se olvidan de atacar el problema de fondo que 
es la duración del proceso penal. 

Después está la cuestión de orden cultural. Una 
de las cuestiones del sistema inquisitivo es que parte 
de la idea de que el acusado debe estar preso desde 
el mismo momento de la imputación y después se 
pone en marcha el mecanismo para liberarlo, cuan-
do debería ser al revés. El imputado, por definición 
debería estar libre, y en casos absolutamente excep-
cionales y muy graves, se lo puede privar preventi-
vamente de la libertad por un muy corto tiempo.

El proceso penal tendría que ser, primero, oral 
y público -hablo de la fase que es la aplicación de la 
prisión preventiva que es de preparación penal por 
sobre todas las cosas-. Debería ser absolutamente 
oral y pública y con límites muy precisos en los 
tiempos. Por ejemplo, en la provincia de Buenos 
Aires se decidió que los juicios de flagrancia ten-
gan una duración en la investigación preparatoria 
de veinte días y a partir de allí otros sesenta hasta 
ir a un juicio oral. No veo por qué razón no pue-
de aplicarse eso al resto del universo de los delitos. 
Fue una división puramente contextual. Con lo 
cual allí sí creo que la prisión preventiva perdería 
su sentido como castigo anticipado. Por supues-
to que es común que en determinados distritos y 
localidades es usual que un acusado por robo con 
arma esté detenido desde el principio de la impu-
tación, por el tema de la pena en expectativa. Eso 
debería cambiar inmediatamente y sólo reservarse 
para casos gravísimos, siempre y cuando lo ame-
rite. Pero creo que debería ser un proceso absolu-
tamente oral, público, con la presencia indiscutida 
del imputado ahí, la asistencia del bloque conforme 
y, por supuesto, en el caso de llegar a juicio oral, 
la participación ciudadana. Los defensores tienen 
que aprender a hacer pesar lo que significa para el 
conteo final de la pena que la persona haya estado 
en prisión preventiva quizás años sin certeza de si lo 
iban a absolver o a condenar.

3.
Yo creo que en muchos lugares es cultural. He 

estado en lugares donde miembros del Poder Ju-
dicial, absolutamente bien intencionados, toman 
como algo totalmente natural que el imputado esté 
encerrado desde el principio. Lo que pasa es que 
esto obedeció a sistemas muy regresivos de justi-
cia imperantes en nuestro país desde hace más de 
120 años y esto lleva naturalmente a este tipo de 

concepción. Estados Unidos, que es un país de al-
tísima instrucción, realmente se ha asegurado de 
que se cumpla el principio de libertad durante el 
proceso. Entonces, esa es otra cosa, el imputado 
por delitos gravísimos acude en libertad al procedi-
miento. En Argentina, el gran problema es cultural 
dentro del Poder Judicial, a lo que se le suma la exa-
cerbación de los medios masivos de comunicación 
que creen que con la prisión preventiva se combate 
el delito, lo cual es una verdadera ilusión, porque 
no es así. Entonces sumamos un cocktail que es 
difícil de desmontar. Pero lo primero que creo es 
que se debe trabajar fuertemente sobre los cambios 
de los sistemas de justicia y eso no rápidamente, 
sino lentamente, va a llegar a otras consideraciones 
culturales del sistema judicial.

Martín Zacchino, fiscal general de la 
provincia de Chubut, República Argentina. 
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.
Yo podría hacer una comparación o una expli-

cación de que en mi país, de acuerdo al régimen fe-
deral, cada uno de los Estados federados, cada una 
de las provincias, tiene su propia ley procesal que 
regula la prisión preventiva de distintas maneras. 
En términos generales no ha sido utilizada la pri-
sión preventiva a nivel nacional con la finalidad que 
la propia Constitución Nacional indica. Es decir 
que podríamos decir que la prisión preventiva ha 
sido una suerte de anticipo de pena, fundamental-
mente, con todas las reglas que han dificultado los 
trámites excarcelatorios por ejemplo, para combatir 
flagelos tales como la inseguridad. No es la misma 
realidad que se vive en la provincia de Chubut don-
de, desde el 31 de octubre de 2006, rige un Código 
Procesal Penal de neto corte acusatorio donde la 
prisión preventiva se ha encarrilado o ha tomado la 
forma que el legislador constituyente ha pretendido 
para esta figura. Por lo tanto, haciendo este balance, 
la prisión preventiva en Argentina no es el instituto 
que goce de mayor legitimidad constitucional con 
la salvedad de algunos Estados provinciales tales 
como el caso de la provincia de Chubut.

Los temas centrales que requieren mayor aten-
ción: primero, saber cuál es la finalidad que el órga-
no acusador pretende para este instituto, me refiero 
al fiscal y, fundamentalmente, a la homologación 
jurídica de esta pretensión; y un segundo factor im-
portante o factor de riesgo a tener en cuenta es la 
no utilización de la prisión preventiva como una 
herramienta de los legisladores, del Poder Legisla-
tivo de cada uno de los países, para resolver proble-
mas que son atinentes a otros problemas de otros 
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Poderes. Me refiero concretamente: el Ministerio 
Público Fiscal, o el órgano residente debe hacer su 
análisis de la utilización de la prisión preventiva 
fundamentalmente en dos supuestos: cuando su 
investigación corra alguna dificultad, se vea entor-
pecida o frustrada por el imputado en libertad, que 
puede inducir a testigos, o que pueda hacer des-
aparecer pruebas importantes. Creo que ese es el 
único aspecto en el que el fiscal puede requerir la 
prisión preventiva. Y el otro, también relevante, es 
el peligro de fuga del sospechoso fundamentalmen-
te cuando se dan situaciones de falta de arraigo o 
una amenaza de pena muy importante que haga 
presumir que va a eludir la acción de la justicia. Yo 
creo que hay un tercer ingrediente que debe tener 
en cuenta el fiscal a la hora de peticionar estas me-
didas cautelares que es la posibilidad concreta que 
tenga el Estado de realizar la ley penal, es decir que 
efectivamente el poder punitivo del Estado tenga 
un destinatario, que pueda asegurarse ese destina-
tario y, en algunos casos, eso se logra sólo a través 
de la prisión preventiva.

2.
Por empezar, ninguna medida alternativa o mo-

rigeradora de los efectos de la prisión preventiva, tie-
nen sentido si no tenemos como plafón o base un 
procedimiento ágil y acotado en el tiempo. Porque 
si no, no sólo pierde el efecto la medida cautelar sino 
que es muy fácil vulnerarla por parte del imputado, 
inclusive involuntariamente porque las restricciones 
alternativas a la prisión preventiva muchas veces son 
gravosas de todos modos. Una prisión domiciliaria, 
por ejemplo, es una medida gravosa; las fianzas son 
otra opción y son económicamente importantes. 
Esto no tiene por qué ser dilatado en el tiempo. Este 
es el principal problema que debería resolverse para 
echar mano a las medias sustitutivas. Por lo tanto 
hablamos de un proceso ágil que debe llegar a ser 
definido principalmente en juicio en un tiempo muy 
acotado, entre unos pocos meses, pese al delito que 
el fiscal está investigando. Otros inconvenientes 
son, por ejemplo, aquellos que se refieren a la apli-
cación de la prisión preventiva cuando no existe, 
en el Estado en que se trate, lugares de alojamiento 
recomendados constitucionalmente para albergar a 
estas personas que están esperando un proceso, un 
juicio, privados de su libertad. Y esto muchas veces 
no se suple sencillamente con las medidas sustituti-
vas o algunas medidas alternativas. Porque hay casos 
de suma peligrosidad, de algunos sospechosos que 
no ameritan la prisión preventiva por aquellas otras 
causales que mencioné, peligro de entorpecimiento 
o peligro de fuga, y que implica una vigilancia por 
parte del Estado un poco más estricta pese a no estar 
esperando su juicio encarcelado. Y en muchos luga-
res del país no existen fuerzas de seguridad entre-
nadas especialmente para custodiar o vigilar a estas 

personas que en libertad están esperando su juicio. 
Este es un problema importante porque su burlan 
muy fácilmente algunas restricciones impuestas por 
el juez. 

Las recomendaciones, bueno, son recomenda-
ciones importantes. Fundamentalmente a nivel 
legislativo. Creo que el fiscal debiera contar con 
alguna herramienta un poco más eficiente de dis-
crecionalidad al momento de escoger los casos que 
va presentar en juicio. Este poder discrecional del 
fiscal debiera ser adecuadamente controlado por la 
contraparte, inclusive en muchos casos también ju-
dicialmente. Lo que nos va a llevar a un número 
de supuestos del proceso penal mucho más acota-
dos para tener que aplicar una prisión preventiva, 
y esa discrecionalidad del fiscal tendría que tener 
relación con todas las etapas previas del proceso 
donde las soluciones empiezan a ser una respuesta 
adecuada por otros carriles que no sean necesaria-
mente el proceso penal. Y al no hablar del proceso 
penal no tendríamos que estar hablando de prisión 
preventiva. Eso por un lado. Por otro, creo que las 
personas privadas de su libertad en prisión preven-
tiva deberían responder a un porcentaje 80/20, es 
decir un 20% de detenidos con prisión preventiva 
contra 80% de condenados, como son las cifras de 
Chubut. Esto se logra a través de procesos más ági-
les, obviamente organizados, done la prisión pre-
ventiva, para el caso de dictarse, tenga una escasa 
duración -en muchos casos de pocos días o algunos 
meses- lo cual bajaría mucho el efecto nocivo que 
esta medida conlleva. Y por otro lado, para el caso 
de ser necesaria, las personas privadas de su liber-
tad tendrían que estar destinadas a lugares de alo-
jamiento especiales que no tengan una referencia 
de identidad con lo que entendemos es un estable-
cimiento carcelario o una alcaidía, sino simplemen-
te un establecimiento con una adecuada custodia 
pero para personas que son inocentes hasta que un 
fiscal demuestre lo contrario en un tribunal.

No concibo otra manera que un proceso penal 
que oralice las etapas previas al juicio. Creo que a 
mayor discrecionalidad del fiscal y con la meta de 
un juicio llevado a cabo en poco tiempo, indefecti-
blemente tenemos que empezar a pensar en un pro-
ceso de investigación totalmente desinformalizado 
donde los datos más importantes o relevantes que 
usa el fiscal, y eventualmente el juez, para resolver 
una cuestión, estén soportados en un medio que no 
sea el papel o un expediente. Obviamente todas las 
etapas previas deben ser oralizadas porque no sólo 
la oralidad hace a la agilidad del sistema sino que la 
propia oralidad nos lleva a los operadores, y así es 
en la experiencia de mi provincia, a resolver en au-
diencias que están fijadas a un solo efecto muchas 
otras cuestiones que no estaban pensadas y que las 
tornan en audiencias multipropósito. Esto implica 
que tal vez en tres o cuatro jornadas de audiencia, 
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llevadas a cabo en muy poco tiempo, podamos lo-
grar la resolución final del caso con los elementos 
colectados con el fiscal, compartidos con el defen-
sor y homologados por un juez. Cuando hablo de 
agilidad me refiero a un desacartonamiento del 
proceso penal que nos lleve a poder correr la carre-
ra justa contra el tiempo y que no sea en desmedro 
de la investigación y mucho menos de una persona 
que espera la realización de ese juicio en muchos 
casos privada de su libertad.

3.
Presiones siempre van a existir. En mi caso en 

particular percibimos fundamentalmente desde el 
sector policial y desde los Poderes públicos, es de-
cir, fundamentalmente desde el Poder Ejecutivo. 
Esto se lo atribuyo no a la bondad ni a la maldad 
de las personas sino a un resabio, una costumbre 
muy arraigada en nuestra sociedad que vislumbra 
el trabajo policial preparatorio, el que detiene una 
persona en flagrancia, como un logro de toda la 
comunidad, un juicio sin juicio -virtud esta que 
muy pocos jueces tienen-. Es un juicio práctica-
mente popular sobre una situación que en realidad 
todavía nadie conoce. Cuando el fiscal ahonda en 
estas circunstancias de hecho que han sido llevadas 
para su análisis y determina que en realidad lo que 
parecía tan grave no lo era, obviamente no por su 
sola percepción sino basado en un análisis casuísti-
co, mediante la evidencia colectada, evidentemente 
esta forma de compartir este conocimiento es muy 
difícil cuando la comunidad no se entera qué es lo 
que en realidad ha pasado. 

Una forma interesante de paliar esta situación 
la hemos verificado a través de la publicidad de las 
audiencias donde el fiscal, pública y oralmente, da 
a conocer todos estos pormenores, y la sociedad y 
también los otros Poderes del Estado empiezan a 
interpretar y comprender cuál es el rol y la razón de 
ser de la decisión del fiscal. Pero fundamentalmen-
te esta decisión debe conocerla de primera mano, y 
en lo posible de la propia boca del fiscal, la víctima 
del caso, cualquiera que sea, para que comprenda 
y en muchos casos acompañe la decisión del fiscal 
que estratégicamente va a pretender para su caso, la 
solución mas favorable. 

Y por último, otro factor grande de presión está 
dado por los medios masivos de comunicación que no 
sólo hacen de los hechos policiales episodios de mera 
información sino que también hay un lucro empre-
sarial en torno a todas estas cuestiones que suscitan 
tanto interés en la comunidad. Creo que el Poder 
Judicial, y fundamentalmente el Ministerio Público 
Fiscal, debiera realizar una estrategia comunicacional 
con una fuerte inversión de recursos en este sector, no 
sólo económicos sino también de profesionales de la 
comunicación, que sean los encargados de hacer los 
nexos necesarios con los medios periodísticos para no 

sólo informar a la comunidad dentro de la marcha 
que la gestión del Ministerio Público sino también 
para morigerar de algún modo este efecto nocivo que 
es el que en definitiva termina siendo una presión para 
el fiscal a la hora de solicitar una medida tan grave 
como lo es la prisión preventiva.

Alberto Funes Palacios, juez de garantías, 
Concordia, provincia de Entre ríos, 
Argentina.  
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí
1.

En Entre Ríos, previo a la sanción de la reforma, 
nosotros teníamos un Superior Tribunal que ha es-
tado en la vanguardia en muchos aspectos respecto 
de prisión preventiva, en donde se planteaba la idea 
de la prisión preventiva cuando no había ninguna 
otra alternativa de medidas de coerción. La prisión 
preventiva debía ser la ultima ratio y como ultima 
ratio debía el juez, en el análisis, excluir todas las po-
sibilidades de aplicar institutos morigeradores. Esto 
era ya previo a la implementación del Código. Luego 
pasó algo que entiendo como muy importante: los 
operadores del sistema, que son los actores principa-
les como los fiscales y los defensores, y sobre todo en 
Concordia que trabajamos con defensa pública, li-
mitaron, incluso temporalmente, los pedidos de pri-
sión preventiva. En la actualidad se está realizando 
así. Los fiscales están pidiendo prisión preventiva por 
tiempos limitados. La máxima que hemos puesto es 
por tres meses. Hemos puesto prisión preventiva por 
ejemplo por dos meses, veinte días. Y a esta altura 
de la aplicación del Código ya hemos encontrado en 
situación de revisión de la prisión preventiva ya dic-
tadas. Eso nos ha llevado, obviamente en esta nueva 
aplicación, a exigirle al fiscal una refundamentación 
de la prisión preventiva para mantenérsela en el caso 
de que el fiscal la pidiera, sobre todo en base a los 
elementos probatorios y en base a los elementos que 
habían puesto como argumentativos para solicitar 
el pedido de prisión preventiva. Por eso lo que pue-
do decir es que en la actualidad, por ejemplo, en el 
nuevo sistema, en la jurisdicción hay alrededor de 
14 personas con prisión preventiva, todas con fechas 
ciertas y varias de las que estaban con prisión pre-
ventiva ya vencida fueron convertidas o sustituidas 
por medidas de coerción como prisión domicilia-
ria o muchas veces nos ha bastado con el cambio 
de domicilio de la persona de lugar de residencia o 
impedir acercamiento al lugar donde ocurrieron los 
hechos, teniendo en cuenta las particularidades de 
que se trata de una ciudad pequeña y donde por ahí 
la presencia de la persona que está implicada en la 
comisión de un hecho puede significar una medida 
intimidatoria para los testigos.
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Yo diría que el primer tema sería el aspecto de 
que aún es muy poco el tiempo que llevamos de 
cambio de sistema. Así que el primer aspecto que 
pondría sería la capacitación para el destierro de 
esa mentalidad inquisitiva que queda en el opera-
dor. O sea, dar el giro hacia un sistema estricto de 
corte acusatorio como es la pretensión, sobre todo 
de los operadores, incluso el Superior Tribunal a 
través de las acordadas que ha realizado las cuales 
han profundizado la reforma del Código al orde-
nar a los operadores la revisada de audiencias con-
tradictorias. En primer lugar, esto, y agregaría una 
recapacitación, todavía más profunda de todos los 
operadores, incluyéndome. 

Y el segundo aspecto es que necesitamos también 
poder expandir los institutos morigeradores y siste-
mas de control más adecuados. Lo que estamos apli-
cando en la actualidad es exclusivamente la presencia 
de la persona que ha sido imputada ante el Ministerio 
Público Fiscal y entiendo que necesitamos algunos 
otros elementos como informes de asistentes sociales 
o agentes que puedan controlar el cumplimiento de 
las normas de coerción que se imponen. 

El otro aspecto fundamental es algo con lo que 
estamos por empezar que, si bien se viene haciendo, 
no con la profundidad con la que se va a hacer aho-
ra, que es el control de los lugares de alojamiento y 
detención. Considero fundamentales las condicio-
nes de salubridad, de espacio y dignidad, siempre 
y cuando entendamos que no se está cumpliendo 
una pena y, aunque así fuera, los lugares tienen que 
ser dignos, sino se estarían violando los Derechos 
Humanos, en los casos que no queda otro remedio 
que la persona quede en prisión. 

2.
Nosotros creíamos que iba a ser un inconve-

niente el público en general. Y personalmente fui el 
primero de los dos jueces de garantías que comenzó 
a permitir el ingreso de la prensa en las audiencias 
y en audiencias que eran sustitutivas y en las que 
se imponían medidas de coerción, incluso en aque-
llas en las que se denegaban prisiones preventivas a 
pedido del fiscal, y no hemos tenido una respuesta 
adversa en una ciudad que tiene conflictos de delic-
tuosidad. Creo que ha sido importante el nivel de 
simplicidad y sencillez para la compresión de las re-
soluciones por el público en general. Entiendo que 
hay casos y casos, pero por ejemplo, hay una causa 
en la cual no hice lugar a una prisión preventiva 
sino que fue un homicidio donde se resolvió sacar 
a la persona del barrio, como medida de coerción, 
obligarlo a  presentarse ante la fiscalía y no mante-
ner contacto con los testigos y esta medida susti-
tutiva, perfectamente interpretada por los medios, 
creería que fue suficientemente fundada también, 
eso ayudó bastante y no hubo cuestionamientos 
públicos. 

Y como propuesta creo que tenemos que tra-
bajar tanto los operadores como todos los que te-
nemos alguna vinculación con el sistema penal en 
difundir y hacer más simple la comprensión de este 
sistema para que justamente no existan equívocos 
y la gente comience a comprender el sentido de que 
recién una persona tiene una condena a través de 
una sentencia firme. Y que impera en nuestro país, 
y sobre todo en nuestra jurisdicción, irrestricta-
mente el principio de inocencia.
3.

Presiones directas los jueces no recibimos. Pero sí 
entiendo que existen presiones sociales. Hace poco 
yo participaba de unas jornadas donde se hablaba 
de los medios, y entiendo que la mayor presión vie-
ne de los medios y las situaciones graves de insegu-
ridad que tiene Buenos Aires. Entonces la realidad 
como se publica y la visión del sistema penal desde 
lo que publican los comunicadores sociales obvia-
mente genera un efecto en otras jurisdicciones que 
no tienen los mismos inconvenientes pero simila-
res, y la gente cree que vive con la misma situación 
de inseguridad o de no tener respuestas como en 
Buenos Aires. Creo que ese es uno de los incon-
venientes de la prisión preventiva. Aparte existe, 
entiendo, por parte de los operadores de comuni-
cación social, la creencia de que todo se soluciona 
con más gente detenida y todos sabemos científica-
mente que esa no es la respuesta. En nuestra juris-
dicción, pequeñas pero con importantes niveles de 
delictuosidad -no se olviden que nosotros estamos 
a la veda de la ruta 14, con muchos inconvenientes 
para la seguridad que trae las vinculaciones de esta 
ruta-, entiendo que lo que nos ha pasado a noso-
tros con nuestros operadores no ha sido lo mismo 
que ha pasado a nivel nacional. Hemos encontrado 
eco en comunicar cómo funciona el sistema y po-
der ver que los operadores incluso han publicado 
las resoluciones hasta completas en los medios. Lo 
que tiene una finalidad bastante pedagógica y sirve 
para la gente, para que comprenda la que pasa. No 
ha habido inconvenientes con la población civil. Sí 
existen reclamos sociales sobre condenas, como en 
todos lados, pero digamos, creo que la presión la 
sienten más los fiscales en el sentido de la premura 
en la tramitación de las causas y los resultados en 
cuanto a la agilidad de llevar ante el tribunal que 
dicta sentencia a las personas que ellos consideran 
culpables de un hecho y obtener sanciones ejem-
plares, pero eso va a depender de la agilidad y en 
la agilidad que podamos mostrar en este nuevo sis-
tema y que depende tanto de la actividad y lo pro-
activo del fiscal. Bueno, creo que ahí es de donde 
viene la presión. Pero vuelvo a algo que siempre les 
digo a los fiscales, capaz por los años de experiencia 
que tengo. Decía yo: “no amen la prisión preventi-
va”, porque cuando tenemos una persona detenida 
existe mucha presión para el averiguador para tener 
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que obtener resultados y eso a veces genera efectos 
negativos. A veces, desde la faz del investigador, le 
permite mayor lucidez y menos presiones para lo-
grar resultados más eficientes. Entonces, por eso yo 
también, aun desde el punto de vista del averigua-
dor, me pongo en la postura de que la prisión pre-
ventiva tiene que ser cuando no tengamos ninguna 
otra alternativa posible. 

BolIVIA

Entrevistas realizadas por Enrique MacLean 
Soruco

Freddy Guzmán, ex director del Servicio 
Nacional de Defensa Pública de Santa 
Cruz, Bolivia.
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.
Yo creo que, primero, partimos de un concepto 

errado. Porque en Santa Cruz no se llama una au-
diencia de imputación formal. La llaman audiencia 
cautelar, como si ese fuese el propósito principal. 
Los jueces no hacen una distinción, o creo que no 
la tienen clara, de lo que es la imputación y lo que 
es la aplicación de medidas cautelares. El tribunal 
constitucional ha establecido que previamente a 
cualquier aplicación de medidas cautelares es nece-
sario hacer la imputación. Y la imputación se trata 
de hechos. Y las medidas cautelares son medidas 
asegurativas para la presencia del imputado dentro 
del proceso. 

Los jueces, a mi entender, más que hacer un 
análisis objetivo de la evidencia que podría haber 
presentado el fiscal y levantada en la etapa preli-
minar de la investigación se emite un padrenuestro 
que es popular entre todos y trabaja sobre planti-
llas, haciendo la de Poncio Pilatos haciendo que sus 
resoluciones sean revisadas por las salas y sean las 
salas las que tomen la decisión final sobre el caso. 

Los jueces, más que hacer un análisis objetivo de 
la evidencia, como decía antes, simplemente repiten 
ya algo preestablecido para ellos. En consecuencia 
creo que con la aplicación de la ley tan legalistas 
porque los jueces, los abogados y fiscales vamos a 
las audiencias y repetimos siempre lo mismo. No 
hay una constante en esta determinación. No se 
hace un análisis personalizado de cada uno de los 
imputados. Por ejemplo, se acusa a un mendigo, y 
si se dice que no tiene domicilio, no tiene familia 
y en consecuencia, por aplicación de la ley hay que 
detenerlo preventivamente, por un supuesto peli-
gro de fuga, cuando la condición misma en la que 
se encuentra no le daría la posibilidad al imputado 

de darse a la fuga, por no tener las condiciones de 
darse a la fuga. Entonces son hechos que no se valo-
ran, y en algunos casos el juez es muy subjetivo. 

2.
Durante la experiencia en el Servicio Nacional 

de Defensa Pública, los mayores obstáculos que he-
mos tenido nosotros como defensores públicos han 
sido que los jueces hacen el trabajo de fiscales. Si 
mandaron detenida preventivamente a una persona 
porque no acreditó un domicilio y luego nosotros 
acreditamos el domicilio, el juez hace una serie de 
observaciones al punto, a la coma, al destino del 
certificado domiciliario, por decir. El otro obstá-
culo para esto es que el delito en todo lo que es 
violación, asesinato, sustancias controladas, o sea 
cualquiera de elementos de transporte o tráfico de 
manera subjetiva ya es un impedimento para poder 
acceder a las medidas sustitutivas de la detención 
preventiva. Yo creo que lo que les está faltando a 
los jueces es ser mucho más objetivos. La medida 
sustitutiva no lo está liberando a la responsabilidad 
penal y simplemente parece que es una manito al 
Estado, o a la incapacidad del Estado de detener 
a una persona. Se tiene el paradigma de que van a 
huir. Parece que existe el paradigma de que todos 
los que son acusados por delito, se dan a la fuga, 
cuando en realidad eso no es cierto. No hay esta-
dísticas de cuántas personas se han dado a la fuga. 
Hay muchas personas, por ejemplo, con sentencias 
condenatorias, declaradas en la misma corte, y no 
pasa nada. Creo que el Estado no está funcionando 
en ese aspecto. Ellos se ensañan más con los pobres 
que con los ricos. Se ensañan más con los débiles 
que con los fuertes. Se ensañan con los delitos me-
nos graves que con los más graves. 

Lo que más atora es que los jueces quieren hacer 
el trabajo de fiscales, y tienen un conjunto de ele-
mentos subjetivos para evitar que las personas sal-
gan con la aplicación de medidas sustitutivas, entre 
ellas por ejemplo, el delito o la persona misma. Por-
que hay algunos que rápidamente acceden a este 
tipo de beneficios y otros no, y el juez a veces no 
hace un análisis cabal de lo que se puede presentar 
como para poder acceder a la medida sustitutiva. 

El esfuerzo que hace el Instituto de la Judica-
tura, no ha llegado a un alto porcentaje de todos 
los jueces designados; no conozco uno solo del Ins-
tituto que esté ocupando una vocalía, porque los 
cambios no se dan solo del estudio, y la aplicación 
de la ley, sino también de tener una nueva menta-
lidad. Creo los jueces confunden la aplicación de 
medidas sustitutivas con una sentencia absolutoria, 
y los fiscales tienen que controlar que se cumplan 
las medidas sustitutivas a la detención preventiva, 
parece que parten del paradigma de que todo el que 
está libre es para huir de Bolivia, y tratan de evitar 
que salga libre la persona.
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Yo creo que lo que necesitamos es un cambio 
en el Poder Judicial. Analicemos la situación de 
quiénes están actualmente. Hemos cambiado un 
Código, y no hemos cambiado a los operadores del 
Código; son los mismos. Son la gente que ha sido 
educada con un sistema inquisitorio. Es necesario 
un cambio de personas. La gente joven que quiere 
cambiar no tiene oportunidad de acceso. 

Debe haber un cambio no solo de la mentalidad 
de los jueces sino también de los jueces mismos. 
Cambió el sistema, pero no cambiaron los jueces. 
Hay muchos jueces, por lo menos aquí en Santa 
Cruz, que están casi 20 años como jueces instruc-
tores y no han subido más, y hay vocales que se han 
quedado como vocales, y la gente joven con volun-
tad de cambio no ha podido participar. 

3.
La presión principal que viene es de la prensa. 

El juez antes de dar explicaciones a la prensa, lo que 
hace es mejor mandar al imputado detenido preven-
tivamente. A veces los grupos sociales, por ejemplo 
en casos de violación a menores, se organizan, van a 
la corte, hay manifestaciones y no dejan al juez tra-
bajar objetivamente en base a lo que le pueda presen-
tar el fiscal. Y los fiscales no hacen su trabajo porque 
saben que tienen esa ventaja para poder obtener esa 
detención preventiva. Es una especie de círculo vicio-
so que hay que corregir, primero educando a la pren-
sa, porque cuando uno escucha o ve la prensa, hay 
una confusión de terminología, y segundo creo que 
la gente, los ciudadanos, tienen que entender que el 
sistema no está pensado para delincuentes, sino para 
gente inocente que puede ser enviada a Palmasola o a 
un centro de detención sin que realmente concurran 
los elementos. Hay que hacerles entender que el nue-
vo sistema protege a los buenos ciudadanos

Milton Mendoza, presidente de la Asocia-
ción de Fiscales, Bolivia.
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí
1.

Creo que no está muy bien porque se ha des-
naturalizado la esencia de la detención preventiva. 
Primero, ver las estadísticas, o sea, el principal pro-
blema o cuestionamiento para el cambio de sistema, 
fue que había muchos detenidos preventivos y pocos 
condenados, lo que hacía que el sistema de justicia 
no aseguraba una conclusión del proceso penal, en 
realidad del conflicto penal. En la actualidad, pese 
al transcurrir de este tiempo y de este avance en la 
práctica del nuevo sistema procesal penal, las esta-
dísticas siguen reflejando lo mismo: muchos deteni-
dos preventivos, y pocos detenidos con condena. Un 
principal fenómeno que debemos destacar. 

En segundo lugar, todavía los operadores de jus-
ticia, policías, fiscales y jueces, siguen entendiendo 
la detención preventiva como una necesidad para 
resolver el conflicto penal, sin olvidarse de que esa 
es una necesidad excepcional, no es una regla. Pero 
lamentablemente se ha desnaturalizado aquello y la 
detención preventiva sigue siendo parte de la solu-
ción del conflicto penal. Desde un punto de vista 
de la extorsión para resolver el conflicto penal o 
desde el punto de vista de satisfacer la necesidad o 
ansia de justicia que tiene la ciudadanía, entonces 
está la detención preventiva, sin importar las con-
diciones o requisitos que pudieran concurrir para 
esa decisión. 

Y en tercer lugar creemos que si bien el legis-
lador no ha tomado algunos aspectos que debie-
ran introducirse como requisitos para la detención 
preventiva, por ejemplo la flagrancia o los proce-
sos sumarios después de flagrancia que resuelvan 
el conflicto penal, lo que está pasando es un tema 
indiscriminado de detenidos preventivos no por la 
flagrancia, sino por la gravedad del hecho, lo que 
también es un aspecto que desnaturaliza el institu-
to de la medida cautelar de la detención preventiva

2.
El principal obstáculo creo yo es que no se 

utilizan las medidas sustitutivas. Yo creo que hay 
también un ligero abuso, porque las medidas sus-
titutivas tendrían que ir a asegurar la presencia del 
procesado o asegurar que este no influya o no tenga 
ningún tipo de contacto con el hecho que se está 
investigando o los medios de prueba, como pueden 
ser testigos, etc., pero si usted se fija, la soluciones 
que se adoptan, son diametralmente opuestas al 
caso que se investiga, o al cuestionamiento que se 
hace. Por ejemplo, no hay prohibición de acercarse 
a una persona, pero sí hay medidas como las fian-
zas económicas, cuando probablemente la víctima 
en el caso hipotético de una agresión sexual lo que 
tema es la influencia de su agresor con respecto a la 
víctima. Entonces no son muy pensadas, son más 
mecánicas. 

La capacitación no fue suficiente, o sea, actua-
mos muy mecánicamente y si hay que poner una 
medida sustitutiva, agarramos tres o cuatro incisos 
del artículo 240 para que estas puedan ser efec-
tuadas, pero tienen que ser más razonadas, deben 
asegurar que el procesado no pueda obstaculizar la 
investigación, no va a huir y lo vamos a tener pre-
sente en el proceso judicial

3.
Por supuesto que existen presiones y la principal 

es que los órganos de la justicia no han logrado la 
independencia necesaria. Y se logra independen-
cia, con buenos resultados. O sea, una persona o 
una institución solvente que satisface la necesidad 
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del usuario va a tener total solvencia de decidir lo 
que cree que es correcto, y el contexto, el resto, va 
a tener que obedecer porque tiene autoridad, tiene 
un respeto natural a las decisiones que se toman, lo 
que no tiene el órgano de justicia. Por lo tanto las 
presiones pueden venir de distinto orden, desde la 
presión social, o sea, hay indignación de la falta de 
un resultado de justicia, por lo tanto un hecho puede 
servir para que la ciudadanía presione al operador de 
justicia, y este tenga, olvidándose de presupuestos, 
derechos y garantías, que asumir una posición, por 
un lado, una posición política, aquello que se dijo de 
judicialización de la política, que en algunos casos 
puede ser cierto y existen mecanismos de presión, y 
en Bolivia el sistema judicial ha sido siempre vulne-
rable a presiones por la falta de resultados y la falta de 
madurez en sus operadores.

Wilder Castillo, fiscal en Sucre, Bolivia.
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí
1.

Me parece que los tres principales problemas que 
se tienen con la detención preventiva son: primero, el 
hacinamiento que existe en las cárceles. Si vamos al 
fondo del problema, no existe espacio suficiente para 
tanto detenido preventivamente en las cárceles. 

Segundo, los detenidos preventivamente están 
en las mismas celdas y en los mismos ambientes que 
los presos que tienen condena por delitos mayores o 
cualquier tipo de delito. Esto hace que los detenidos 
preventivamente ya estén cumpliendo condena an-
ticipadamente pese a que se presume su inocencia, 
obviamente. Pero es uno de los mayores problemas 
con que está en este momento la prisión preventiva.

Respecto con la procedencia o no de la deten-
ción preventiva estamos chocando con un proble-
ma respecto del Código de Procedimiento Penal y 
es lo que establece, por ejemplo, para nosotros los 
fiscales. Es más difícil hacer detener preventiva-
mente a una persona en vistas de lo que establece el 
Código que es que el domicilio se tiene que cono-
cer en cualquier parte del país y el trabajo también. 
Entonces ¿qué pasa si hay una persona que viene 
de Cochabamba aquí a Sucre y comete un delito? 
Nos es más difícil detenerla preventivamente en 
vistas que demuestra que tiene domicilio y familia 
en Cochabamba. Entonces eso evita que haya una 
prisión preventiva. Pero además, eso perjudica a la 
víctima quien considera que el sistema no funcio-
na. Pese a que hayan sido detenidos o aprehendi-
dos en flagrancia, no se puede hacer una detención 
preventiva, no es procedente en vistas de que tiene 
domicilio y trabaja en otro lugar.

Uno de los requisitos es el del domicilio y del tra-
bajo que es con lo que más chocamos. Pero también 

chocamos con el hecho de que nos es imposible de-
bido a la capacidad que tiene la policía de poder 
verificar los datos de la persona que es aprehendida 
y posiblemente vaya a ser detenida preventivamen-
te. Es así que nos traen supuestos domicilios que 
no existen o que no tienen número. Entonces dice: 
barrio tal, villa tal, sin número y obviamente que el 
juez les cree porque está en la obligación de hacerlo 
mientras no se demuestre lo contrario. Sin embargo 
por la falta de gente que tiene la policía no se puede 
hacer la verificación de esos domicilios y por ende 
nos atan de manos.

Yo creo que esos son los puntos con los que más 
chocamos nosotros. No veo mayor inconveniente 
excepto el hacinamiento. Es tremendo.

Lo que pasa es que la detención preventiva se ha 
tomado hoy en día no como la excepción, sino que 
se ha tornado la regla. Pero, ¿por qué? Porque el sis-
tema de las medidas sustitutivas ha resultado ser in-
eficiente, porque no cumple el objetivo para el que 
fue creado en vistas de que no se puede controlar el 
cumplimiento de las medidas sustitutivas. Esto da 
lugar a que se aplique como norma la presión pre-
ventiva y como excepción las medidas sustitutivas. 
De esta manera se desvirtúa el principio por el cual 
se fueron creadas estas medidas cautelares. Ese es 
un problema que se tiene en este momento. Se han 
invertido las cosas. Tanto por la inexistencia o in-
eficacia del control y segundo por el control social. 
Las personas quieren ver al aprehendido adentro, 
sea como sea. No les interesa si es un día o medio 
día, pero quieren verlo adentro porque ven que el 
sistema no está funcionando. No está funcionando 
para hacer justicia. Entonces la persona considera 
que la detención preventiva es parte de una sanción 
y por ende quieren ver a esa persona sancionada. A 
ellos no les interesa si el fin de que esa persona se so-
meta al proceso se pueda cumplir por otros medios, 
porque dicen que los otros medios no son efectivos; 
no hay una prisión domiciliaria, por ejemplo, que 
sea controlada, no hay un arraigo controlado. Se ve 
en las mismas autoridades que siendo autoridades 
salen del país estando arraigadas. Eso hace que la 
gente no crea en las medidas sustitutivas y exijan 
una detención preventiva a la cual terminan acce-
diendo los jueces por presión social. 

2.
Hay una presión social, además no hay recursos 

para poder controlar medios que hagan eficiente la 
sustitución. Por eso la gente quiere a toda cosa una 
detención preventiva y los jueces prefieren no hacer-
se problemas y determinar la prisión preventiva.

Como estrategia creo que lo mejor es mejorar la 
aplicación de las medidas sustitutivas, hacerlas más 
eficientes. Ahora, eso es muy grande porque nece-
sitas muchos medios: personal policial, pasa por el 
problema económico del país que no se puede exigir 
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a una persona que vive en una villa que tenga una 
casa totalmente definida de dos pisos o totalmente 
delimitada que impida que él se escape porque sa-
bes que en las villas las paredes son bajitas, si es que 
existen, entonces la gente tiene la mejor forma de 
escaparse y no cumplir con las medidas. No tene-
mos personal policial para este control y además los 
medios en nuestras fronteras para el arraigo tam-
poco son eficientes. Entonces es muy difícil creo 
cambiar esta situación y hacer que se apliquen más 
las medias sustitutivas que la prisión preventiva. 
Eso es un problema que no pasa sólo por el cambio 
de normas o la buena voluntad, lo que se necesita es 
mucho dinero para hacerlas eficientes e implemen-
tar todas la medidas de control que sean necesarias. 
Yo no lo veo como tan fácil como un cambio de 
normas, de ley y listo. No es así.

3.
La mayor presión que yo tengo acá en el tra-

bajo como fiscal es la presión social y de las victi-
mas, lo que pasa es que las victimas creen que la 
única forma de llegar a una solución es la prisión 
preventiva porque les sirve para presionar al im-
putado. Esa es una forma de presionar. El mayor 
problema que tengo es la presión social, más que 
cualquier otro tipo de presión, porque en Sucre por 
lo menos no la hay. No he tenido presión política, 
de la fiscal del distrito y ni de las autoridades de 
la fiscalía. Es una presión social y de la víctima. 
Cuando son casos de connotación social es la so-
ciedad, y cuando es individual, poco más se vienen 
a la oficina a quedarse todo el día esperando que le 
demos una solución. Y ellos creen que parte de esa 
solución es la prisión preventiva. La víctima lo que 
quiere es ver a la persona adentro. Y a través de eso 
como presión, empezar a solucionar el problema. 
Caso contrario el imputado no quiere solucionar 
el problema porque se ve afuera. Entonces se está 
utilizando la prisión preventiva para eso, para pre-
sionar al imputado a llegar a una solución y una 
reparación del daño. Pero el problema más grande 
es ese, la presión social y de la víctima que ve que el 
sistema no funciona.

William Alave, vocal de la Sala Penal Terce-
ra de la Corte Superior de la Paz, Bolivia.
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.
La prisión preventiva se va adecuando en base a 

lo que establece nuestra normativa procedimental 
en función al artículo 233 del Código de Procedi-
miento Penal. Dispone cualquier juez cautelar una 
detención preventiva cuando existen elementos en 

este caso de obstaculización, de fuga, añadidos a 
una presunción de culpabilidad. Valorados estos 
elementos el juez determina la disposición de estar 
dentro de un recinto penitenciario que pertenezca 
al departamento. Y ahí se estaría procediendo a una 
prisión preventiva. 

Esta detención preventiva tiene una problemá-
tica en Bolivia muy particular porque de acuerdo 
a las estadísticas que se han ido dando, antes de la 
aplicación del sistema oral existía un 70% de pri-
sión preventiva con el anterior Código, enteramen-
te inquisitivo y escritural. En el ámbito actual pues 
se está dando ese mismo fenómeno, el cual se tras-
luce en varias situaciones. Por un lado en una pro-
blemática institucional sobre el personal de jueces 
cautelares porque no abastecen a todo el conglome-
rado de la ciudadanía, exclusivamente en La Paz. 
En otro ámbito, los problemas con los que cuen-
ta el Ministerio Público es que constantemente va 
cambiando de fiscales y esto hace que los mismos 
no puedan culminar adecuadamente en el tiempo 
que establece la norma un proceso. Y eso se trasluce 
en una detención preventiva. Esa es la problemática 
que quizás se está dando y lastimosamente lo que 
está generando es que muchos presos en aplicación 
a un artículo que nos establece que no pueden ser 
detenidos más de 18 meses sin sentencia o 24 me-
ses sin haber concluido el proceso, pues tengan que 
salir. Incluso el Tribunal Constitucional ha puesto 
modulado, de una manera muy errónea, que antes 
del transcurso de este tiempo se deban realizar una 
serie de valoraciones en relación a los riesgos pro-
cesales que sirvieron de base para una detención. 
Entonces se volvió todo un problema porque en 
realidad la ciudadanía va reclamando este tipo de 
situaciones que las autoridades en algún momento 
realizan en función de lo que la norma establece. Y 
estos aspectos han generado que se dé este tipo de 
reacciones por parte del Tribunal Constitucional, 
que se pretenda modificar la norma sin analizar en 
el fondo cuál es la verdadera realidad del proble-
ma. Y en este caso personalmente considero que el 
problema radica fundamentalmente en el perso-
nal que deba existir ante el Poder Judicial, en la 
exigencia que se deba hacer al Ministerio Público 
de concluir sus procesos de una manera eficiente, 
adecuada y también en la aplicación de algunas sa-
lidas alternativas las cuales darían el filtro necesario 
para que pues ese 70% de presos sin condena pueda 
disminuirse.

2.
Debo señalar un aspecto importante, la susti-

tución a la detención preventiva. El Código nos es-
tablece, en el artículo 239, y sus incisos numerales, 
una serie de situaciones. El número 1 nos señala 
que deban existir, por parte en este caso del deteni-
do preventivamente, nuevos elementos que hagan 
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o desaparecer la situación que sirvió de base para 
la detención preventiva, o que deba transcurrir un 
tiempo necesario. En este ámbito en relación al nu-
meral tres, la ley nos establece un aspecto muy im-
portante que quizás no lo hemos sabido los aboga-
dos analizar y madurar. Esto se refiere en función a 
ciertos aspectos cuando uno dice que la ley procede 
en circunstancias determinadas y los abogados no 
hemos podido utilizar esas determinadas circuns-
tancias que hagan variar una prisión preventiva. 
Y en este sentido el pensamiento de los abogados 
constituye un obstáculo fundamental porque cree-
mos que primero todo lo penalizamos ejerciendo 
una manera de coacción frente a un querellante o 
un querellado o un sujeto activo. 

Por otro lado, tampoco damos la viabilidad 
necesaria para generar mecanismos de solución, la 
aplicación de criterios de oportunidad. Esa situa-
ción hace que el abogado juegue un papel impor-
tante en la solución del conflicto. En muchos casos 
el abogado prefiere ir a juicio y no ver las salidas al-
ternativas, o no ver la finalidad que en todo caso la 
víctima pretende, que en muchos casos el es resar-
cimiento de los daños que se les ha causado como 
consecuencia de un delito. 

Otra  problemática que se está dando a nivel 
de aplicación es una sentencia complementaria que 
es la ECA 05/2006, la cual ha emitido el tribunal 
constitucional en contravención a lo que señala el 
artículo 239 numerales 2 y 3 porque existe en esos 
numerales la situación que con el cumplimiento 
del término de los 18 o 24 meses el imputado, en 
este caso detenido preventivamente, puede salir 
en libertad sin el único requisito que sería el cum-
plimiento de los plazos. Y en este caso el tribunal 
constitucional lo que ha hecho es sustraerlo por-
que obliga la autoridad a que tenga nuevamente 
que analizar más allá de los cumplimientos de los 
plazos, los riesgos procesales que sirvieron de base 
para la prisión preventiva. Es decir que el numeral 
1 del artículo 239 se traslada nuevamente a los nu-
merales 2 y 3 y no existe una diferenciación. Eso ha 
generado una serie de situaciones que incluso han 
llevado al tribunal constitucional a modular de una 
manera incorrecta, creo. 

¿Cuáles son los mecanismos de solución? Creo 
que debemos ver primero a nivel macro una política 
criminal de Estado. Nuestro Estado lastimosamen-
te no tiene una política criminal la cual pueda es-
tablecer mecanismos de, como en algún momento 
aprendimos en los cursos de CEJA, de jus punible 
en determinados delitos. Es decir calificar en algún 
momento dónde se halla la problemática en deter-
minadas ciudades, en qué delitos incide y, en ese 
tipo de delito, generar políticas con las cuales po-
damos realizar una especie de prevención de estos 
hechos. Y ese trabajo tiene que ser coordinado entre 
el Ministerio Público, la policía, el Poder Judicial. 

Estos deben, de manera integral, generar una bús-
queda de seguridad ciudadana para así evitar que la 
ciudadanía desconfié y califique a las medidas cau-
telares como medidas que lleguen a beneficiar a los 
imputados o detenidos preventivamente. Tenemos 
que reestructurar el Ministerio Público a través de 
los mecanismos de soluciones tempranas a conflic-
tos, de especialidad en determinados casos, políti-
cas criminales en función a determinados hechos, y 
lo mismo, que el juez, dentro del ámbito del Poder 
Judicial, tiene que saber cualificar y establecer de-
terminados hechos. Hay muchos casos que por pre-
sión se detiene preventivamente y lastimosamente 
esos procesos generan que exista un alto índice de 
detenidos preventivamente. El Poder Judicial tiene 
que buscar mecanismos para que los jueces pue-
dan ejercer un verdadero control hacia los fiscales 
sobre la aplicación de los plazos procesales porque 
vemos que hay detenidos preventivamente porque 
no existe un verdadero control de los plazos de los 
fiscales y en este caso si apretamos los mecanismos 
vamos a disminuir en un porcentaje los detenidos 
preventivamente. 

Si aplicamos salidas alternativas al conflic-
to vamos a buscar medidas que vayan a sustituir 
la prisión preventiva de alguna manera. Y buscar 
políticas criminales, no para endurecer penas sino 
para generar una política criminal que nos lleve a 
la aplicación y a la legitimidad del Estado frente a 
la sociedad en el ámbito de la administración de 
justicia. 

3.
Yo puedo establecer dos tipos de presión. Existe 

una presión mediática que incluso los medios de 
comunicación en determinados casos generan una 
especie de opinión en la ciudadanía para que la au-
toridad deba ejercitar alguna cuestión más allá de 
la objetividad o imparcialidad que deba tener. Esa 
es una presión que ejercen a través de los medios de 
comunicación mediáticamente. Otro tipo de pre-
sión, y es un fenómeno que se ha venido dando, son 
las presiones sociales. Lastimosamente en ciudades 
como del alto o provincias cercanas a Cochabamba, 
pues se conforman grupos sociales los cuales van 
presionando y esa es la famosa problemática que se 
da en relación a los alcaides. Hay muchos alcaides 
que por presión política están dentro de la cárcel 
y no se genera una verdadera investigación sobre 
el principio de inocencia. Hay casos en los que no 
debería existir una detención preventiva. Sin em-
bargo lo que la sociedad, todos los grupos sociales, 
hacen, es presionar al juez para que esa persona sea 
detenida con la amenaza de que ellos van a hacer 
justicia por mano propia. Incluso acá han llegado 
a deslegitimar, desvirtuar la esencia de la justicia 
comunitaria porque en muchos casos señalan que 
se va a aplicar justicia con el juez y con el imputado 
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como sinónimo de linchamiento, situación que no 
es la esencia de una justicia comunitaria. Esos as-
pectos son una especie de presión que realizan en 
el juzgador y lastimosamente generan una serie de 
falta por parte del juzgador de una percepción sin 
ningún tipo de presión.

Margot Pérez, jueza de la Paz, Bolivia.
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.
En relación a la detención preventiva, el pro-

cedimiento, la Ley 1970 es clara. O sea, yo no veo 
modificación alguna que se pueda hacer o ajuste en 
cuanto a la norma, pero sí en cuanto a la conducta 
de los operadores de justicia, tanto los de investiga-
ción como los que están dentro del Poder Judicial, 
porque esta detención preventiva no tiene un límite 
en la etapa preparatoria. Si bien el límite lo pone el 
art. 233 numerales 1 y 2, al desvirtuar uno, ellos 
podrían acceder a la libertad, pero no lo hacen así.

Y otro obstáculo que se está presentando es el 
problema de las recusaciones, porque ni bien se 
presenta la cesación y sabe el abogado de la parte 
querellante que va a salir ese ciudadano, plantean 
violentamente la cesación. 

Y otro problema es los abogados defensores, no 
la defensa pública, sino los defensores privados, que 
aquellos que si no les pagan, no hacen bien el tra-
bajo que les encomiendan los internos que ya están 
con detenciones preventivas.

Ese es el problema y hoy por hoy con el cambio 
político que estamos viviendo, la detención parece 
ser un medio para dar satisfacción a la sociedad, pero 
a una sociedad que no es en general, sino una parte 
nomás de esta sociedad. Entonces esa regla que decía 
que la regla es libertad y la excepción es la detención 
preventiva, se está convirtiendo en que la libertad es 
la excepción y la regla, la detención. Y eso es lo que 
están proclamando hoy en este cambio político, que 
dice que a consecuencia del CPP, estamos viendo la 
inseguridad ciudadana. Que porque los jueces dan 
mucha libertad y los fiscales también, se está produ-
ciendo este problema de la inseguridad.

2.
No es tan obstáculo, sino es más la cultura que 

tenemos. Nuestra jurisprudencia constitucional 
de manera clara establece que cuando en medidas 
cautelares demos sustitutivas, la libertad debe ser 
efectiva. Yo he sido juez en la ciudad de El Alto y 
hoy soy en La Paz. En El Alto les dábamos libertad 
conforme decía la jurisprudencia: hoy se llevaba la 
medida cautelar, hoy firmaba el mandamiento de 
libertad, y religiosamente al día siguiente venían 

a cumplir sus medidas sustitutivas. Ya no espera-
ban 72 horas, cumplían y nunca más podíamos 
revocar.

Hoy en día aquí en la ciudad se les dan medidas 
sustitutivas, se les da la libertad y no vuelven a cum-
plir. O es desinformación de los abogados. Se les da 
el plazo de 72 horas, pasan, piden revocatoria, y el 
procedimiento dice inclusive de oficio. Entonces las 
partes solicitan la revocatoria, nosotros revocamos 
y los recluimos, cuando les hemos dado la primera 
oportunidad de que ellos puedan acceder a esta me-
dida sustitutiva. O sea es más obstáculo de poder 
entender que esa medida debe ser cumplida y que 
es prudente que se defiendan en libertad a que estén 
detenidos, ese es el problema que tenemos; en el 
cumplimiento nada más.

Un obstáculo digamos para que el operador le 
dé, no, no hay problema. Incluso en muchas cau-
sas, en delitos graves y en delitos que existen los dos 
elementos del 233, el 1 y el 2, tanto el fiscal como 
los jueces acordamos en darles medidas sustitutivas 
para que atiendan su proceso, pero no cumplen. 
Ese es el problema que tienen.

Es más de responsabilidad de los abogados de 
la defensa privada, no de la pública, y entre otras 
cosas, haciendo una observación de lo que pasaba 
en El Alto, que supuestamente es gente de más baja 
cultura que en la ciudad de La Paz, no había este 
tipo de problema. O sea, de volverles a revocar su 
medida sustitutiva y detenerlos, pero aquí en La 
Paz sí. Entonces ¿qué he visto yo y varios jueces 
como inconveniente que vulneramos la jurispru-
dencia? Se cumplen las 72 horas y solo les damos 
libertad cuando cumplen. Cumplen a la hora, a las 
dos, a las 24, a las 72 y les damos libertad, pero qué 
estamos haciendo: estamos vulnerando el derecho 
que digamos la jurisprudencia de manera clara ha 
definido: que tendríamos que darles libertad una 
vez determinada la medida sustitutiva. Ese es el 
único detalle que yo he visto.

Ahora, en mis resoluciones, de manera clara yo 
digo que me estoy apartando de la jurisprudencia, 
a los efectos de que este ciudadano pueda estar 
en libertad, pero lo digo de manera clara porque 
hay algunos abogados que reclaman y dicen que 
la jurisprudencia dice que tengo que darle ahora la 
libertad, pero les aclaro que si cumplen esto, al mi-
nuto les doy a libertad; ese es el detalle, pero este 
apartamiento no lo hago con las embarazadas, con 
madres lactantes, ancianos. Les doy violentamente 
la libertad en medidas sustitutivas.

3.
Particularmente no he sido yo presionada de 

manera personal, pero hay un detalle: es una pre-
sión moral. En varios procesos que me ha toca-
do desarrollar, por el Estado, donde el Estado es 
parte querellante, en varias situaciones he dado 
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yo medidas sustitutivas, y hasta inclusive liber-
tad provisional, libertad pura y simple, porque 
no ameritaba darles detención preventiva. ¿Qué 
he ganado con todo eso? Prevaricato. Sin razón, 
pero se ha iniciado un prevaricato, y gracias a 
ese prevaricato que ha iniciado el Estado me han 
apartado de esas causas, diciendo que ellos tienen 
un proceso conmigo. Entonces el Código es bien 
claro, por los procesos que tengas posteriores no 
puedes apartarte, pero aun así me han apartado. 
En mi persona, cuando me ha tocado desarrollar 
estas, pero la presión actual es fuerte en los casos 
donde el Estado está involucrado, no como parte 
imputada, sino como parte querellante. Esos son 
casos graves. 

Ahora, la sociedad con o sin razón, aquí en La 
Paz y también en El Alto, con esto del control so-
cial, ellos vienen a defender, ni siquiera piensan un 
momento y dicen que ese señor que violó, que es lo 
que pasó ahora, un ciudadano que violó a una me-
nor de edad, había cualquier cantidad de gente, que 
parecía que venían contra él, pero venían a favor 
de él: querían que se le dé libertad. Y no tenemos 
seguridad. En el territorio boliviano los jueces son 
como cualquier persona, no hay seguridad para los 
jueces, para la familia, ni siquiera en los ascensores. 
Entonces en cualquier momento puede ser agredi-
do, mal interpretadas sus resoluciones, y más aun 
cuando el Ministerio Público, la policía y los jueces 
no hablan un solo idioma. Podría ser que los defen-
sores sí, en la defensa, pero estas tres agencias no 
hablan el mismo idioma. La policía sigue desmar-
cándose del control del Ministerio Público y siem-
pre le echan la culpa al fiscal que da la libertad; y 
los fiscales dicen que los jueces dan la libertad. Si 
nos pusiésemos, no de acuerdo, sino si hiciéramos 
un solo camino yo pienso que estaríamos en frente 
de la sociedad directamente, porque nuestro pen-
samiento y opiniones serían únicos para cada uno 
de estos tipos y tendríamos un cuerpo para defen-
dernos contra esta sociedad. Pero hoy por hoy no 
podemos defendernos porque estamos solos y no 
hay defensa para el juez, ni siquiera por el Con-
sejo de la Judicatura. El Consejo de la Judicatura, 
hasta hace unos cinco años, verificaba si era acto 
jurisdiccional, administrativo o falta disciplinaria. 
Hoy por hoy todo entra por régimen disciplinario, 
y los jueces por no tener problemas andan haciendo 
cosas que no deben hacer. Ese es el problema. Se 
van por el camino fácil: detienen y no tienen pro-
blemas; detención sin razón.

CHIlE

Entrevistas realizadas por Ricardo Lillo

leonardo Moreno, defensor público, Chile.
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.
A mí me parece que la prisión preventiva, con-

forme al diseño del modelo de proceso penal que 
tenemos, es decir un modelo adversarial donde se 
reconocen y debieran garantizarse los derechos y 
garantías individuales, no está funcionando bien. 
Me parece que es un sistema en que crecientemente 
ha ido avanzando a la aplicación cada vez más fre-
cuente de la prisión preventiva pese a que el propio 
Código declara que es una medida de carácter ex-
cepcional de ultima ratio, pero en la práctica es una 
medida de común aplicación.

El primer tema es la automatización para resol-
ver las medidas cautelares. Las últimas modifica-
ciones legales, particularmente la agenda corta, al 
Código, lo que han tratado de hacer es limitar la 
facultad de ponderación del tribunal; es decir, por 
la vía de criterios legales, establecer cuándo debe 
aplicarse la prisión preventiva limitando la facultad 
del juez de ponderar caso a caso y eso claramente es 
contrario a la presunción de inocencia y a la regla 
de la excepcionalidad de la aplicación de la prisión 
preventiva. Esto es evidente por ejemplo en el caso 
de cómo se regla y conjura en Chile lo que se deno-
mina el peligro a la seguridad de la sociedad, donde 
se han ido incorporando una serie de criterios lega-
les que prácticamente obligan a que un juez, frente 
a una de esas hipótesis, tenga necesariamente en el 
caso particular, que darle la prisión preventiva. 

Segundo, me parece que a consecuencia de esto 
es que cada vez está más limitada la aplicación del 
principio de proporcionalidad. Esto se explica, por 
ejemplo, en los casos de robo por sorpresa, en que 
por la naturaleza del hecho, y su connotación social, 
conllevan naturalmente a prisión preventiva en cir-
cunstancias que son delitos que debieran normal-
mente tener otra medida cautelar. Eso también se 
expresa, más gravemente incluso, en la Defensoría 
General Pública donde ha sido señalada en el hecho 
de que se ha ido incrementando el porcentaje de 
personas que en definitiva son absueltas dentro del 
proceso penal pero han sido privadas de libertad 
durante el proceso. Es así como en nuestro país, en 
el año 2008, un 23% de las personas absueltas estu-
vieron privadas de libertad en prisión preventiva. Y 
finalmente, probablemente el campo más complejo 
de la perspectiva de los derechos y las garantías in-
dividuales es la situación de los adolescentes. Por-
que en el caso de los adolescentes también se está 
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dando que frente al mismo ilícito es más fácil, cu-
riosamente, que quede internado provisoriamente o 
en prisión preventiva el adolescente que un adulto 
en la misma circunstancia cuando la penalidad de 
la legislación adolescente es mucho más baja. Por lo 
que el principio de proporcionalidad se aplica con 
mucho menos rigor. 

2.
A mí me parece fundamentalmente en dos ám-

bitos. Uno que uno podría calificar de técnico y otro 
que tiene que ver con lo mediático. Partiendo por lo 
mediático tiene que ver con que no hay una forma-
ción o información suficiente en la comunidad para 
entender que las medidas cautelares no son solo la 
prisión preventiva, que hay otra forma de asegurar la 
comparecencia o la presencia de una persona en un 
juicio y por lo tanto no es necesario que cada vez que 
estemos en un proceso penal una persona tenga que 
quedar privada de la libertad. Y hay una demanda 
creciente de la ciudadanía que ante cualquier tipo 
de delito, cualquiera sea la gravedad del mismo, la 
persona quede privada de libertad. Y en segundo lu-
gar, hay un tema de carácter técnico que yo creo que 
tiene una deficiencia que manifiesta el sistema que es 
la falta de control de todo este mecanismo, es decir 
se han establecido en el Código otros medios dis-
tintos de cautelar a los imputados pero no ha tenido 
un desarrollo suficiente el control de los mismos. No 
hay mecanismos de control, no se han destinado los 
recursos económicos suficientes para que las fisca-
lías puedan controlar que efectivamente esas otras 
medidas sí se estén cumpliendo. Y la reacción del 
sistema en vez de ser proporcional a estos recursos y 
propender al control, ha sido incrementar el uso de 
la prisión preventiva. 

A mí me parece que hay que adoptarlo como 
una política pública en materia de justicia el tema 
de proporcionar los recursos suficientes para el 
control de estas medidas que generar un mecanis-
mo distinto. En ese sentido es una novedad y una 
aproximación que me parece adecuada, el uso de 
GPS o estos mecanismos de control individual de 
las personas que se hayan sujetos a una medida cau-
telar. Sí nos parece que tiene que ser reglamentado 
legalmente. No nos parece, como ocurre hasta hoy, 
que sea una iniciativa particular de una o dos fis-
calías y que además la forma en que se reglamente 
esto sea un contrato privado entre una fiscalía y 
una empresa privada. Obviamente estamos hablan-
do de información relevante, de datos que pueden 
afectar la dignidad de las personas, por lo tanto nos 
parece que esto debería estar reglamentado en el 
ámbito legal. 

3.
A mí me parece que claramente hay presiones. 

Uno podría distinguir probablemente tres  planos. 

Uno es el legislativo, es decir, la agenda corta anti-
delincuencia. La última gran modificación al Có-
digo significó un impulso muy potente al uso de 
la prisión preventiva en Chile. Tanto es así que si 
usted compara marzo de 2007 a marzo de 2008, 
cuando no existía la agenda corta y marzo de 2008 
a marzo de 2009, el uso de la prisión preventiva 
se ha incrementado en la sola Región Metropolita-
na en un 13%. Es decir, aquí tenemos un impacto 
muy fuerte de una legislación en el uso de la prisión 
preventiva. 

En segundo lugar tenemos un problema me-
diático, es decir, los medios de comunicación han 
encontrado en  la reforma procesal penal una fuen-
te inagotable de noticias y lo que hacen es gene-
rar una sensación, un imaginario de inseguridad y 
de falta de operación del sistema particularmente 
por el desconocimiento del mismo. Los periodistas 
tampoco entienden que puede haber otras medi-
das distintas a la prisión preventiva. Cada vez que 
alguien comete un delito y queda sometido a otra 
medida cautelar la noticia no es si es así, sino que 
la persona quedó libre. Y la comunidad entonces 
genera la idea de que de la puerta giratoria, de que 
efectivamente a las personas no se las asegura. 

Por otro lado tenemos un problema político. El 
tema de la delincuencia es un tema que profusa-
mente se está transformando en el tema más me-
diático desde la perspectiva electoral y eso ha lle-
gado a que los políticos en general tomen el tema 
de la delincuencia sin ningún sentido técnico sino 
con un sentido claramente electoral y gran parte 
de sus propuestas entonces obedecen a medidas 
claramente populistas pero que no tienen que ver 
con el sentido natural de las medidas cautelares y 
obviamente en ese sentido populista lo que hacen 
ellos es propender el uso de estas medidas de mayor 
control, de mayores penas, y por lo tanto operan 
como un modelo de difusión negativo de todo lo 
que es el sentido de distribución penal en Chile. 

Fernando Guzmán, juez de garantías, Chile
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.
Bueno, yo creo que para partir habría que re-

conocer que hay algunos avances en Chile en los 
últimos años respecto de esta materia. Primero, 
dado que los imputados son juzgados en plazos 
más breves que el antiguo sistema inquisitivo, se 
ha reducido el porcentaje de personas que están 
en prisión preventiva en relación con el total de 
los presos. Hoy día efectivamente hay más conde-
nados que personas que están en prisión preventi-
va. Y el segundo avance es que se han construido 
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nuevos complejos penitenciarios por lo que las 
condiciones de encierro de los afortunados que 
están en esos nuevos recintos han mejorado sus-
tancialmente. Pero la verdad es que los retrocesos 
son mucho más profundos y ahí es donde están 
los tres problemas centrales que visualizo. El pri-
mero es la mayor cantidad de personas que están 
en prisión preventiva. Al número de adultos en 
prisión preventiva que se han mantenido estable 
los últimos diez años aproximadamente en torno 
a las 12 mil personas, a partir del año 2007 hay 
que agregar a los adolescentes entre 14 y 18 años 
que ya son aproximadamente mil en internación 
provisoria. Por lo tanto si bien se ha reducido el 
nivel de prisión preventiva en relación con el total 
de la población penal, esto no quiere decir que se 
haya bajado la utilización de dicha medida cau-
telar personal. Muy por el contrario, previo a los 
procesos, lo que tenemos entonces es que son mu-
chos más los imputados que sufren privaciones de 
libertad durante el proceso y esto es consistente 
con las cifras que uno analiza respecto del aumen-
to de las tasas de encarcelamiento. Es decir, ha 
habido un 150%de aumento de la población penal 
tanto de personas que están en prisión preventiva, 
como de las que están condenadas desde que se 
recuperó la democracia. Empezamos con 22 mil 
presos y hoy en día testamos en 56 mil si es que 
a los 54.500 le sumamos los mil jóvenes en inte-
racción provisoria y las 550 o 600 personas de jó-
venes que están cumpliendo condena en régimen 
cerrado. Por lo tanto, lo que uno tiene es que es 
muy raro que un condenado a una pena privativa 
efectiva de libertad no haya esperado el juicio en 
prisión preventiva. 

Primer problema, mayor cantidad de personas 
efectivamente que pasan por la prisión preventiva. 
Segundo, uno se pregunta por qué. Yo diría que las 
causas del incremento de la prisión preventiva nos 
llevan al segundo problema: la principal causa que 
son las modificaciones legales centrales que se su-
frieron al Código Procesal Penal. La primera es que 
se introdujo el concepto de la periodicidad para la 
seguridad de la sociedad desvinculado al peligro de 
fuga como factor de la necesidad de cautela, porque 
en un principio más bien estaba la peligrosidad vin-
culada al peligro de fuga, según uno podía hacer la 
interpretación de acuerdo de los tratados de Dere-
chos Humanos. Y también de acuerdo a cómo esta 
tratada sistemáticamente la prisión preventiva en el 
Código Procesal Penal. Entonces lo primero que 
tenemos es que amplió la prisión preventiva a casos 
de peligro de reincidencia, peligro de reiteración, in-
dependientemente de no estar en riesgo la finalidad 
del procedimiento. Esa es la primera modificación 
que es bastante importante y pasa inadvertida, pero 
la más sustancial de todas. Porque después viene la 
agenda corta porque los co-legisladores estimaron 

que la primera no había dado el resultado que es-
peraron, y entonces lo que hicieron fue establecer 
una verdadera presunción de derecho sobre la eva-
luación del peligro para la seguridad de la sociedad 
asociada a la de la pena. 

Por tanto lo que hicieron fue reducir la discre-
cionalidad judicial. Esta quedó solamente al nivel 
del supuesto material, de la acreditación del delito 
y la participación del inculpado siempre y cuando 
estemos frente a una imputación del Ministerio Pú-
blico que se refiere a un crimen, esto es, a un ilícito 
penal que tiene asignada una pena abstracta supe-
rior a 5 años de presidio, incluso con total prescin-
dencia del grado de desarrollo del ilícito, del nivel 
de participación del inculpado y las circunstancias 
modificatorias de su responsabilidad penal. Están 
diciendo que si estamos frente a una imputación 
de un crimen por la sola gravedad de la pena tiene 
que considerarse que la libertad del sujeto consti-
tuye un peligro para la seguridad de la sociedad y 
por lo tanto al juez no le está permitido hacer un 
análisis sobre la real necesidad de cautela porque 
ella se presume. Por lo tanto queda reducido el aná-
lisis a supuestos materiales. Luego si el Ministerio 
Público puede acreditar el ilícito y la participación 
del imputado, cualquiera sea el grado de desarrollo 
del ilícito, cualquiera sea la circunstancia atenuante 
o el nivel de participación, el juez tiene obligatoria-
mente que decretar la prisión preventiva no obstan-
te está en peligro la finalidad del peligro. Entonces, 
¿cuál ha sido la consecuencia de esto? Nos ha lleva-
do al siguiente panorama: acabamos de sacar las es-
tadísticas dentro del Poder Judicial respecto de las 
solicitudes de prisión preventiva durante los años 
2000 y 2009. O sea, desde la vigencia de la reforma 
procesal penal que se verificaron todas las solicitu-
des de prisión preventiva, ya sean efectuadas por el 
Ministerio Publico o por particulares en todas las 
regiones del país. Del cien por ciento de las solicitu-
des del Ministerio Público y de los querellantes par-
ticulares, los jueces de garantía concedieron el 90% 
de las prisiones preventivas solicitadas. De ese 10% 
que no se concedieron, 8% no fueron apeladas por 
el querellante ni el Ministerio Público, por lo tanto 
podemos presumir que estaban más o menos con-
formes con la decisión del juez de garantía porque 
saben que tienen bastante éxito en las apelaciones, 
y por lo tanto probablemente hayan solicitado la 
prisión preventiva con el techo pasado. Entonces, se 
conformaron. Solamente 2% se apeló. De ese 2%, 
1% fue revocado por las Cortes de Apelaciones del 
país. El otro 1% se confirmó. Por lo tanto el nivel 
de respuesta de las resoluciones en su conjunto, me 
refiero de los tribunales, respecto de las solicitudes 
de prisión preventiva, ascienden a un 99%. Sin 
comentarios. Es decir, solamente hay 1% donde 
tenemos discrepancias con el Ministerio Público 
y con el querellante particular. Entonces la labor 
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de los jueces de garantía hoy día es resolver sobre 
las medidas cautelares personales; solamente están 
rechazando un 1% de las peticiones del Ministerio 
Público y los querellantes. Me pregunto cómo será 
respecto de las intervenciones telefónicas. Donde 
tácitamente no hay controles, o cualquier otra me-
dida intrusiva. Entonces yo diría que algo anda mal 
en el sistema si se declara la prisión preventiva en 
el 99% de los casos en que el Ministerio Público 
insiste en ello. No creo que el Ministerio Público 
chileno sea tan razonable como para que pidan las 
prisiones preventivas que son necesarias. 

Y el tercer problema es lo que anda mal en re-
lación con la utilización de forma masiva de la pri-
sión preventiva. Yo diría que hay dos cuestiones: 
una es que hay un número muy significativo de 
casos en que las personas en prisión preventiva re-
ciben el incentivo de la libertad mediante la moda-
lidad de una medida alternativa de cumplimiento 
de la pena si acepta los hechos en un procedimiento 
abreviado. El primer problema es que tenemos una 
gran cantidad de personas en prisión preventiva y a 
buena parte de ellos se le ofrece un procedimiento 
abreviado y por lo tanto tienen un tremendo incen-
tivo de aceptar los hechos si es que la promesa es 
que quedarán en libertad. Y por lo tanto, no quiero 
exagerar comparando esto con la tortura, pero la 
verdad es que es mucho más fácil persuadir a un 
imputado que está privado de la libertad que si con-
fiesa se le va a conceder la libertad de inmediato. 
El segundo tema, no menor, es que entre un 25% 
y 30%de los adultos en prisión preventiva son ab-
sueltos en juicio o condenados a penas que no se 
cumplirán privadas de libertad. Descontando las 
libertades que se concedieron en procedimientos 
abreviados, las libertades cuando el Ministerio Pú-
blico decide no continuar con el procedimiento y 
descontando, también, cuando el tribunal otorga 
el sobreseimiento definitivo. O sea, solamente es-
tamos contando los casos que llevó de la prisión 
preventiva a juicio, y de esos entre 25% y 30% son 
absueltos, o condenados en la medida de cumpli-
miento alternativa. Y por lo tanto no debieron ha-
ber estado en prisión preventiva, o un porcentaje 
significativo no debiera haberlo estado. Y esto, en 
el caso de los menores de 18 se torna mucho más 
dramático porque aumentan a un 80%. Y después 
nos quejamos de la falta de inserción social. O sea, 
qué posibilidad tenemos de reinsertarlos si los man-
tenemos privados de libertad todo este tiempo, es-
pecialmente a los menores de edad. Y lo paradójico, 
por el otro lado de la vereda, es que sólo entre el 3 
y el 5% de los juicios se caen -o sea no pueden efec-
tuarse- por la no concurrencia de los imputados en 
libertad durante el proceso. Es decir que se conce-
dió probablemente una medida cautelar menos in-
tensa que la prisión preventiva. Mientras solamente 
un 3 a un 5% de los que están en libertad no llegan 

a juicio, entre un 25 y un 30% de los que sí llegan 
porque están privados de libertad, después salen en 
libertad. Es un absurdo. Algo anda mal en el siste-
ma. Esos son los tres factores que yo visualizo como 
problemáticos.

2.
Yo creo que la mayor traba es la edad. Las modi-

ficaciones que surgieron en el Código Penal fueron 
muy severas y requieren urgentemente modificacio-
nes orientadas a devolverle a la prisión preventiva el 
carácter de medida excepcional Ahora, ampliar la 
categoría de medidas personales menos intensas es 
una opción. Por ejemplo, los brazaletes electrónicos 
van en la dirección correcta. Siempre y cuando se 
usen en personas con tendencia a ejercer violencia 
doméstica o atentar contra la libertad sexual de ter-
ceros, que si no fuera por esta alternativa estarían 
en prisión preventiva. Definitivamente no para los 
casos en que se ha visto en este país. O sea, utili-
zarlo en estafa. No menor es la necesidad que la ju-
dicatura de garantías cumpla su rol, y por lo tanto 
racionalice la utilización de prisión preventiva en 
los casos que la ley lo permite. Sabemos que tene-
mos restricciones legales muy severas. Porque hoy 
más que controladores de la instrucción los jueces 
pareces certificadores. Las cifras así lo avalan. Y ter-
cero, nunca está de más crear un servicio, interno o 
externo, al servicio de los free trials de Estados Uni-
dos, tendientes a entregar a los jueces de garantía 
información veraz sobre la circunstancia de arrai-
go social del imputado, y del cumplimiento de las 
medidas cautelares en libertad durante el proceso, 
comprobando de esa forma la falta de necesidad de 
prisión preventiva para asegurar la comparecencia 
futura del imputado al juicio o una eventual ejecu-
ción de la pena. 
3.

La condición de la República para asegurarle a 
la ciudadanía la independencia y la imparcialidad 
de los jueces en la resolución de sus controversias 
contempla la inamovilidad de estos hasta los 75 
años. Por lo tanto, invocar presiones para justificar 
la utilización en exceso de la prisión preventiva a 
mí me parece que es una exageración. O sea, qué 
temor te puede producir una que otra opinión del 
subsecretario del Interior de turno, del ministro de 
Justicia, o de la Mujer, o algún parlamentario con-
servador que utiliza algún caso particular distorsio-
nado para consolidar su pase electoral.

Es cierto: hoy, como lo decíamos, existen seve-
ras restricciones legales para rechazar la prisión pre-
ventiva. Pero seamos francos, aun antes de la con-
trarreforma la prisión preventiva como herramienta 
de pena anticipada estaba muy extendida. Y hay 
que reconocer entonces que por razones ideológicas 
buena parte de la judicatura se siente muy cómoda 
en el actual escenario. Esa es la verdad. En cambio 
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yo diría que para los sectores más bien margina-
les, de corte liberal o progresista de la judicatura, 
que asumen el rol contra mayoritario de los jueces 
de garantía, hay claramente un diseño institucio-
nal deficiente que nada favorece a la protección 
de los derechos fundamentales de los ciudadanos. 
Tenemos una estructura jerárquica del tipo hori-
zontal muy parecida a las fuerzas armadas, cuya 
cúspide concentra las funciones jurisdiccionales y 
de gobierno judicial. Y que más bien es proclive a 
las sanciones disciplinarias, a los coscorrones, a las 
llamadas de atención, a las observaciones y a bajar 
las calificaciones de ciertos jueces. Pero la verdad 
es que con el cargo asegurado, heroísmo en esto 
no hay. No hay ninguna excusa valedera para no 
cumplir el mandato constitucional y legal al que 
se comprometieron los jueces mediante respectivos 
juramentos o promesas.

Yo diría que el problema surge con aquellos 
jueces que aspiran al ascenso. Allí son fértiles las 
presiones internas. Va de la mano del interés o de la 
verdadera obsesión corporativa de la Poder Judicial 
de mejorar su imagen pública. Permeable entonces, 
o por ende, a la posiciones asumidas por el mains-
tream de los medios de comunicación masiva, y de 
ciertas fiscalías que tienen la costumbre de litigar a 
través de la prensa. Por lo tanto, yo diría que mien-
tras se aspire al ascenso, y este dependa de quién 
revisa tus resoluciones, las tentaciones de resolver 
en determinado sentido, en este caso acoger o re-
chazar la prisión preventiva, subsistirá. En ese sen-
tido, si se favorece o no la prisión preventiva depen-
derá del momento histórico. Ayer estaba de moda 
la impunidad de los agentes estatales que violaban 
los Derechos Humanos. Hoy está de moda la re-
presión de los infractores de la propiedad ajena que 
provienen de sectores sociales vulnerables. Mañana 
quién sabe. Pero efectivamente, si bien hay sectores 
de la sociedad externos al Poder Judicial que de al-
guna u otra forma llaman a ciertos jueces a juzgar 
de forma no imparcial, con una judicatura que esté 
estructurada de una manera mucho más horizon-
tal, no permitirá ante aquellas presiones que se ma-
terialicen. Pero mientras tengamos una judicatura 
en cuya cúspide tiene las funciones de gobierno y 
jurisdiccionales juntas, siempre van a existir ciertos 
incentivos para que los jueces adopten la decisiones 
que desean los superiores jerárquicos en la medi-
da que eso le significará progreso en su carrera de 
funcionarios.

Vinko Fodic, fiscal del Ministerio Público, 
Santiago, Chile. 
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.
Hoy en día la prisión preventiva implica que sea 

decretada por un juez que es distinto de la perso-
na que hace la investigación, en este caso el fiscal 
del Ministerio Público. Y por lo tanto, una primera 
diferencia con el sistema antiguo es que la prisión 
preventiva no es la consecuencia obligatoria de lo 
que era el procesamiento sino que es una decisión 
razonada, fundamentada que dicta un tercero im-
parcial en base a las pruebas que se le presentan. 
Por lo tanto, hay una garantía para el imputado en 
cuanto que la persona que está decretando o no la 
prisión preventiva es un tercero imparcial no con-
taminado con la investigación misma. Por lo tanto 
lo que yo he podido ver como actor de sistema es 
que la prisión preventiva se decreta cuando efecti-
vamente corresponde que se decrete. 

Yo decía que funciona bien en el sentido en que 
es decretada con las reglas standard legales, por 
resoluciones fundadas y por terceros que no par-
ticipan en la investigación. Pero me parece que los 
problemas que merecen mayor atención se refieren 
al sistema carcelario. Hoy en día hay cárceles que 
están en muy malas condiciones donde los reos es-
tán en la mayoría de ellas hacinados, y donde no 
hay políticas ni planes de rehabilitación. Cuando 
uno visita las cárceles o conversa con los alcaides 
de ellas, es muy difícil encontrar una cárcel que 
esté con su población adecuada. Lo usual, y yo he 
trabajado en varias ciudades del país, no solo en 
Santiago, lo usual es que las cárceles tienen capaci-
dad para x cantidad de personas y en realidad existe 
el doble o triple de esa capacidad. Salvo contadas 
excepciones, la regla general es que las cárceles es-
tén superpobladas, o sea que haya más gente que 
la capacidad real. Y por ende, el hacinamiento trae 
problemas de convivencia, de lesiones, etc. Es muy 
común que los alcaides digan lo siguiente y que es 
cierto: “en la cárcel, producto del hacinamiento, 
de la superpoblación, se cometen todos los deli-
tos del Código Penal salvo el manejo en estado de 
ebriedad… porque no se puede manejar”. No hay 
programas de rehabilitación, por lo tanto hay gente 
que no tiene nada que hacer, entonces hay lesiones, 
robos, hurtos, homicidios, violaciones, hay tráfico 
de drogas, consumo de alcohol, sobornos a gen-
darmes. Es decir, se cometen todos los delitos del 
Código Penal. Entonces creo que el gran problema 
que hay que atacar es el de la superpoblación, del 
hacinamiento y la no existencia de planes o progra-
mas de rehabilitación y reinserción social.
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2.
Creo que el gran problema que existe es que no 

hay organismos, salvo excepciones, que puedan ha-
cer seguimiento efectivo a las cautelares distintas 
de la prisión preventiva. Y por lo tanto, que al haber 
un seguimiento efectivo pueda haber un control 
real sobre esa medida cautelar. Si uno lee el catálo-
go del artículo 155 del Código Procesal Penal, hay 
ciertas medidas cautelares que podríamos deno-
minar clásicas, pro ejemplo ir a firmar un registro 
cada cierto tiempo, ya sea al Ministerio Público o 
al tribunal, pero que se traduce en que la persona 
va, firma un registro y se va. Esa es la cautelar clá-
sica del sistema antiguo que operaba cuando existía 
una libertad bajo fianza. Esa también existe ahora, 
pero si uno ve el 155 hay otras cautelares mucho 
más interesantes y mucho más útiles, teóricamente, 
como el arresto domiciliario, o arresto domiciliario 
parcial, la prohibición de acercarse a lugares o de 
salir de lugares, o la prohibición de juntarse con 
ciertas personas. Medidas que serían muy intere-
santes en violencia intrafamiliar, en amenazas, en 
una serie de delitos como los sexuales o delitos vio-
lentos. El problema es que no hay cómo ni quién 
las controle y pueda advertir a las autoridades, al 
Ministerio Público o al tribunal, que la persona 
está o no cumpliendo. Por lo tanto, al final, si bien 
se pueden decretar, terminan siendo bastante ino-
perantes. Hay un caso paradigmático, en el cual, 
en un caso por amenazas donde se decretó como 
medida cautelar no acercarse al domicilio de la ex 
cónyuge. Bueno, la persona se acercó al domicilio 
de la ex cónyuge, incumplió la cautelar, nadie tuvo 
idea, subió al departamento, discutió, agarró al hijo 
de siete años y lo tiró por la ventana, y el niñito 
falleció. Entonces desde el punto de vista teórico 
el caso estuvo perfectamente tramitado. Se forma-
lizó la investigación, se le formularon cargos y el 
juez decretó con carácter de obligatoria una medida 
cautelar muy importante que era la prohibición de 
acercarse. Hasta ahí todo perfecto, pero como na-
die la controla, la persona se acercó veinte veces a 
la casa hasta que la vez veintiuna discutió y pasó lo 
que he referido.

Creo que hay varias vías como recomendación. 
Una por ejemplo, sería crear cuerpos públicos, po-
liciales o no, que hagan seguimiento y controlen 
estas medidas cautelares. También se puede ocupar 
la tecnología, y específicamente me refiero al braza-
lete electrónico. Hoy en día en la Fiscalía Oriente, 
estamos en un plan de utilizar brazalete electróni-
co, lo que implica un pequeño dispositivo que va 
usualmente a la altura del tobillo y que, a través 
de un GPS, permite al operador saber exactamente 
el lugar donde la persona está caminando. Por el 
contrario, también es posible programar esto para 
que la persona no pueda acercarse a determinado 
barrio o a una determinada comuna o determinar 

en el mapa, cuatro o cinco cuadras, por ejemplo el 
domicilio de la víctima, donde la persona no pueda 
llegar y si se acerca el brazalete empieza a sonar una 
alarma como la de los autos y por lo tanto alerta a 
vecinos, a la víctima y al operador el cual se puede 
comunicar con la unidad más cercana. 

Hay medidas que se pueden implementar, y no-
sotros lo estamos haciendo de manera piloto, pero 
tienen un costo muy alto. Pero cuando se masifi-
can, el costo baja. Por lo tanto si esto se usara habi-
tualmente, habría más empresas que empezarían a 
competir y los costos bajarían.

3.
Yo diría que la gran presión vine dada por lo 

que se denomina el cuarto poder, es decir, por la 
prensa, por los medios de comunicación social que 
cada vez más ejercen un control de los actos de los 
entes públicos más intenso. Y hoy en día la publi-
cidad del nuevo sistema que le permite a la prensa 
estar en la sala de audiencia escuchando al fiscal, 
al defensor y al juez, ha permitido que por lo tanto 
la prensa ejerza un rol mucho más fuerte y creo yo 
que, en ciertos casos que son mediáticos, hay pre-
sión sin duda de la prensa y en muchos casos afecta 
a los jueces para decretar la prisión preventiva.

ECUADor

Entrevistas realizadas por Cristóbal Machuca 

Blanca león, defensora pública en la pro-
vincia del Azuay, Ecuador
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.
Para responder a la pregunta de cómo está fun-

cionando la prisión preventiva en mi país, es ne-
cesario partir de un análisis de lo que establece la 
Constitución política y el Código de Procedimien-
to Penal en cuanto a ese tema, y conforme a estas 
dos normativas, la prisión preventiva funciona de la 
siguiente manera: primero debe tomarse en cuenta 
a la Constitución política, por su supremacía, y en 
el articulo 77 numeral 1 se establece que la prisión 
preventiva se aplica excepcionalmente para garanti-
zar la comparecencia del procesado en el proceso y 
asegurar el cumplimiento de una pena, mientras que 
conforme al art. 159 del CPP dice que en todas las 
etapas del proceso las medidas privativas de libertad 
se adoptarán siempre de manera excepcional y res-
trictiva y procederá en los casos en que la utilización 
de otras medidas de carácter personal alternativas a 
la prisión preventiva no fueran suficientes para evitar 
que el procesado  eluda la acción de la justicia.
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Se debe también tener en cuenta que uno de los 
principios que rigen a la fiscalía, por decirlo así, es 
que se debe llevar adelante un proceso penal con 
mínima intervención penal. Sin embargo, los fis-
cales, en la mayoría de los casos, solicitan la aplica-
ción de la prisión preventiva con la sola mención de 
que se requiere de la inmediación del procesado al 
proceso y para asegurar el cumplimiento de la pena 
y nada más. Sin presentar evidencia referente a que 
sea cierto que hay razones suficientes y demostradas 
con evidencias de que sea necesario privar de la li-
bertad al procesado, o dicho de otra forma, que el 
procesado no comparecerá al proceso, como dice el 
art. 167 del CPP, no presenta los indicios suficien-
tes de que es necesario privar de la libertad al pro-
cesado. Y obviamente la defensa y como defensores 
públicos, hemos contradicho esta mera enunciación 
que hace la fiscalía y hemos pedido que se actúe 
conforme al art. 167 numerales 1 al 5 y en muchos 
casos nos han dado la razón, pero en muchos otros, 
al juez le ha bastado con solo tener un parte policial 
para dictar la prisión preventiva.

En resumen, en el Ecuador la prisión preventi-
va debe surgir o procede por orden escrita del juez 
competente; esto asimismo por orden constitucio-
nal expresa. Procede en los casos por el tiempo y 
con las formalidades establecidas por la ley, pero 
parece existir una contradicción con el CPP, que 
dice en el art. 160 punto 1: el juez de garantías 
penales decidirá en audiencia oral dictar la pri-
sión preventiva, y la comunicación de la resolu-
ción será oral a los sujetos procesados; se redactará 
un extracto de la audiencia y será suscrita por el 
secretario.

Esto ha llevado a plantear algunas apelaciones 
ante las salas especializadas en lo penal, y  por estas 
contradicciones entre la Constitución y el CPP, la 
sala de la corte provincial, ha resuelto que no es 
válida esa sola decisión en forma oral de dictar la 
prisión preventiva, sino que se debe proceder me-
diante orden escrita del juez competente que reúna 
los requisitos establecidos en el art. 167 del CPP, 
pues son problemas legislativos.

Si seguimos nosotros ganando las apelaciones, a 
nosotros nos conviene que exista esta contradicción. 
Pero ya como abogada y ciudadana, preocupa esta 
situación ya que estando en plena vigencia de la ora-
lidad que se exija una orden escrita, cuando el juez 
también en forma oral lo motivó y expuso sus razo-
nes en dictar la prisión preventiva, es preocupante. 

Asimismo, como regla general, dictar una pri-
sión preventiva es la excepción. Y dictar una medi-
da alternativa es la regla. Asimismo, otro problema 
que se presenta es que a la hora de dictar la pri-
sión preventiva, según la Constitución que es una 
norma suprema, es que el juez puede o no dictarla; 
es decir, es facultativo. Mientras que en el CPP es 
restrictivo. Según el CPP el juez está obligado, por 

decirlo así, a no dictar la prisión preventiva. Sin 
embargo, la Constitución lo contradice.

Los temas que requieren mayor atención: se debe 
resolver el tema de lo facultativo y lo restrictivo, 
que lleva estas confusiones al juez y a los operadores 
de justicia. Asimismo, llegar a acuerdos referentes a 
que si está vigente la oralidad, por ejemplo en casos 
de delitos flagrantes, la prisión preventiva se dicte 
en forma oral por la plena vigencia de la  oralidad. 
Y si se encuentra ya motivada y fundamentada, 
que no se requiera de orden escrita para trasladar 
al procesado a un centro carcelario sino que baste 
el acta sentada por el secretario para ser suficiente, 
la misma para que el procesado permanezca en un 
centro de rehabilitación social.

Agrego otro problema: el problema de los plazos 
de la duración de la prisión preventiva Debería esta-
blecerse en las audiencias, que para discutir la pri-
sión preventiva, se debe discutir también la duración 
de la prisión. No puede ser que se esté en los plazos 
constitucionales y cuando falta un mes o unos días 
para que caduque, el juez se encuentre en apuros de 
fijar audiencia para que no caduque la prisión pre-
ventiva. Antes no le importa. En algunos casos los 
procesados han sido inocentes y duran seis meses y 
en los casos de delitos sancionados con prisión de 
un año y en los delitos sancionados con reclusión al 
resultar inocente un procesado y estar cumpliendo 
una pena de seis meses o un año según el caso. Con-
sidero que por la existencia de principios como de 
celeridad o eficacia, también deben establecerse pla-
zos discutidos en la audiencia de prisión preventiva, 
porque conforme al art. 171 del CPP literal b inciso 
4, la prisión preventiva durará un plazo fijado por el 
juez para el cierre de la investigación, y el juez puede 
derogar la orden de prisión preventiva si se exceden 
los plazos. Tenemos la forma de aplicarla, pero no se 
ha estado discutiendo en sus tiempos de duración de 
la prisión preventiva, solamente rigiéndonos en los 
plazos constitucionales.

Otro problema que he detectado es que en al-
gunos casos el propio imputado retarda, evade o 
evita, impide su juzgamiento, orientado a provocar 
la caducidad de la prisión preventiva, y este ha sido 
el caso de Guayaquil. Hay una ley interpretativa 
que lo soluciona y es el art. 169, que dice que si se 
retarda el juzgamiento por equis motivos, no pro-
vocará la caducidad de la prisión preventiva.

También existe el caso de la privación de liber-
tad a mujeres embarazadas. Según el Código, en 
el art. 171, literal b inciso 5 dice que las mujeres 
embarazadas privadas de libertad que no pueden 
beneficiarse con la sustitución de la prisión preven-
tiva cumplirán la medida cautelar en lugares espe-
cialmente adecuados para este efecto. Ni en Cuen-
ca, ni en lo que conozco del resto del país, existen 
estos centros adecuados a este efecto. Las mujeres 
embarazadas cumplen la prisión preventiva, esta 
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medida cautelar en el centro carcelario con las de-
más sentenciadas y con los otros que se encuentran 
privados de libertad.

2.
Los obstáculos que se ven en la aplicación de 

las medidas alternativas a la prisión preventiva. Se 
debe partir aquí de los principios de la excepción y 
la regla. En nuestro país se lo conoce como medi-
das alternativas y es facultativo del juez dictar o no 
las medidas alternativas a la prisión preventiva. El 
obstáculo se encuentra en el art. 160, que si bien 
enumera y se pone en primer orden las medidas 
alternativas, dentro de las medidas de carácter per-
sonal, en el último inciso se ubica la prisión pre-
ventiva, sin embargo se ha percibido por parte de la 
defensa, que la excepción es aplicar medidas alter-
nativas y la regla, aplicar prisión preventiva. Así es 
la percepción que tengo como defensora: que a pe-
sar de que el CPP establece la restricción de aplicar 
prisión preventiva, se la tiene como regla.

El problema es también de que el dictar o no las 
medidas alternativas es facultativo del juez. El juez 
puede o no ordenar medidas cautelares alternativas, 
que se contradicen con la restricción establecida en 
el CPP que también lleva a contradicción. Enton-
ces no concuerda lo restrictivo con lo facultativo, 
y creemos que se debe aplicar lo más favorable al 
procesado.

Más allá de todas estas contradicciones que 
existen tanto en la Constitución como en el CPP, 
consideramos que estas deben ser consideradas en 
primer orden, y la prisión preventiva como de ulti-
ma ratio. Sin embargo hemos presenciado casos en 
que particularmente cuando el juez es temporal, se 
dicta la prisión preventiva sin considerar las medi-
das alternativas. 

Y por último, el problema que se presenta es 
que hay demasiada reincidencia en nuestra ciudad. 
Ante esto, los jueces ya no dictan las medidas alter-
nativas: por la reincidencia.

Aquí surge una pregunta con referencia a los 
defensores. ¿Las defensas deben seguir defendién-
dolos, o dejar que se les dicte la prisión preventiva? 
Ahí obviamente estará en juego la ética del profe-
sional. Las recomendaciones que podría hacerles de 
que en el caso de los jueces temporales, ahora que 
ellos van a ocupar el puesto de juez penal temporal, 
se dé la capacitación suficiente para que no se den 
estos casos. Y ante la reincidencia, todavía ni los 
operadores de justicia ni la defensa han encontrado 
una recomendación adecuada a fin de que se dicte 
a favor de equis medidas alternativas en los casos de 
reincidencia, porque muchas veces se aprovechan 
de la medida alternativa y siguen delinquiendo.

3.
Como defensora pública percibo que existen 

presiones para la utilización de la prisión preven-
tiva, y provienen de algunos sectores, por ejemplo 
de los sectores políticos. Los movimientos políticos 
contrarios en la actualidad al movimiento oficia-
lista, presionan y pregonan que la caducidad de la 
prisión preventiva da lugar al aumento de la delin-
cuencia. Dicen sin ninguna reserva y generalizan, 
que los delincuentes deben estar encerrados, sin 
hacer distinciones en que el supuesto “delincuen-
te”, puede merecer una medida alternativa. Son 
cerrados y contrarios a estas medidas y ven al dere-
cho penal como un derecho penal del enemigo, y 
se congracian así con sus adeptos políticos. Dicen 
además que la seguridad ciudadana se ve afectada 
como si fuera una gran solución para ellos dictar la 
prisión preventiva sin saber que esto también cuesta 
al Estado.

Para ellos la única solución es encerrar a los 
procesados. Se ha planteado alguna vez inclusive 
la cadena perpetua y en algunos casos la pena de 
muerte, que no comparto como defensora. En este 
país, sin que se interprete mal mi posición, no soy 
contraria ni seguidora del partido social cristiano, 
ni de este Movimiento Madera de Guerrero, pero se 
ven en las noticias y los periódicos, cómo presionan 
para que se amplíe en estos días el tiempo de cadu-
cidad de la prisión preventiva, y están presionando 
a que se vuelvan a fijar las detenciones firmes, vio-
lando así la Constitución, tratados internacionales, 
principios universales del derecho yendo en contra 
de los procesados.

También he visto que existe la presión de los 
funcionarios superiores a la fiscalía. Presionan para 
que se dicte en contra del procesado la prisión pre-
ventiva, y se han visto casos en que los superiores 
apelan en casos que se hayan dictado medidas sus-
titutivas; entonces son ellos quienes presionan para 
que se dicte la prisión preventiva.

Otro sector que también presiona es la policía. 
Ellos cuando presentan un detenido, y obviamen-
te un juez califica la flagrancia, si está legalmen-
te detenido, si es que hay elementos suficientes, le 
dicta la prisión preventiva, y en caso contrario lo 
pone en libertad. La policía al ver esto, dice que 
cuánto les cuesta capturar a un delincuente, y sin 
embargo después un juez inmediatamente lo pone 
en libertad; y eso hace que se levante la ciudadanía 
a reclamar contra la libertad de los detenidos sin 
darse cuenta de que no elaboraron bien un parte 
policial, no detuvieron en delito flagrante, o no 
existen elementos suficientes para dictarle una pri-
sión preventiva.

Y también por último, es la misma ciudadanía 
por esta famosa seguridad ciudadana, a veces con 
la propia equivocación de los fiscales y operadores 
de justicia que no argumentan bien una prisión 
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preventiva en la cual sale un procesado. Sin em-
bargo, la ciudadanía está presionando para decir de 
algún modo que el “delincuente” esté encerrado y 
permanezca en un centro carcelario y no sea acree-
dor de estas medidas sustitutivas, y están de acuer-
do en que se dicte la prisión preventiva.

Mateo ríos Cordero, fiscal de la Unidad de 
Delitos contra la Administración Pública y 
Medio Ambiente del Azuay, Ecuador
Escuchar audio en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org 
o clickeando aquí

1.

Es necesario referirnos a la Constitución del año 
2008 y las reformas del CPP de marzo de 2009. Por 
fin dan término a los resabios del caduco sistema 
procesal escrito inquisitivo, y se instaura por com-
pleto –recordemos que en 1998 ya estuvo vigente 
el sistema oral, pero teníamos algunos resabios- un 
sistema acusatorio oral, siendo el núcleo principal, 
en efecto, las audiencias. Esto basado en principios 
de contradicción, celeridad e igualdad de las par-
tes. Este nuevo sistema permite que el justiciable, la 
defensoría pública, la defensoría técnica, la fiscalía 
por supuesto autónoma, tengan una obligación ju-
rídica: respetar y hacer respetar el debido proceso; 
por supuesto porque esto está sometido a un control 
judicial. La Constitución, las reformas referidas, 
nos han traído ciertas situaciones no innovadoras 
-recordemos que sancionas alternativas a la prisión 
preventiva y sanciones sustitutivas las tenemos en 
Europa hace más de un siglo-. Se introduce, por 
fin en conformidad con el art. 77 numeral 1 de la 
Constitución del Ecuador, la excepcionalidad de la 
prisión preventiva. 

Qué pasaba antes de la reforma de 2008, qué 
pasaba en 1998: el juez sentenciaba, el juez admi-
nistrando justicia, el juez practicando prueba, lo 
que el común de los mortales llama “juez y parte”, 
es decir, qué fácil que era que se dicte una prisión 
preventiva. Por lo tanto, abarrotadas las cárceles 
de nuestro país, encarcelamientos injustos, y ya en 
1998 afortunadamente el legislador puso límites a 
esto: caducidad de la prisión preventiva. Recorde-
mos qué pasaba en 1998: personas detenidas en el 
país con una medida cautelar, con una medida de 
seguridad, más de un año, dos años, incluso tres. 
Un abuso excesivo de la prisión preventiva. Llega-
mos a 1998, un sistema ya oral, no completo, pero 
ya en los comienzos de las bases fundamentales 
para lo que estamos viviendo actualmente con la 
Constitución de 2008: garantías, asoma la figura 
del juez de garantías penales. Se independiza de la 
Procuraduría General de Estado la Fiscalía General 

y empieza a cumplir su rol protagónico en defensa 
de los intereses públicos y ahora en defensa tam-
bién de la víctima. Netamente los investigadores, 
quienes proponemos enjuiciamiento penal, de esta 
forma llegamos a un gran alivio. Ya no teníamos 
exceso de prisión preventiva, había un doble con-
trol por parte de fiscalía y por parte de los jueces.

Se asomó la figura preponderante de la Fiscalía 
General del Estado. Por lo tanto significó una dis-
minución considerable que dicten prisión preventi-
va, se desintoxicaron en cierta forma los centros de 
rehabilitación social del país.

Llegamos a 2008: en esencia, un puro sistema 
oral, así lo queremos entender, la pureza de este sis-
tema oral basado en los principios de contradicción 
y celeridad, y uno de los más importantes: la orali-
dad de la igualdad de las partes para poder exponer 
ante un juez de garantías penales. Constitución de 
2008: por fin ingresamos ya a la excepcionalidad de 
la prisión preventiva. Están reconocidas las medi-
das cautelares, las medidas de seguridad. 

Por qué surgen esas medidas: se establecen en 
el sistema procesal como mecanismo de seguridad. 
Estos están dirigidos a los individuos procesados, 
que por su peligrosidad no puedan garantizar el 
cumplimiento de la pena, la indemnización de da-
ños y perjuicios. Es así que por fin con la reforma 
del 24 de marzo del año 2009, en registro número 
555, le concede la facultad exclusiva al fiscal para so-
licitar las medidas cautelares. Antes si no había una 
petición de la fiscalía, estaba abierta la oportunidad 
incluso al juez de garantías penales extendiendo 
sus competencias, de dictar una prisión preventiva. 
Una de las novedades que encontramos con las re-
formas, insisto, es que solo la fiscalía puede solicitar 
las medidas cautelares. Además, tiene la posibilidad 
de solicitar medidas alternativas y medidas sustitu-
tivas. Se hace una diferencia entre ambas. Las alter-
nativas las tenemos reguladas en art. 5. Cuáles son: 
importantísimo, porque ahí está como una de las 
medidas la prisión preventiva. Las medidas cautela-
res personales: 1- la obligación de abstenerse a con-
currir a determinados lugares; 2- la obligación de 
abstenerse a acercarse a determinadas personas; 3- 
la sujeción a la vigilancia de autoridad o institución 
determinada, llamada a informar periódicamente 
al juez de garantías penales o quien este designa-
re; 4- la prohibición de ausentarse del país; 5- sus-
pensión del agresor en las tareas o funciones que 
desempeñan cuando ello desempeñe algún influjo 
sobre las víctimas o testigos; 6- ordenar la salida del 
procesado de la vivienda, si la convivencia implica 
un riesgo físico o psíquico a las víctimas; 7- ordenar 
la provisión de que el procesado por sí mismo o 
a través de personas realice actos de persecución o 
intimidación a la víctima, testigo o algún miembro 
de la familia; 8- reintegrar al domicilio a la vícti-
ma o testigo, disponiendo la salida simultánea del 
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procesado; 9- privar al procesado de la custodia de 
la víctima o menor de edad en caso de ser necesa-
rio, nombrar una persona idónea; 10- la obligación 
de presentarse periódicamente al juez de garantías 
penales; esta es una de las medidas más utilizadas 
en el sistema. Actualmente la están utilizando con 
frecuencia los señores jueces de garantías penales 
y es la que está solicitando el Ministerio Público 
en debate con la Defensoría Pública. También una 
de las medidas que más ha solicitado la Defensoría 
Pública Nacional y el defensor privado, otra de las 
medidas del arresto domiciliario, que puede ser con 
supervisión o vigilancia policial. Importantísimo: 
antes el arresto domiciliario solo estaba entregado 
para que lo cumpla la policía nacional; ahora lo 
puede cumplir bajo ciertas condiciones que impon-
ga el juez. Incluso lo podrían cumplir los centros de 
detención provisional, o personal de estos centros.

Como otra de las medidas tenemos la deten-
ción, y en la medida número 3, asoma la prisión 
preventiva. Antes la teníamos de una forma inde-
pendiente. La prisión preventiva asoma ahora den-
tro de las medidas cautelares enumeradas en el art. 
160, importantísimo por supuesto. De ahí nace la 
excepcionalidad del art. 77. Cuándo la prisión pre-
ventiva: cuando no se justifique ninguna de las an-
teriores. Importantísimo en poder precisar que no 
tiene efecto autónomo la prisión preventiva como 
lo tenía anteriormente. Insisto, la tenemos dentro 
de las medidas cautelares

Esto demuestra en efecto cómo está estructu-
rada nuestra Constitución, a la mano con nuestro 
CPP, es coherente con la realidad social que esta-
mos viviendo en Latinoamérica y en el mundo en-
tero: cárceles abarrotadas con personas cumpliendo 
medida cautelar de prisión preventiva. La prisión 
preventiva baja hasta el momento que se dicte en 
efecto una sentencia condenatoria, por lo tanto las 
personas que se encuentren con medida cautelar 
cumpliendo su prisión preventiva en los centros de 
rehabilitación social están por supuesto en un es-
tado de inocencia. Ponemos reparos en la realidad: 
dónde se está cumpliendo la medida cautelar. La 
medida cautelar de prisión preventiva se está cum-
pliendo en los centros de rehabilitación social del 
país, que tienen como característica principal la re-
habilitación de un culpable, no de alguien que esté 
cumpliendo la medida cautelar. Por lo tanto encon-
tramos ya uno de los principales problemas que re-
quieren mayor atención: dividir, como así lo dicen 
las reglas internacionales de tratamiento de reclu-
sos, a quienes se encuentran con prisión preventiva 
-por lo tanto en estado de inocencia-, de quienes 
se encuentran sentenciados. A quién rehabilita el 
sistema penitenciario: al culpable, no al inocente. 
Estadísticas a diciembre de 2008, nos daban en 
efecto que a nivel de país había aproximadamente 
15 mil internos en los centros de rehabilitación. La 

mitad de ellos, con medida cautelar, y la otra mitad 
con sentencia. El exceso que tenemos en los centros 
de rehabilitación social del país, es precisamente 
porque las medidas cautelares, siguen ordenando 
los jueces de garantías penales que sean cumplidas 
en los centros de rehabilitación social. Acaso olvi-
damos el debido proceso o solo estamos limitando 
hasta le momento en que se dicte la prisión preven-
tiva, que les llenamos de garantías a la justicia y nos 
estamos olvidando del debido proceso, y en verdad 
lo que se debe exigir de centros de rehabilitación 
dignos no solo aquí sino a nivel de América Latina. 
El fracaso del sistema penitenciario, ha sido sentido 
por el exceso de detenidos con prisión preventiva en 
dichos centros. 

Otro de los problemas que podemos encontrar 
dentro de esta dinámica de las actuaciones, es que 
creemos que desde la propia regulación del art. 161 
agregado, habla de una audiencia de calificación de 
flagrancias. Delito flagrante, el que se comete en pre-
sencia de una o más personas, hablando en popular, 
a quien es detenido “con las manos en la masa”. De 
forma inmediata en cumplimiento del pacto de San 
José de Costa Rica, de la Constitución, y de las refor-
mas introducidas, esta persona es llevada de forma 
inmediata a un juez de garantías penales para que 
haga un control judicial. Este control está dentro de 
los límites establecidos; no se sobrepasarán las 24 
horas desde el momento de detención, en que esta 
persona sea llevada ante un juez de garantías penales. 
Primer inconveniente: tenemos al parecer lo que es-
tablece el mencionado artículo: dos audiencias o dos 
comparecencias del justiciable y del procesado de la 
prisión preventiva, el primer momento que es dete-
nido es llevado ante el juez, que califica la flagrancia 
del hecho delictivo y dispone que la policía realice el 
parte policial. Posteriormente, se tendría que convo-
car nuevamente a otro a diligencia, a otra compare-
cencia en la cual esté presente el Ministerio Público 
para dar inicio a la instrucción fiscal. Iniciada esta, 
en la actualidad lo estamos llevando en un solo acto, 
comparece el detenido ante el juez y también está en 
presencia de la fiscalía, pero si nos vamos al rigor de 
la ley, serían dos comparecencias del procesado, en 
lo cual indiscutiblemente, existen muchos reparos al 
respecto: traslado del detenido y todos los inconve-
nientes con el asunto del personal asignado para la 
custodia del detenido. 

De una u otra forma llegamos ya a la audiencia, 
si se tiene la calificación por parte del juez de garan-
tías penales, la calificación de la flagrancia delicti-
va, estamos hablando de que el Ministerio Público 
tiene el primer requisito para iniciar la instrucción 
fiscal, esa calificación de la flagrancia del hecho de-
lictivo; en un segundo momento, luego de la cali-
ficación y la intervención de la fiscalía, el fiscal en 
la aplicación estricta al orden interno, tendrá que 
solicitar de ser el caso, previo examinar el tipo de 
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delito, la eventualidad de una pena alta, un peligro 
de fuga, situaciones que puedan afectar si es que 
esta persona está libre, el normal desenvolvimiento 
del proceso por ocultación de pruebas, incluso ob-
servar también por parte de la fiscalía, el arraigo de 
esta persona por medio de justificativo de trabajo 
o residencia, podrá solicitar el Ministerio Público 
una prisión preventiva, la cual por supuesto la obli-
ga a una motivación, a una fundamentación. En 
caso de no tener esa fundamentación, debería a lo 
mejor, no ser conocida por el señor juez. 

Aquí hay un segundo inconveniente: la presen-
cia de la Defensoría Pública Nacional, la defensa 
técnica en el momento de la audiencia -estamos ha-
blando de que una persona ha sido detenida en la 
madrugada, la comparecencia la está haciendo en 
el juzgado en horas de la mañana-, no ha habido 
tiempo suficiente o necesario, para que la Defenso-
ría Pública pueda acreditar el arraigo. Recordemos 
que en fines de semana en horas de la noche, no 
tenemos acceso a documentos clave como la regis-
traduría de la propiedad, para ver si el ciudadano 
tiene un bien inmueble registrado a su nombre, no 
tenemos acceso a información de la municipalidad 
u otro organismo para acceder a esa información 
por parte de la Defensoría Pública y poder acre-
ditar si esa persona tiene una casa, un número de 
teléfono asignado, un medidor de agua, un medi-
dor de luz asignados, lo cual podríamos solventar 
y de esta forma solicitar por parte de la defensoría 
técnica una medida alternativa a la privación de la 
libertad.

2.
Entendido que en nuestra legislación ecuatoria-

na tenemos medidas alternativas y sustitutivas. Las 
alternativas son las que enumeramos hace un mo-
mento, que en efecto se encuentran en el art. 160. 
Una de ellas utilizada con frecuencia: la obligación 
de presentarse periódicamente ante el juez de ga-
rantías penales. Dentro de estas medidas también 
se encuentra la prisión preventiva: le otorga el CPP 
al juez una lista de medidas alternativas y excepcio-
nalmente tomará una de ellas que es la prisión pre-
ventiva. Esta  es la alternatividad que tenemos de 
las medidas. Tomar el juez una de ellas, no le obliga 
sino siempre a que pueda el juez optar por otra me-
dida. Incluso nuestra Constitución dentro del art. 
77 manifiesta que el juez siempre podrá ordenar 
medidas cautelares distintas a la prisión preventiva. 
Ahí está imponiéndole una vez más la excepciona-
lidad ya que tiene por supuesto otras medidas cau-
telares. Y esas en definitiva, son las alternativas. Por 
supuesto que en el art. 171 encontramos la sustitu-
ción de la prisión preventiva. El primer obstáculo 
para la sustitución de la prisión preventiva la trae 
la propia ley. No se podrá sustituir en los delitos 
contra la administración pública, entendidos estos 

como peculado, cohecho o enriquecimiento ilícito, 
que puedan afectar o hayan afectado el normal des-
envolvimiento del Estado ecuatoriano, los delitos 
de muerte de una o más personas, de violación, e 
incluso le pone dentro también los delitos de úl-
tima data que tenemos en nuestra legislación, los 
delitos de odio.

¿Cuándo puede ser sustituida? Cuando la perso-
na procesada sea mayor de 60 años, una mujer em-
barazada o parturienta, y en este último caso, hasta 
90 días después del parto. Aquí en efecto estamos 
observando la sustitución de la prisión preventiva. 
Antes de las reformas, simplemente teníamos esta 
aplicación de sustitución de medidas de prisión 
preventiva. La lista indudablemente ha crecido y 
esto por supuesto va a significar en la aplicación 
de las medidas alternativas y sustitutivas, que baje 
el número de personas detenidas en los centros de 
rehabilitación del país.

Recomendaciones a plantearse: en efecto, las 
que habíamos ya enumerado hace un momento: 
una defensoría técnica, una Defensoría Pública 
Nacional, que vaya de la mano con la Fiscalía Ge-
neral del Estado; somos los actores principales del 
proceso oral del proceso indudablemente de igual-
dad de condiciones. Hacer un trabajo respetando 
por supuesto las diferentes situaciones de todas las 
instituciones involucradas, pero de forma de hacer 
un trabajo coordinado.

¿Qué es lo que está fallando en el sistema? A 
lo mejor que la propia defensoría técnica, la De-
fensoría Pública Nacional o la defensoría particular 
no puede acreditar ciertos elementos importantes 
para que el juez pueda tener la posibilidad de to-
mar cualquiera de las medidas alternativas, enten-
diendo que por supuesto las sustitutivas están in-
volucradas dentro de ciertos límites exclusivamente 
impuestos.

Sería necesario a lo mejor un acceso inmediato 
a cierta información que maneja el municipio, de 
la registraduría de la propiedad, acceso inmediato 
a otra información personal que va a ser de mucha 
valía para que el juez finalmente pueda tomar una 
decisión. Recordemos que lo único que está hacien-
do este rato a lo mejor la Defensoría Pública, es 
manifestarlo y los señores jueces están exigiendo 
que se acredite.

Tenemos otros casos los cuales por la pena even-
tual a la cual va a ser sometido el sujeto en caso de 
llegarse a una sentencia, implicaría de una u otra 
manera que se va a tomar una sanción alternativa. 
Pero tenemos en otros casos que sí sería importante, 
imprescindible, contar con información personal 
del sujeto. Hablemos incluso hasta de antecedentes 
penales de la función judicial o de los antecedentes 
anteriores en la policía, si bien el pasado judicial 
no será tomado en consideración, pero creo que se-
ría importante tener acceso a esa información a la 
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propia Defensoría Pública, porque si estamos frente 
a una persona que ha delinquido anteriormente, y 
se le ha impuesto una pena de reclusión, estamos 
hablando de delitos mayores, y a lo mejor no sería 
susceptible ya de que se le pueda dictar una medida 
alternativa a la prisión preventiva. 

Podemos preocuparnos por supuesto de llenar 
de garantías al procesado, de dar sanciones alter-
nativas a la privación de libertad pero en prisión 
preventiva, pero no nos hemos preocupado en 
nuestra legislación, o a lo mejor vendrá de la mano 
de las reformas que se están preparando, una re-
forma al Código de Ejecución de Penas, necesaria 
por supuesto. Hay ciertos delitos en que podemos 
tener gente sentenciada un año, recordando que los 
beneficios carcelarios son prelibertad: dos quintas 
partes de la pena; libertad controlada: tres quintas 
partes de la pena; y finalmente la media pena. Hay 
delitos en los cuales sí podemos aplicar sanciones 
alternativas a la privación de libertad, como ya las 
hemos aplicado en la prisión preventiva: arresto de 
fin de semana, arresto domiciliario, que se presen-
te periódicamente ante quien va a ser el que eje-
cute la pena, la creación -aunque ya está en la ley 
orgánica, afortunadamente aparece ahora con las 
reformas, por eso es importante- del juez de ejecu-
ción de penas, importantísimo dentro del sistema: 
no podemos por un lado permitir el exceso de la 
prisión preventiva, y por otro lado también estamos 
en la obligación de descongestionar los centros de 
rehabilitación social, pero no es para alarmarse. Se 
va a descongestionar con gente que pide sentencias 
menores y ya ha tenido una permanencia prudente 
en centros de rehabilitación. Insistir en la división 
no solo de internos o personas que se encuentran 
con prisión preventiva, por lo tanto en estado de 
inocencia, sino ya en los propios centros de rehabi-
litación, la división de internos de mediana, míni-
ma y máxima peligrosidad. 

3.
Desde el rol que realizo como fiscal dentro de la 

institución en el diario proceso que hemos tenido 
de acudir a los juzgados, estar permanentemente 
con la policía nacional, estar en los delitos flagran-
tes, no existe, no hemos podido percibir aquí en la 
ciudad de Cuenca ni en el resto de los cantones de 
la provincia del Azuay, ningún tipo de presiones 
para la utilización de la prisión preventiva. Por el 
contrario, se ha fomentado, y por supuesto lo im-
pone la Constitución del Estado, esta nueva nece-
sidad de dictar menos prisiones preventivas. Si nos 
referimos una vez más a la historia, el juez antes de 
las reformas de 1998 dictaba la prisión preventiva y 
abusaba de ella. Luego de 1998 teníamos pocas res-
tricciones; solo teníamos la sustitución a la prisión 
preventiva. Finalmente en 2008, tenemos medidas 
alternativas y medidas sustitutivas a la prisión pre-
ventiva, lo que denota el avance que en esta materia 
ha tenido la legislación ecuatoriana y por supuesto 
las repetidas felicitaciones a los organismos intere-
sados en esto. Se necesita, una vez más, una fis-
calía autónoma, una Defensoría Pública Nacional 
técnica, con mayor número de defensores públicos 
para de esta forma poder solicitarle a ese juez de ga-
rantías penales que utilice las medidas alternativas 
y sustitutivas, que preferentemente dentro de los 
parámetros y condiciones que expresa la ley, se lo 
está dando aquí en la ciudad de Cuenca y también 
en la provincia del Azuay.
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Dra. María Victoria rivas
Directora ejecutiva del Centro de 
Estudios Judiciales del Paraguay (CEJ) 
vrivas@cej.org.py / www.cej.org.py

Luego de las elecciones generales del 20 de abril 
de 2008, que le dieron la victoria a Fernando Lugo, 
se inició una campaña mediática con respecto a 
uno de los principales argumentos que había for-
mado parte esencial de su campaña proselitista: la 
renuncia o destitución de los nueve ministros de la 
Corte Suprema de Justicia del Paraguay. De hecho, 
en la propuesta de su candidatura surgió de una 
masiva manifestación ciudadana que encabezó en 
contra la Corte Suprema de Justicia, por una acción 
considerada anticonstitucional. 

De este modo, se planteaba la renovación en la 
justicia como un cambio de hombres y mujeres en 
los puestos de autoridad en el sistema judicial.

Partiendo del análisis jurídico político nacional, 
el Centro de Estudios Judiciales buscó insertar un 
tema que hasta el momento no figuraba en la agen-
da pública: el cambio de modelo de justicia, que se 
inicia con la publicación de 10 temas para una re-
forma judicial profunda en Paraguay (bastamente 
difundida por los medios).

En este contexto, el equipo técnico del Centro 
del Estudios Judiciales desarrolló un anteproyec-
to de Código de Organización Judicial como una 
propuesta para llevar al debate la normativa para 
un cambio de modelo judicial. El mismo se puso 
a disposición de la clase política y la ciudadanía 
como una propuesta normativa para avanzar en la 
necesaria reforma integral del Poder Judicial. Pa-
ralelamente se inicia un proceso de modernización 
y especialización del Ministerio de Justicia, cuyo 
modelo de funcionamiento se encuentra alejado del 
moderno Ministerio de Justicia de la región.

El anteproyecto de Código de Organización Ju-
dicial fue presentado durante la segunda Jornada 

de Derecho Judicial “Gobierno judicial”, el 24 de 
septiembre de 2009, y actualmente está en manos 
de las autoridades del Paraguay, para un gran pro-
ceso de discusión y de consulta popular.

En esta entrevista, la doctora María Victoria 
Rivas, directora ejecutiva del Centro de Estudios 
Judiciales (CEJ), conversa con el ministro de Jus-
ticia y Trabajo, Dr. Humberto Blasco, sobre este y 
otros puntos relacionados a la reforma del sistema 
judicial en Paraguay.

Dra. rivas: El presidente de la República, Fer-
nando Lugo, había tomado como bandera de su 
campaña política la renovación del Poder Judi-
cial, haciéndose eco de la gran inquietud ciuda-
dana sobre el mal funcionamiento de la justicia. 
¿Cómo va este proceso de renovación del Poder 
Judicial que se ha prometido en las campañas 
electorales?

Dr. Blasco: Efectivamente, nosotros creemos que 
la renovación del Poder Judicial no debería limi-
tarse al cambio de personas, en este caso como 
cumplimiento de mandatos constitucionales 
de integrantes de la Corte Suprema de Justicia, 
sino que principalmente pasa por un cambio en 
la estructura orgánica que haga que el Poder 
Judicial sea un poder especializado en la reso-
lución de conflictos, de litigios y no distraiga 
sus recursos humanos ni sus recursos financie-
ros en la atención de asuntos no contenciosos 
o en cuestiones simplemente administrativas 
que deberían salir de la órbita del Poder Judi-
cial, para volverlo así mucho más especializado 
y también para permitir que en su dimensión 

Entrevista al ministro de Justicia y Trabajo de Paraguay,
Dr. Humberto Blasco

El cambio de modelo de 
la justicia en Paraguay

Escuchar audio en la sección Multimedia de la 
Web de Sistemas Judiciales o clickeando

Ver video en la sección Multimedia de la Web 
de Sistemas Judiciales o clickeando

AqUí

AqUí

http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/274
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/274
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/247
http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/247


120120

más pequeña pueda ser más ágil, pueda facilitar 
el acceso a la justicia de todos los paraguayos. 
Creemos entonces que la renovación el Poder 
Judicial tiene que pasar por ambas dimensio-
nes. Se está estudiando la posibilidad de una 
reforma orgánica. Estamos recogiendo el va-
lioso material que produjo el CEJ (Centro de 
Estudios Judiciales del Paraguay), en cuanto a 
la propuesta de reforma del Código de Orga-
nización Judicial, con mucho interés. Desde 
luego, el anteproyecto del Código de Organi-
zación Judicial, tiene ya el parecer favorable y 
la adhesión absoluta del Ministerio de Justicia 
y Trabajo y está en la esfera de la Presidencia de 
la República para enriquecer este proyecto, o tal 
vez adherirse íntegramente al mismo con el fin 
de presentarlo al Poder Legislativo. 

 Amén de ello, la agenda 2010 va a implicar el 
abordaje también de las vacancias generadas 
como consecuencia del cumplimiento de man-
datos constitucionales, por lo cual también se 
va a incidir en la Corte Suprema de Justicia, 
para poder provocar desde ahí las reformas que 
se esperan. 

Dra. rivas: Hoy se publicó una encuesta de opi-
nión con relación a los dos Poderes de Estado, 
Poder Judicial y Poder Legislativo, y de vuelta 
la ciudadanía desaprueba totalmente la gestión 
del Poder Judicial. ¿Preocupa al Ejecutivo esta 
poca percepción de utilidad que tiene la ciuda-
danía sobre el Poder Judicial?

Dr. Blasco: Sí, porque la percepción que tiene la 
ciudadanía sobre el Poder Judicial no es más 
que el indicador de las dificultades que tiene 
la ciudadanía para acceder el servicio de justi-
cia, que es un servicio elemental que tiene que 
prestar cualquier estado democrático. Muchas 
de las gestiones o acciones de gobierno pueden 
ser puestas en entredicho en cuanto a la esfera 
de competencia, privada o pública, pero una de 
las cuestiones que no pueden dudarse que sea de 
competencia pública es el servicio de  justicia. Y 
en esta encuesta se expone, se expresa la percep-
ción de la ciudadanía en cuanto a la dificultad 
de acceder al servicio de justicia. Ello también 
se ratifica con los índices alarmantes de proce-
sos no concluidos en el área penal, en el área 
penitenciaría, donde más del 70% de los priva-
dos de libertad se encuentran procesados y ape-
nas el 30% de condenados, lo cual demuestra 
una importante demora en el servicio justicia, 
solamente en el área penal, sin entrar a tallar 
otros fueros y especialidades del Poder Judicial. 
Y esto repercute también en cuanto a la imagen 
del país. Es muy difícil que inversores extran-
jeros e incluso locales puedan tener confianza 

en radicar sus capitales y abrir en consecuencia 
grandes oportunidades de empleo, si es que no 
existe una justicia confiable. La justicia final-
mente es la instancia donde van a recurrir los 
inversores en hipótesis de conflicto, de litigio. 
Y si no encuentran un Poder Judicial confiable, 
especializado, que facilite el acceso a la justicia, 
van a elegir otros destinos para la radicación de 
sus capitales. Es decir, nos perjudica en todas las 
esferas, tanto interna como internacionalmen-
te. Y también contribuye decididamente al alto 
nivel de impunidad que la demora en el servi-
cio de justicia implica, lo que contribuye a esta 
percepción de “país corrupto”. Entonces, las 
consecuencias de tener un Poder Judicial des-
acreditado, afecta a todas las dimensiones de la 
República y desde luego preocupa al Ejecutivo.

Dra. rivas: El presidente de la República dio un 
paso histórico al no dar su acuerdo constitucio-
nal al Dr. Agustin Lovera Cañete, elegido por el 
Senado para integrar la Corte Suprema de Jus-
ticia. ¿Podríamos pensar que con esta acción el 
presidente rechaza la cultura política instalada 
del cuoteo político en donde los partidos tradi-
cionales continúan con la vieja práctica de que 
por derecho le corresponden cupos en la Corte 
Suprema de Justicia?

Dr. Blasco:  Básicamente, el Poder Ejecutivo bus-
ca instalar un proceso que permita garantizar a 
la ciudadanía el acceso de los más capaces, de 
los más idóneos, pero sobre todo, de aquellas 
personas que marquen equidistancia de factu-
ras políticas que tengan que pagarse. Entonces, 
el mensaje que se envió desde el Ejecutivo fue 
buscar de algún modo garantizar la indepen-
dencia del Poder Judicial, prescindiendo de los 
padrinazgos partidarios, de las presiones parti-
darias, y lógicamente, de la subordinación a los 
partidos que puedan surgir como consecuencia 
de una compensación por el acuerdo político re-
cibido. En nuestro sistema constitucional, hace 
imposible prescindir de la participación de un 
cuerpo político como es el Congreso Nacional. 
Sin embargo se tiene que hacer el mayor esfuer-
zo para que los ministros y agentes públicos que 
cuenten con el acuerdo del Congreso Nacional 
sean lo más independientes posible de las direc-
tivas partidarias. Y eso es posible. Se ha demos-
trado con el directorio del Banco Central del 
Paraguay -la banca matriz-, que se ha integrado 
de una manera ecuánime, sin que se visualice la 
intervención de las injerencias partidarias en su 
conducción. Entonces podemos aspirar también 
a una justicia que se pueda conformar con los 
mismos niveles de consensos y que pueda limi-
tar, de algún modo, las injerencias partidarias.
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Dra. rivas: Parecería ser entonces que se va a re-
currir a los méritos y a los antecedentes perso-
nales de los candidatos, antes que a su afiliación 
partidaria, dejando de lado esa práctica nefasta 
de los concursos formales y no reales dentro del 
Consejo de la Magistratura. 

Dr. Blasco:  Desde el Ejecutivo, esa es la línea. 
Pretende apoyarse en la meritocracia antes que 
en la trayectoria partidaria de los candidatos, de 
manera de limitar o, si fuera posible, impedir la 
injerencia de los partidos políticos en la conduc-
ción de tan alto cuerpo, como es la Corte Su-
prema de Justicia, y evitar así también el pago 
de favores que puedan exigirse al apoyarse a un 
candidato que responda a una línea partidaria. 
Por eso se busca apoyarse más bien en la merito-
cracia, que en los méritos partidarios. 

Dra. rivas: Además de la intervención directa 
de los partidos políticos, a través de los cupos 
partidarios, en la designación de ministros de la 
Corte Suprema de Justicia, ¿cuál es otro aspecto 
que preocupa al Ejecutivo con relación a la in-
dependencia del Poder Judicial?

Dr. Blasco:  La independencia de Poder Judicial 
también pasa por un mejoramiento de los me-
canismos de selección de los magistrados. En 
ese sentido es, sin duda, importante la función 
que cumple el Consejo de la Magistratura, que 
con la Constitución Nacional de 1992 buscó 
una integración plural, tuvo la intención de evi-
tar las injerencias partidarias, y crear un cuerpo 
que sea un poco aséptico a las presiones pro-
venientes de los partidos políticos, de manera 
que se pudiera asegurar una instancia de selec-
ción imparcial. Lamentablemente, las buenas 
intenciones no trascendieron y este cuerpo no 
cumplió la alta misión que ha previsto la Cons-
titución Nacional. Sin ninguna duda, se ha evi-
denciado nuevamente la injerencia partidaria en 
el cuerpo colegiado. Amén de ello se han visua-
lizado mecanismos deficitarios de selección de 
magistrados. Desde luego, si no se parte de la 
meritocracia va a ser así. Muchos jueces fueron 
separados de los cargos por actos de corrupción 
o por mal desempeño de sus funciones, lo cual 
evidencia que el proceso de selección no es ópti-
mo. También se ha evidenciado la presencia de 
agentes judiciales de baja calificación académi-
ca, en perjuicio de otros que con altas califica-
ciones e incluso con cursos de post grado han 
sido relegados en su aspiración de formar parte 
de la magistratura. Estas evidencias demuestran 
que lastimosamente sigue teniendo preeminen-
cia la injerencia partidaria en este estamento que 
es tan importante transformar. Pero para ello, 

tendríamos que entrar a una instancia constitu-
cional, que nos permita corregir los errores que 
en estos años de aplicación de la Constitución 
de 1992 se han evidenciado.

Dra. rivas: Usted ha mencionado claramente la 
falta de independencia en la designación de los 
ministros de la Corte Suprema, la influencia di-
recta de los partidos políticos en el Consejo de 
la Magistratura, la ineficiencia del Poder Judi-
cial en la resolución de conflictos que se traduce 
en una alta insatisfacción ciudadana del sistema 
de justicia. Todo esto nos señala que el Ejecuti-
vo tiene un conocimiento bastante acabado de 
los problemas del sistema judicial. ¿Esto habla 
de la posibilidad de la existencia de una hoja de 
ruta para avanzar en el mejoramiento sustancial 
del sistema judicial?

Dr. Blasco:  Sí, existe una hoja de ruta que parte 
del orden que hemos anunciado: una intención 
de profesionalizar el Poder Judicial, de volver-
lo más especializado en la atención de litigios y 
de conflictos. Tomamos como base de análisis 
el valioso aporte doctrinario e intelectual del 
Centro de Estudios Judiciales, que lo estamos 
estudiando con mucho interés. Luego también, 
como hemos señalado, el deber constitucional 
de completar las vacancias producidas por el 
fenecimiento de mandatos constitucionales, y 
también, por supuesto, la reforma o enmienda 
constitucional, es materia incluida en la reforma 
del Consejo de la Magistratura, de manera a es-
tablecer mecanismos de selección más idóneos y 
que nos permita acceder a todos los paraguayos 
a una justicia independiente, imparcial, eficien-
te y que facilite su servicio a todos los ciudada-
nos, sin distinción alguna.

Dra. rivas: En los gobiernos anteriores, el Minis-
terio de Justicia ha estado ausente en todas las 
políticas judiciales, se lo ha limitado exclusiva-
mente al sistema penitenciario. ¿Cómo se ubi-
ca el Ministerio de Justicia de este gobierno en 
todo este proceso de cambio que está viviendo 
el país, sobre todo en las reformas judiciales?

Dr. Blasco:  Queremos ser impulsores. Estamos 
promoviendo, dentro del Poder Ejecutivo, el 
análisis del anteproyecto del Código de Orga-
nización Judicial, de manera que podamos en 
breve tiempo trasladarlo al Poder Legislativo 
e iniciar una discusión que ya en otros países 
se ha superado en cuanto al campo de com-
petencia administrativa del Poder Judicial. El 
Poder Judicial ya no se puede abocar a la ad-
ministración de los registros públicos, de las 
sindicaturas de quiebras y de otras instituciones 
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administrativas. El Poder Judicial debe especia-
lizarse en la resolución de conflictos, de litigios, 
y en ello debe concentrar todo su esfuerzo eco-
nómico y todos sus recursos humanos, dejando 
de lado otras actividades administrativas para 
instituciones especializadas. Hay que tener en 
cuenta que esta distracción que el Poder Judicial 
ha tenido en cuanto a la atención de los litigios y 
a la resolución de los litigios le ha causado tam-
bién una importante alteración en su prestigio, 
ya que la mayor cantidad de actos de corrupción 
o actos cuestionados por la ciudadanía más bien 
partieron de esas esferas administrativas que de 
la atención de las contiendas, así que queremos 
que el año próximo se instale este debate y se 
discuta profundamente en el Parlamento, y que 
podamos comprender de una vez por todas que 
un Poder Judicial, en su verdadera dimensión, 
en una dimensión más pequeña pero altamente 
especializada, va a ser de gran utilidad para toda 
la República. 

Dra. rivas: Desde su creación, pasando por todos 
los gobiernos, la cartera de Justicia y Trabajo 
ha pasado inadvertida en las políticas públicas, 
siendo Paraguay  uno de los pocos países que 
engloba en una sola cartera dos temas funda-
mentales para la sociedad moderna, que son 
justicia y trabajo. ¿Hay planes que indiquen que 
se podrían separar las dos carteras?

Dr. Blasco:  Justamente el Poder Ejecutivo se en-
cuentra abocado en hacer un análisis de la si-
tuación orgánica del Estado paraguayo en su 
conjunto. Lo que se quiere es un abordaje de 
conjunto, de toda la estructura orgánica del Po-
der Ejecutivo, porque se entiende que el abor-
daje sectorial o por ministerio podría causar 
impactos en otros ministerios. Se busca hacer 
un análisis en conjunto, ver la conveniencia, de-
bilidades o fortalezas, de una posible especiali-
zación de cada una de las carteras. De hecho, el 
Ministerio de Justicia y Trabajo está de acuerdo 
con que tiene que especializarse tanto en la car-
tera de justicia como de trabajo, pero esto se va 
a discutir en un foro mucho más amplio, que 
va a incluir también la participación del Poder 
Legislativo. Sí estamos interesados en carteras 
especializadas, y creo que esa es la tendencia no 
solamente local sino también mundial. Como 
bien lo señalaste, para muchos resulta una cu-
riosidad que se hayan reunido dos carteras tan 
diferentes, y esto es un poco herencia de déca-
das atrás, que merece ser revisada y actualizada 
acorde con las mejores prácticas que se visua-
lizan en la región. La actualización y reestruc-
turación del Viceministerio de Justicia que se 
realizó con la valiosa cooperación del Centro 

de Estudios Judiciales y que concluyó con la 
promulgación del Decreto Nº 1.730, que reor-
ganiza el Viceministerio de Justicia y Derechos 
Humanos, apunta a la modernización de esta 
cartera del Estado.

Dra. rivas: En ese sentido, en este mundo glo-
balizado y de intercambio de experiencias y 
cooperación para el mejoramiento del sistema 
judicial y el combate a la delincuencia, ¿Cómo 
se ubica el Ministerio de Justicia en este contex-
to regional?

Dr. Blasco:  Felizmente tenemos una cooperación 
muy fluida en el área Mercosur. También te-
nemos una relación muy buena con el área de 
Ministerios de Justicia de Iberoamérica, pero 
es mucho más ágil y más expeditiva la que se 
genera en la subregión Mercosur. Tenemos un 
intercambio muy frecuente con los Ministros de 
Justicia del Mercosur, estamos asociados, traba-
jando juntamente y tenemos una intención de 
cooperación muy manifiesta y muy estrecha. 
De hecho, la actualización del tema orgánico 
del Viceministerio de Justicia que se realizó con 
la valiosa cooperación del Centro de Estudios 
Judiciales y la cooperación también argentina. 
Hemos tomado como ejemplo el Ministerio 
de Justicia argentino, que es un ministerio que 
cumple a cabalidad la función y la misión que 
se podría aspirar de un Ministerio de Justicia. 
Hemos adaptado, a los requerimientos locales, 
el modelo argentino, que es muy valioso. Y es 
muy valiosa la cooperación interregional que se 
genera en este ámbito.

Dra. rivas: De manera que el Poder Ejecutivo 
pretende avanzar tanto en reforma legislativa 
como en reformas orgánicas para  fortalecer  el 
funcionamiento del sistema judicial y del Mi-
nisterio de Justicia en particular…

Dr. Blasco:  Sí, queremos avanzar en ambos fren-
tes. El año que viene va a ser un año de agenda 
muy cargada, tanto la reforma legislativa como 
la reforma orgánica, organizacional, van a ser 
encaradas simultáneamente de manera a mo-
dernizar la institución en el menor plazo posible 
y también facilitar el acceso a la justicia, que es 
una aspiración de todos los paraguayos y que es 
una materia pendiente todavía del Estado pa-
raguayo. Queremos hacerlo de manera parale-
la. Contamos con una comprensión uniforme 
dentro del Poder Ejecutivo y ahora queremos 
ampliar esta discusión e involucrar al Poder Le-
gislativo para que la comprensión sea expandida 
en ese ámbito y las discusiones no se dilaten en 
demasía sobre las necesidades de estas reformas 
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que, como dijimos, no se limita al cambio de 
personas. Las personas pueden ir y venir. Que-
remos afectar la estructura, lo que supone un 
cambio más permanente y más profundo en el 
Poder Judicial.

Dra. rivas: considerando los grandes obstáculos 
que tiene el presidente Lugo para lograr con-
senso en el Parlamento, ¿cómo ve al país para 
el año 2010 con relación a los grandes planes de 
mejoramiento en el ámbito judicial?

Dr. Blasco:  Confiamos en que las reformas pue-
den iniciarse a partir del próximo año, una 
reforma más profunda del Poder Judicial, y 
que al final del mandato vamos a contar con 
un Poder Judicial mucho más ágil, mucho más 
especializado en la resolución de conflictos, y 

paralelamente, vamos a contar con una institu-
ción que se encargue de las oficinas administra-
tivas o registrales saliendo de la órbita del Poder 
Judicial, limitando las funciones del Poder Ju-
dicial a lo exclusivamente jurisdiccional. Asi-
mismo, estamos confiados en que el Ministerio 
de Justicia se constituya en un ministerio espe-
cializado dispuesto a prestar un servicio mucho 
más útil a la ciudadanía, facilitando el acceso a 
la justicia. Y del mismo modo, no perdemos la 
esperanza en que una enmienda o una reforma 
constitucional logre afectar el funcionamiento 
del Consejo de la Magistratura ofreciendo un 
modelo de selección y de acceso a la magistra-
tura, a la carrera judicial, que nos garantice a 
todos los ciudadanos la independencia, la efi-
ciencia y la eficacia de los ciudadanos elegidos 
para tan altas funciones.
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1. Introducción 

En días anteriores, como feliz coincidencia, en-
tró en vigencia el Código Orgánico de la Función 
Judicial que crea por primera vez en el Ecuador la 
Defensoría Pública y la incorpora como un órgano 
autónomo de la Función Judicial en condiciones 
similares a la Fiscalía General del Estado, y tam-
bién entraron en vigencia las reformas al Código 
de Procedimiento Penal que contempla cambios 
sustanciales al proceso penal al regular y exigir el 
procedimiento oral para todo tipo de diligencias y 
actuaciones judiciales; establecer procedimientos 
especiales y alternativos al proceso penal ordinario 
tales como los acuerdos de reparación, la suspensión 
condicional del procedimiento, la desestimación, el 
archivo provisional y definitivo, la aplicación del 
principio de oportunidad en la actuación del fiscal 
y el procedimiento simplificado; incorporar una 
serie de medidas cautelares de carácter personal al-
ternativas a la prisión preventiva que se convierte en 
la última razón del sistema para ordenarla. Las re-
formas fortalecen definitivamente el modelo adver-
sarial, como un sistema garantista de los derechos 
de las partes, abandonando algunas disposiciones y 
prácticas del viejo sistema inquisitorial que aún se 
mantenían.

En nuestro país, sin embargo, no puede exis-
tir ninguna discusión seria sobre el respeto de las 
garantías o el significado final del garantismo si no 
se considera como un tema de vital importancia la 
implementación, funciones y el desarrollo de la De-
fensoría Pública. 

Es urgente superar previamente la concepción 
tradicional que indica que la defensa pública es 
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subsidiaria del sistema de justicia, construido sobre 
la base del defensor privado o de confianza, para 
reflexionar sobre una visión realista asentada en el 
principio de que el sistema de defensa gira necesaria-
mente alrededor de la Defensoría Pública oficial.

El proceso de reforma del sistema de justicia, 
especialmente de la justicia penal, que se viene 
implementando en América Latina en los últimos 
años ha significado un cambio profundo y de gran 
magnitud para la defensa pública. Las reformas 
al sistema procesal penal para incorporar uno de 
corte adversarial, conllevan el desafío de crear sis-
temas de defensa pública fuertes, independientes, 
autónomos, capaces de asegurar efectivamente el 
ejercicio de esta garantía a todos los ciudadanos, 
especialmente a los más pobres, y sea coherente con 
las exigencias de la ampliación del acceso a la justi-
cia y permita la modernización del funcionamiento 
de los servicios judiciales.

La nueva dinámica instalada a través de los cam-
bios procesales, el fortalecimiento del Ministerio Pú-
blico, hoy Fiscalía General, y las expectativas sociales 
que tanto se preocupan por revertir la impunidad y 
generar condiciones de seguridad, así como evitar el 
tradicional abuso de poder por parte de las institu-
ciones policiales y judiciales, van generado un clima 
propicio para la implementación técnica y adecuada 
de la Defensoría Pública en el Ecuador. Hoy estamos 
viviendo un régimen de “transición”, hasta octubre 
de 2010, para estructurar la base técnica sobre la cual 
se instalará la nueva institución. 

En este trabajo no nos cansaremos de repetir 
que, para que se instale un verdadero proceso acu-
satorio, no sólo debemos contar con una Fiscalía o 
Ministerio Público sólido, que conozca e impulse 
las mejores estrategias de acusación, sino que es im-
perioso construir una defensa pública consistente, 
que pueda hacerse cargo de plantarse firmemente 
frente a los fiscales como genuinos interlocutores, 
para desplegar ante los jueces, imparciales y garan-
tistas, el litigio. Es más, y no exagero al afirmarlo, 
el sistema adversarial no puede funcionar si no exis-
te una defensa pública técnicamente fortalecida. 

No obstante, como nos advierte Silvina Ramírez 
del INECIP, esta emergencia de la defensa pública 
como un nuevo actor del sistema de justicia penal 
también ha puesto en el tapete nuevos problemas 
y nuevos desafíos. Adecuar los servicios de defensa 
pública a los contenidos en las leyes nacionales y 
en los instrumentos internacionales, tales como la 
Convención Americana de Derechos Humanos, la 
Convención Europea sobre Derechos Humanos y 
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polí-
ticos, debe ser más que una expresión de voluntad, 

dice. Existe la voluntad política de modernizar la 
justicia penal y eso nos tranquiliza y obliga a redo-
blar esfuerzos para culminar con esta tarea.

Sólo un gobierno democrático, sensible ante los 
problemas de las grandes mayorías empobrecidas, 
pudo haber realizado tanto esfuerzo para en tan 
poco tiempo crear la Defensoría Pública como una 
institución con elevada fortaleza. Diremos clara-
mente que para consolidar un Estado de Derecho, 
es imprescindible generar las condiciones para que 
existan instituciones de defensa pública sólidas. Se 
dice que uno de los segmentos del sistema de justi-
cia a través del cual puede hacerse una evaluación 
para evaluar hasta dónde se presta atención a los 
sectores más desprotegidos sea el de la defensa pú-
blica. Así, Eugenio Raúl Zaffaroni expresa: 

“...puede afirmarse que el indicador del grado de 
realización del Estado de Derecho en nuestra región 
está dado por la autonomía y el poder de la Defenso-
ría Pública en comparación con las otras agencias del 
sistema penal. Poco importan códigos procesales acu-
satorios y jueces técnicamente formados, si carecen de 
defensa idónea quienes más la necesitan... el Estado 
de Derecho sólo podrá considerarse mínimamente 
respetado cuando la defensa pública -que se ocupa de 
los menos poderosos o de los directamente desapo-
derados- tenga el mismo poder y la misma jerarquía 
que el ministerio de la acusación, pero, por supuesto, 
a condición de que sobre ninguno de ambos ponga su 
zarpa ninguna agencia ejecutiva”1

Hasta que no se tenga claro cuál es el modelo de 
defensa pública que puede satisfacer en mayor me-
dida las necesidades de un procedimiento equitati-
vo, que haga de la igualdad de las partes su basa-
mento, poco se habrá avanzado en la lucha librada 
contra el sistema inquisitivo y el fortalecimiento del 
sistema acusatorio o adversarial. 

2. Sin defensa pública se limita el 
acceso a la justicia

Quiero recordar lo que Bennet H. Brummer, 
defensor público de Florida, decía en una confe-
rencia. Manifestaba que los defensores públicos, en 
cualquier jurisdicción y lugar que trabajen, tienen 
mucho en común especialmente en los propósitos 
del trabajo. Insistía: “La policía siempre será la po-
licía, los jueces siempre serán los jueces, los fiscales 
siempre serán los fiscales y los defensores públicos 
siempre seremos los defensores públicos. General-
mente, somos tratados como los hijos ilegítimos 

1 Zaffaroni, Raúl, en “Introducción” de Pena y Estado, Revista Nº 
5, Ediciones del Instituto INECIP, Buenos Aires, 2002, p. 20 
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de la reunión familiar. Al principio de un juicio 
sería realista esperar que el juez pregunte: “Señor 
defensor, está usted listo?” Y luego de tener una 
respuesta afirmativa, preguntar: “Señor fiscal, es-
tamos listos?””2. Si en Miami existe ese temor, en 
América Latina ha sido permanente el criterio de 
considerar al defensor público la parte más débil 
de la relación procesal y la “cenicienta de la fami-
lia judicial”. Ello, a más de lo que en el siguiente 
punto expresaremos, explica la poca importancia 
que en el Ecuador se dio a la creación de un siste-
ma de defensa pública. Sin embargo por ventura 
las cosas van cambiando y el defensor, ahora como 
lo concibe nuestra Constitución, debe estar siem-
pre motivado para lograr y alcanzar, en su gestión, 
honor y dignidad para los propios defensores, para 
sus clientes, para sus oficinas, para su institución 
pública y para todo el sistema de justicia. 

La reforma procesal penal, con la vigencia del 
Código de Procedimiento Penal en el año 2001 y 
las amplias reformas a ese código recientemente 
aprobadas que fortalecen el sistema acusatorio o 
adversarial, constituye un cambio radical del siste-
ma de justicia criminal en el Ecuador y es uno de 
los esfuerzos más significativos por mejorar la justi-
cia penal y, sobre todo, por acercarla a las personas, 
especialmente a los más pobres. En Ecuador la ma-
yoría de personas imputadas por delitos son pobres; 
la principal clientela de nuestras cárceles provienen 
de los barrios marginados; pobreza es sinónimo de 
injusticia ya que aquellos que no pueden pagar un 
abogado quedaban a merced del Estado y esto se 
evidencia en el alto porcentaje de presos sin senten-
cia que existen pese a que están detenidos cuatro, 
ocho y hasta diez años; el preso está preso más por 
pobre que por delincuente y esta marginalidad tie-
ne consecuencias gravosas tanto para los afectados 
como para el Estado y la propia sociedad. Los ele-
vados índices de pobreza en un país, obligan a esta-
blecer adecuados sistemas de defensa pública como 
un factor indispensable para el éxito de modelos 
orales o adversariales construidos básicamente en 
torno a los principios de presunción de inocencia y 
el derecho a una defensa efectiva y de calidad, no 
de caridad. 

Lamentablemente en el Ecuador la reforma 
procesal no vino acompañada de la necesidad de 
crear un adecuado sistema de defensa pública. 
Nunca existió una defensa institucionalizada; se 
designaron 32 defensores públicos dependientes 
de la Función Judicial para todo el país, pero sin 

2 Brummer, Bennett H., en Defensa Pública, Revista de la Defen-
sa Pública de Costa Rica, octubre de 2003. Memoria del Primer 
Congreso Interamericano de Defensorías Públicas. Tema: Un 
modelo norteamericano: la perspectiva de Miami, pág. 13.

ninguna organización, trabajan sin apoyo ni res-
paldo institucional, sin estándares de calidad ni 
capacitación, no hay seguimiento de su gestión ni 
especialización por materias. El panorama cierta-
mente era bastante desolador. Al no existir defen-
sa pública en el Ecuador, el Estado no estaba ga-
rantizando a los ciudadanos el acceso a la justicia, 
en especial a los de menos recursos y, por lo tanto, 
se venía violando uno de sus Derechos Humanos 
fundamentales. Este grave problema se evidencia 
cuando para agosto de 2007, mes en el que inicia 
sus actividades la Unidad Transitoria de Gestión 
de Defensoría Pública Penal por decisión del pre-
sidente de la República, la Dirección Nacional de 
Rehabilitación Social reportaba más de 18.000 
personas privadas de la libertad a nivel nacional, 
de las cuales el 69 % no tenían sentencia y el 60% 
no tenían abogado. En el censo penitenciario rea-
lizado en mayo de 20083 por el Ministerio de Jus-
ticia a través de la Unidad de Defensoría Pública 
Penal, se estableció que existían 13.532 personas 
privadas de la libertad en los Centros de Rehabili-
tación Social del país, de las cuales el 47% es decir 
6.390 no tenían abogado defensor y el 45%, es de-
cir 6.039 aún no tenían sentencia. Las cifras dis-
minuyeron por la participación de un “batallón” 
de defensores de la Unidad Transitoria que inició 
un agresivo programa de defensa penal gratuita a 
favor de los presos pobres. 

Vemos que existe un excesivo número de pre-
sos en situación de prisión preventiva, en espera de 
que su caso sea resuelto, viviendo en condiciones de 
hacinamiento extremo y expuestos a un ambiente 
que no favorece su reincorporación social y genera 
presiones para conductas peligrosas y antisociales. 
Esta situación se debe fundamentalmente a la alta 
proporción de imputados que, por sus condiciones 
de extrema pobreza, no contaban con la ayuda de 
un defensor que impulse su proceso de manera 
continua, eficaz y oportuna, además de una lenta 
administración de justicia penal.

3 Censo social-demográfico penitenciario, realizado por la Uni-
dad Transitoria de Gestión de Defensoría Pública Penal, infor-
me final, junio del 2008.
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La imposibilidad de acceso a la justicia por no 
tener dinero para contratar un abogado, era, en-
tonces, la causa fundamental para el hacinamiento 
en las cárceles y para que se mantenga el elevado 
número de “presos sin sentencia”, lo que evidencia-
ba un fracaso total de la administración de justicia 
penal y de la calidad de la prisión preventiva. La 
situación se agrava y complica aún más si conside-
ramos tres elementos adicionales: (i) El sistema de 
represión penal-policial, con el justificativo de pu-
nir las conductas relativas  a los delitos a la propie-
dad y seguridad ciudadana, impone políticas para 
garantizar la seguridad de los propietarios y comer-
ciantes4; (ii) El encierro se convierte en un factor 
de criminalidad. Las penitenciarías son el lugar de 
destino de las clases marginales. Los detenidos son 
representantes exclusivamente de los sectores em-
pobrecidos, del analfabetismo y la desocupación. El 
sistema penitenciario ecuatoriano aún es primitivo 
y no cumple los fines rehabilitadores de la pena. No 
hay políticas de rehabilitación; las cárceles son mo-
dernos campos de concentración y centros avanza-
dos del crimen, creados como reacción social para 
“estigmatizar” al delincuente. El sistema peniten-
ciario, en nuestro país, sigue siendo el instrumento 

4 Ávila Linzan, Luis, en Neoconstitucionalismo y Sociedad, Edi-
ción de Ramiro Ávila Santamaría, tomo 1 de la Serie Justicia 
y Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos, 2008, pág. 186.

clásico de represión. En palabras de advertencia el 
Dr. Ernesto Albán Gómez decía: “Ciertamente el 
problema penitenciario ha llegado en el Ecuador a 
una situación límite. Están puestas las condiciones 
para que, de aquí en adelante, en cualquier momen-
to, pueda producirse un estallido, una tragedia. Y 
todos tendremos, por acción u omisión, alguna res-
ponsabilidad en su génesis”5; y (iii) Los procesos de 
criminalización  primaria son otra causa que genera 
indefensión y por ende sobrepoblación carcelaria. 
Aunque aquí no interviene la Función Judicial, sí 
interviene otra función que participa en el proce-
so de dominación y que garantiza los intereses de 
los poderosos: la Función Legislativa. La reacción 
social comienza con la “creación” de delitos pena-
les. Un análisis de los procesos de criminalización 
evidencia que son las clases empobrecidas y margi-
nadas a las que van dirigidas las normas penales. 
La criminalidad convencional traducida de manera 
especial en delitos contra la propiedad como: hur-
tos, robos, estafas, etc., se mantienen inalterables 
en el Código Penal y aumentan la creación de tipos 
penales de conductas que no merecen tratamiento 
punitivo y, al contrario, no se criminaliza, pese a la 
exigencia de la sociedad, varios tipos de conducta 

5 Albán Gómez, Ernesto, en la introducción al libro Prisiones: 
Estado de la cuestión, de Santiago Arguello, editorial El Cone-
jo, Quito, 1991, pág. 13. 
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propios de la delincuencia económica, corporativa, 
fi nanciera como los fraudes a los trabajadores, los 
fraudes colectivos con las medicinas, alimentos, 
las evasiones tributarias como la subfacturación 
y sobrefacturación, etc.; y no se lo hace porque la 
“represión  legislativa” obedecía a un criterio polí-
tico que refl eja las exigencias y los intereses de los 
grupos sociales y económicos que forman parte de 
una cultura dominante. ¿Son detenidos y senten-
ciados los contrabandistas o quienes no pagan sus 
impuestos? Claro que no. Bien decía Zambrano 
Pasquel, a quien seguiremos bastante en este pun-
to, que “para reafi rmar el principio de igualdad 
ante la ley, deberían criminalizarse los delitos 
de los poderosos”.6 

La Ley de Drogas, ejemplo de dependencia cul-
tural pues se nos impuso desde los intereses nor-
teamericanos y se lo aprobó como vino redactada 
desde afuera, es la evidencia que nuestro sistema 
penal responde a intereses externos poderosos y 
esta ley es la causa fundamental del hacinamiento 

6 Zambrano Pasquel, Alfonso, Temas de Derecho Penal y Criminolo-
gía, 1988, sin editorial, en el prólogo de Rosa del Olmo, pág. 4.

o sobrepoblación en las cárceles. Antes el mayor nú-
mero de internos correspondía a los delitos contra 
la propiedad; sin embargo desde la aprobación de 
aquella oprobiosa ley que debe ser derogada inme-
diatamente, las cárceles están llenas de pequeños te-
nedores de droga y consumidores, caen las “mulas” y 
se les condena a 16 años pero los dueños de la droga 
siguen formando parte de las oligarquías locales; el 
34 por ciento de los detenidos son por droga.

En el siguiente cuadro7 podemos apreciar que 
el 63% de la población penitenciaria está acusada 
por delitos contra la propiedad –hurtos y robos- y 
por el delito de drogas, lo que evidencia que las 
personas cometen delitos que les generan algún be-
nefi cio económico -delinquen por necesidad, por 
hambre-; pero no aparecen personas detenidas por 
delitos de peculado, enriquecimiento ilícito, con-
trabando. Lamentablemente esta realidad nos lleva 
a concluir que existe una legislación y una justicia 
que criminaliza la pobreza y deja sin castigo a los 
“poderosos”. Cruel realidad.

7 Censo social-demográfi co penitenciario, realizado por la Uni-
dad Transitoria de Gestión de Defensoría Pública Penal, cua-
dro elaborado en base al informe fi nal, junio de 2008.
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Por lo anterior afi rmo, sin temor a equivocarme 
y a riesgo de provocar reacciones de quienes de-
fi enden el statu quo, que el sistema penal es el ins-
trumento coercitivo que a través del Estado utiliza 
la clase dominante para la preservación del orden 
social y económico. Sobre esto William Cham-
bliss, en su estudio Economía Política del Crimen, 
afi rma: “...la aplicación de la ley en el capitalismo 
no tiene por fi nalidad reducir el delito, imponer la 
moralidad pública, sino que hay una organización 
para administrar el delito colaborando con los gru-
pos más criminales y se aplica la ley contra aquellos 
cuyos delitos constituyen una amenaza mínima a 
la sociedad”.

El análisis de las personas privadas de la libertad, 
según la edad, que consta en el censo penitenciario 
antes referido, es indicativo de lo anteriormente di-
cho. Vemos que el 69% de los internos están en el 
rango de 18 a 37 años de edad, es decir que es la 
población económicamente activa la que se encuen-
tra en las cárceles lo que evidencia una relación di-
recta entre delito y desempleo, consecuencia de las 
políticas neoliberales y de la decisión adoptada por 
gobiernos oligárquicos de solucionar los confl ictos 
sociales, producidos por los elevados índices de po-
breza, mediante políticas punitivas.

  

!

Por lo expuesto, bien se ha dicho que “el dere-
cho al patrocinio letrado en el proceso penal es de 
cumplimiento obligatorio e irrenunciable porque 
abarca el cumplimiento de todos los demás derechos 
y garantías tanto procesales, como los referidos a la 
correcta aplicación de la ley sustantiva  y de los prin-
cipios de política criminal vigentes en el país. Más 
aún, la participación de un defensor técnico deter-
mina el verdadero acceso a la justicia en condiciones 
de igualdad, cuando este es un luchador incansable 
en pro de la aplicación plena de los principios consti-
tucionales y la normativa internacional de los Dere-
chos Humanos en cada una de sus actuaciones.”8

8 Fundación Esquel, Modelo Integral de Defensa Penal, con el apo-
yo de CHECCHI y USAID, editorial Fraga, 2005, pág. 16. 

3. Necesidad de institucionalizar la 
defensa pública en el Ecuador 

Ecuador, de manera particular, y Latinoaméri-
ca, como bloque, se encuentran en la encrucijada 
de defi nir esquemas propios que le permitan alcan-
zar adecuados modelos de justicia para una socie-
dad fragmentada por confl ictos, principalmente 
de carácter ideológico, político y económico que 
han hecho difíciles los acuerdos para vivir en paz 
en un mundo regido por el Derecho. Las políticas 
neoliberales implementadas en las últimas décadas 
casi en todos los países de Latinoamérica, han pro-
fundizado la pobreza, la exclusión, la desigualdad, 
la discriminación, la desocupación, la disolución 
familiar, la inequidad en educación y salud, la co-
rrupción, entre otros grandes problemas éticos del 
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continente. Esto empuja a la marginalidad a una 
población que se encuentra en constante crecimien-
to demográfico; esta marginalidad se proyecta en la 
menor capacidad social de respuesta que hace más 
difícil incorporar a la gran población de jóvenes en 
los sectores de producción que los habiliten tan-
to para alcanzar elementales niveles de educación 
como para conseguir mínimos ingresos para sub-
sistir. Esto le llevó a afirmar a Amartya Sen, que 
“La economía moderna ha sido sustancialmente 
empobrecida por la creciente brecha entre econo-
mía y ética”.9 

Ello trae conflictos sociales que generan inse-
guridad y la producción de delitos previamente ti-
pificados en los catálogos punibles por comisiones 
legislativas para garantizar a ultranza, como ya di-
jimos, la propiedad y la riqueza acumulada. Nunca 
debemos olvidar que la redacción de los códigos 
penales, reitero, siempre ha estado a cargo de pe-
queñas élites o minorías que formaban parte de las 
oligarquías locales, alejadas totalmente de los sec-
tores empobrecidos de la población; y que siempre 
ha operado un poder punitivo dedicado casi exclu-
sivamente al control social de masas miserables. Es 
necesario ir hacia un derecho penal mínimo que 
tipifique conductas aberrantes y elimine del catálo-
go de delitos decenas de conductas que pueden re-
gularse en el ámbito civil y que no deben ser objeto 
de persecución penal por la mínima alarma social 
que producen.     

En la implementación de una justicia que crimi-
nalice la pobreza y defienda la propiedad, la riqueza 
y el comercio, no tiene cabida la conformación de 
una institución pública que con dineros del Estado 
garantice el acceso a la justicia y defienda a los im-
putados de un delito que, para las clases dominan-
tes, ponen en peligro inclusive el sistema económi-
co del que medran. Para ellos el encierro, ojalá de 
por vida, es el mejor instrumento de dominación 
contra los pobres. Por ello se explica que, pese a lo 
dicho en el punto anterior, el Ecuador era el único 
país de la región que no contaba con una defensa 
pública institucionalizada y estaba muy alejado de 
los servicios que brindan otros países.

No debo dejar de decir que en la mayoría de 
países de América Latina, salvo contadas excep-
ciones, los gobiernos se empeñan en fortalecer los 
juzgados penales y fiscalías para que tengan éxito 
en el “combate al delito” en representación de la 
“sociedad” que exige seguridad, pero descuidan la 
creación de una defensa penal pública fuerte, con 

9 Sen, Amartya, La agenda ética pendiente de América Latina, 
Fondo de Cultura Económica, Argentina, 2005, pág. 35.

recursos similares al Ministerio Público que brinde 
un servicio oportuno y de calidad; la mayoría de 
defensorías públicas no gozan de autonomía, están 
subordinadas generalmente al Ejecutivo o a la pro-
pia Función Judicial; trabajan sin apoyo financiero 
suficiente, sin un modelo de organización moderno 
que garantice eficiencia.

Como en Latinoamérica soplan vientos de 
cambio y poco a poco los gobiernos oligárquicos 
son desplazados del poder dando paso a propues-
tas políticas renovadas que piensan en el bienestar 
colectivo, confiamos en que se implementarán ade-
cuados modelos de justicia en los cuales la defensa 
pública tenga el espacio preponderante que le co-
rresponde en similitud de armas con los otros ór-
ganos del Poder Judicial. Las mentes tradicionales 
deben entender que el delito no se combate con el 
derecho penal sino con políticas públicas que con-
lleven a una verdadera justicia social. Es urgente 
organizar sistemas de justicia que resistan las em-
bestidas de fuertes sectores, poderosos económi-
camente, que no abandonan criterios vengativos o 
todavía asumen posiciones interesadas que atan a 
los países al pasado e impiden conformar sistemas 
de justicia que sean una garantía de respeto a los 
postulados constitucionales democráticos. Esto se 
debe a que estaban acostumbrados a arrastrar a los 
aparatos jurisdiccionales y al Ministerio Público a 
adoptar actitudes alejadas de la justicia, equidad e 
igualdad. Estos sectores, hoy van perdiendo espacio 
y las instituciones de justicia se están consolidando 
como organismos independientes, autónomos, res-
petuosos de los Derechos Humanos, de los Trata-
dos Internacionales y de la Constitución. 

País
Defensores 

públicos
No defensores P. X c/ 
100.000 habitantes

Costa Rica 223 5,73

El Salvador 278 4,26

Guatemala 471 3,92

Honduras 233 3,30

Chile 192 2,1

Paraguay 96 1,7

Bolivia 68 0,80

Ecuador 32 0,26

Frente al triste panorama planteado en el punto 
anterior, el gobierno actual mediante Decreto Eje-
cutivo No. 563 de fecha 17 de agosto de 2007, creó 
la Unidad Transitoria de Gestión de la Defensoría 
Pública Penal para atender de manera emergente a 
esos miles de presos que por no tener defensa aún 
no tienen sentencia e ir construyendo los cambios 
constitucionales y legales necesarios para crear la 
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defensa pública y sentando las bases técnicas de 
lo que sería una futura institución que brinde este 
servicio. Esta Unidad es ahora la encargada de ga-
rantizar el derecho de los más pobres a tener una 
defensa jurídica, técnica, oportuna y de calidad. 
Esta era una deuda pendiente con la sociedad que 
este gobierno la está pagando.

La inviolabilidad del derecho de defensa es la 
fundamental garantía con que cuenta el ciudadano 
ya que es el único que, a la vez, permite que las 
demás garantías y derechos del acusado, como el 
juicio previo, la seguridad jurídica, el principio de 
inocencia, la tipicidad, el debido proceso, el dere-
cho a guardar silencio, el derecho a ser juzgado en 
un plazo razonable, tengan vigencia concreta den-
tro del proceso penal. Observamos pues, que el de-
recho a defenderse es un complejo que integra una 
serie de garantías que lo conocemos como el derecho 
a un juicio justo. “Pero la defensa no sólo comprende 
o integra esas garantías, sino que además permite 
volverlas operativas mediante su ejercicio efectivo 
o el reclamo oportuno ante su incumplimiento”10. 
La consolidación de la democracia y del Estado de 
Derecho requiere la creación de instituciones que 
logren el  fortalecimiento de los mecanismos que 
garanticen el respeto cotidiano de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos. 

El papel de la Defensa Penal Pública en un mo-
delo adversarial, es garantizar el acceso a la defensa 
de toda persona que ha sido acusada por el Estado. 
Es importante diferenciar de la tradicional “defensa 
de pobres”; en primer lugar el ciudadano tenga o no 
recursos, al estar en juego su libertad, tiene derecho 
a que se le otorgue el servicio de defensoría gratuita, 
aspecto que difiere de la tradicional visión. En se-
gundo lugar, por la naturaleza del proceso penal, es 
un servicio distinto al general otorgado para todas 
las áreas, la necesidad de alcanzar calidad y espe-
cializar el servicio, ha llevado a que en el derecho 
comparado exista una fuerte tendencia a limitar 
este servicio gratuito universal a la materia penal, 
como en el caso chileno.

Es verdad que se reconoce el derecho del Estado 
a castigar a quienes cometen un delito, pero ese de-
recho, sin embargo, no es absoluto ni puede ser ejer-
cido de manera arbitraria. Un detenido se enfrenta 
solo ante la maquinaria investigativa y punitiva del 
Estado expresado inicialmente en la actuación de la 
policía y la fiscalía; pero ese mismo Estado tiene la 
obligación de no dejar desprovisto de protección a ese 

10  Binder, Alberto y otros, redactores, Manual de Defensoría 
Penal Pública para América Latina y el Caribe, con CEJA y 
PNUD, 2005, pág. 20.

individuo de manera que no se vea imposibilitado de 
defenderse. Por esta razón, como una limitación en 
el ejercicio del ius puniedi, el Estado garantiza el ac-
ceso a la justicia de todo ciudadano proveyéndole de 
un defensor público gratuito si por sus condiciones 
económicas, sociales o culturales no puede procurar-
se un abogado que defienda sus derechos y le asegure 
las garantías del debido proceso.

Sobre esto el profesor de derecho procesal penal 
Raúl Tavolari nos dice:

“El nivel de acceso a la justicia se ve reflejado 
en la creación de un ente especializado de perse-
cución criminal que debe velar por los intereses de 
la comunidad… El acceso también se expresa en 
la creación de una Defensoría Penal Pública que 
entrega asesoría jurídica gratuita y de calidad a los 
imputados que carecen de medios para proveerse 
de una defensa técnica por sí mismos. El finan-
ciamiento de esta defensa es aportada por el Es-
tado y ha permitido elevar considerablemente los 
estándares de calidad en la prestación de servicios 
de asistencia judicial en materia penal, motivando 
a los abogados privados a postular a los llamados 
que la Defensoría periódicamente hará a la comu-
nidad jurídica a través de concursos públicos”.11 

Dadas las distorsiones que la ausencia de una insti-
tución de defensa pública ha causado en nuestro país, 
resulta de interés marcar una diferenciación clara con 
ciertos “modelos de defensor” que se han forjado fruto 
de la violación más sistemática de los derechos funda-
mentales que ha cometido nuestro país.

En primer lugar, debe realizarse una clara dis-
tinción entre el servicio público que debe ofertar 
esta institución y la tradicional visión caritativa y 
voluntarista que ha primado en buena parte de ins-
tituciones de la sociedad civil que, ante la ausencia 
de un servicio público, han debido de alguna ma-
nera llenar este vacío. Es importante destacar que 
la institución ofrece un servicio público y como tal 
debe estar sometido a los más exigentes niveles de 
calidad; en este sentido no es admisible una labor 
conformista ni tolerante con niveles de ineficiencia, 
en especial porque en este caso el valor en juego es 
la libertad personal, con todos los costos individua-
les, familiares y sociales que ello conlleva.  

En segundo lugar también se debe dejar explíci-
ta la distorsión existente en buena parte del servicio 
residual que ha ofrecido el Estado. De cierta manera 

11 Tavolari Oliveros, Raúl, prólogo al libro Litigación Estratégica 
en el Nuevo Proceso Penal, Editorial Lexis Nexis, Chile, 2005, 
pág. 3.
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se ha forjado un papel que puede etiquetarse como 
“legalizador del proceso”; el sistema inquisitivo 
donde el juzgador concentraba en la práctica todos 
los papeles -investigar, resolver y proteger los dere-
chos del acusado-, generalizó una convicción don-
de el defensor era una figura accesoria a la Función 
Judicial, cuyo fin básico era legitimar actuaciones y 
permitir el desarrollo del proceso, esta cosmovisión 
explica, por ejemplo, por qué la tendencia de que 
los defensores formen parte de la Función Judicial. 
Un sistema acusatorio que se basa en la confron-
tación de dos partes, debe garantizar instituciones 
profundamente comprometidas con su misión, así 
como la Fiscalía General debe realizar de manera 
técnica la labor de ejercer la persecución penal, la 
defensa pública tiene un compromiso con los inte-
reses del defendido y debe poner toda su capacidad 
técnica en esta labor.

Actualmente se ha dado importancia prioritaria 
a la institucionalización de la Defensoría Pública y, 
con la vigencia de la nueva Constitución, su exis-
tencia se eleva a categoría de institución reconoci-
da, por primera vez, por la Constitución política y 
amplía su cobertura a todas las materias incorpo-
rando a los más pobres a los servicios que brinda 
el Estado.

Ahora ya no queda ninguna duda de que la po-
sibilidad real de defenderse de la persecución pe-
nal constituye una garantía inherente al Estado de 
Derecho.

Por lo anterior es necesario resaltar lo que el 
profesor Alberto Binder nos enseña cuando afirma: 
“El derecho de defensa cumple, dentro del proce-
so penal, un papel particular: por una parte, actúa 
de forma conjunta con las demás garantías; por la 
otra, es la garantía que torna operativas a todas las 
demás. Por ello el derecho de defensa no puede ser 
puesto en el mismo plano que las otras garantías 
procesales. La inviolabilidad del derecho de defen-
sa es la garantía fundamental con la que cuenta el 
ciudadano, porque es el único que permite que las 
demás garantías tengan una vigencia concreta den-
tro del proceso penal”.12 

4. la defensa pública y su papel 
estratégico

El punto anterior abre una perspectiva de análi-
sis importante. Es relevante tener en cuenta que el 
ejercicio de una defensa eficaz no sólo pasa por po-
ner un abogado al frente de cada fiscal y garantizar 

12  Binder, Alberto, Introducción al Derecho Procesal Penal, Bue-
nos Aires, 2001, pág. 151.

que todo imputado tenga asesoría jurídica en cada 
etapa del proceso; así como el Ministerio Público es 
más que la suma de los fiscales, la Defensa Pública 
como institución tiene una labor que cumplir den-
tro del sector justicia que supera en mucho el litigar 
casos concretos.

Dado el período de implantación de un nuevo 
modelo procesal penal y una cultura jurídica mar-
cada por la inexistencia real de una defensoría, en 
este momento histórico el reto mayor de la defen-
soría consiste en lograr un peso específico dentro 
del sector justicia y en general de la sociedad ecua-
toriana y en base a esta posición, iniciar a transitar 
por un camino de logros estratégicamente planifi-
cados. El fin de esta visión es el detectar prácticas 
sistemáticas que violentan los derechos fundamen-
tales de los defendidos e iniciar en base a distintas 
herramientas, la consecución de logros progresivos 
que tiendan a mejorar la posición de los imputados 
como un todo. Esta finalidad representa la necesi-
dad de utilizar todas las herramientas disponibles al 
fin de conseguir los objetivos previamente fijados.  

Dentro de este escenario, resulta de interés al me-
nos mencionar ciertos instrumentos que la defensa 
pública dispone: en primer lugar, se podría usar la 
representatividad política de la institución para gene-
rar espacios de diálogo, donde se analicen problemas 
especialmente serios que deslegitiman el funciona-
miento institucional y llegar a acuerdos mínimos que 
permitan que el sistema de justicia penal vaya funcio-
nando adecuadamente. La participación del defensor 
público general en el Consejo Consultivo del Consejo 
de la Judicatura es una buena oportunidad para esta 
finalidad. Hay problemas que no requieren reformas 
legales para superarlos, sólo hace falta diálogo sincero 
y voluntad para aceptar los inconvenientes si quere-
mos una mejor justicia penal. La idea consiste en uti-
lizar el acervo de legitimidad que otorga el desmontar 
prácticas impropias arraigadas por décadas en nuestro 
sistema penal. El ambiente de diálogo generado hace 
que se vea a esta herramienta como la más fructífera 
en este momento, porque hoy en día entre los actores 
del sector justicia se ha evidenciado un sincero interés 
por mejorar la administración de justicia y avanzar en 
un régimen de garantías.

En caso de ser necesario se podrán utilizar he-
rramientas destinadas a reforzar aquellas posturas 
donde no existen acuerdos. La defensa pública en 
razón de su mandato institucional y de la opción 
que ha adoptado para funcionar –contratación de 
servicios de centros legales-, tiene ventajas com-
parativas relevantes, si maneja con legitimidad los 
temas a discutirse, no sería difícil que estructure 
una alianza sólida capaz de otorgar fortaleza a las 
posturas adoptadas 
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La última alternativa a citarse guarda relación 
con el litigio estratégico. Esta labor, en lo básico, 
consiste en centrar toda la fortaleza institucional 
en casos seleccionados estratégicamente para servir 
de precedentes y, de ser necesario, explotar alterna-
tivas procesales poco ortodoxas para alcanzar fallos 
emblemáticos; se hace referencia a vías tales como 
el litigio ante tribunales internacionales o inclu-
so presentación de quejas o denuncias por delitos 
como prevaricato, corrupción, torturas, violaciones 
de Derechos Humanos. La idea es obligar a los ac-
tores a revisar sus prácticas y romper ciertos nudos 
problemáticos instaurados que de manera generali-
zada vulneran los derechos fundamentales.

Para terminar, basta anotar que estas posibili-
dades, no hacen más que relevar la responsabilidad 
que hoy se tiene, en un momento en que la insti-
tución está estructurándose. La responsabilidad es 
grande, porque conocido es que mucho del futuro 
de las instituciones se juega en el perfil que consigue 
crear el conjunto humano que lo conforma en esta 
atapa inicial. Por ello es que se valoran sobre ma-
nera elementos tales como liderazgo, formación del 
personal, creación de esquemas funcionales acordes 
al servicio, revisión permanente de las estructuras 
funcionales, producción de cifras que permitan 
medir la calidad del servicio, entre otros factores.

Buenos sistemas de defensa pública en países 
con elevados índices de pobreza y exclusión, como 
el Ecuador a consecuencia de la larga noche neoli-
beral, es una condición indispensable para el éxito 
de sistemas procesales penales construidos precisa-
mente sobre la presunción de inocencia y el derecho 
a una defensa efectiva y de calidad. Pero para te-
nerlos no basta simplemente con brindar el servicio 
y asegurar su cobertura y alcanzar un presupuesto 
adecuado. Lo indispensable y necesario es organizar 
el servicio de defensoría pública de forma eficiente, 
estableciendo perfiles claros para los defensores, co-
locando estándares de calidad de la defensa, indica-
dores de gestión, procesos de evaluación constante 
del trabajo de los defensores, diseñando una arqui-
tectura institucional que establezca un sistema de 
gestión por procesos.

5. Consagración constitucional y 
legal de la Defensoría Pública 
y del derecho a la defensa 

La Constitución vigente, aprobada por el pueblo 
ecuatoriano en referéndum, por primera vez regu-
la la creación de la Defensoría Pública, por lo tanto 
ahora es una institución pública reconocida por la 
Constitución y establece que, conjuntamente con la 
Fiscalía General del Estado, son órganos autónomos 
de la Función Judicial. Francamente debo decir que 

el reconocimiento e institucionalización de la defen-
sa pública es uno de los avances más significativos 
en nuestro país, en el ámbito de la justicia, en los 
últimos 50 años. Varios intentos se realizaron en el 
Ecuador para contar con una ley orgánica que diseñe 
y regule el funcionamiento de la Defensoría Públi-
ca; las mentes retrógradas e inquisitivas imperantes 
en nuestro país se unían para impedir este empeño. 
En el año 2004 la Fundación Esquel conjuntamente 
con otras organizaciones de la sociedad civil reali-
zaron un gran esfuerzo para preparar un proyecto 
de ley de la Defensoría Pública penal; en esos días 
cumplía funciones de diputado en el Congreso Na-
cional y apoyé decididamente la propuesta liderando 
el debate en el pleno del Congreso y preparando los 
informes para el primer y segundo debate. Luego de 
una tenaz lucha contra las posiciones tradicionales, 
logramos que el Congreso apruebe la ley pero lamen-
tablemente fue vetada de manera total por el presi-
dente de la República Alfredo Palacio que sucumbió 
ante las presiones de quienes no les convenía, por in-
tereses particulares, que la defensa pública funcione 
en nuestro país y todo el esfuerzo y las buenas inten-
ciones quedaron truncas.  

El actual gobierno priorizó, como política, la 
necesidad de institucionalizar el sistema de defensa 
pública como un mecanismo idóneo para garantizar 
el acceso a la justicia y a la defensa de los sectores 
menos favorecidos económicamente, y se determinó 
la necesidad de incorporarla como disposición cons-
titucional para asegurar su posterior implementa-
ción. El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos 
conjuntamente con la  Unidad Transitoria de Ges-
tión de la Defensoría Pública Penal, presentaron a la 
Asamblea Constituyente el texto relacionado con la 
Defensoría Pública, participamos en varias reunio-
nes y debates de la respectiva comisión y finalmente 
nuestra propuesta fue incorporada en los artículos 
191, 192 y 193 de la Constitución.

El artículo 191 de la Constitución dispone: 

“La Defensoría Pública es un órgano autónomo de la 
Función Judicial  cuyo fin es garantizar el pleno e igual 
acceso a la justicia de las personas que, por su estado de 
indefensión o condición económica, social o cultural, no 
puedan contratar los servicios de defensa legal para la 
protección de sus derechos. 

La Defensoría Pública prestará un servicio legal, técni-
co, oportuno, eficiente, eficaz y gratuito, en el patroci-
nio y asesoría jurídica de los derechos de las personas, en 
todas las materias e instancias. 

La Defensoría Pública es indivisible y funcionará de for-
ma desconcentrada con autonomía administrativa, econó-
mica y financiera; estará representada por la Defensora 
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Pública o el Defensor Público General y contará con 
recursos humanos, materiales y condiciones laborales 
equivalentes a las de la Fiscalía General del Estado.” (én-
fasis nuestro)

Adicionalmente la Constitución, en varias dis-
posiciones del capítulo octavo que regula los “De-
rechos de protección”, reconoce de manera amplia 
el derecho al acceso a la justicia y el derecho de toda 
persona a la defensa.

Así, el artículo 75 dispone: “Toda persona tiene 
derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela 
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e in-
tereses, con sujeción a los principios de inmediación 
y celeridad; en ningún caso quedará en indefensión. 
El incumplimiento de las resoluciones judiciales 
será sancionado por la ley.”

El artículo 76 que regula el derecho al debido pro-
ceso, en el numeral 7 dice: “Art. 76.- En todo proceso 
en el que se determinen derechos y obligaciones de 
cualquier orden, se asegurará el derecho al debido 
proceso que incluirá las siguientes garantías básicas:

7.-  El derecho de las personas a la defensa incluirá las 
siguientes garantías:
a) Nadie podrá ser privado del derecho a la defensa en 
ninguna etapa o grado del procedimiento.
b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados 
para la preparación de su defensa. 
c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igual-
dad de condiciones. 
d) Los procedimientos serán públicos salvo las excepcio-
nes previstas por la ley. Las partes podrán acceder a to-
dos los documentos y actuaciones del procedimiento. 
e) Nadie podrá ser interrogado, ni aún con fines de in-
vestigación, por la Fiscalía General del Estado, por una 
autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia 
de un abogado particular o un defensor público, ni fue-
ra de los recintos autorizados para el efecto. 
f ) Ser asistido gratuitamente por una traductora o tra-
ductor o intérprete, si no comprende o no habla el idio-
ma en el que se sustancia el procedimiento. 
g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una 
abogada o abogado de su elección o por defensora o de-
fensor público; no podrá restringirse el acceso ni la co-
municación libre y privada con su defensora o defensor. 
h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o ar-
gumentos de los que se crea asistida y replicar los argu-
mentos de las otras partes; presentar pruebas y contra-
decir las que se presenten en su contra. 
i) Nadie podrá ser juzgado más de una vez por la misma 
causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdicción 
indígena deberán ser considerados para este efecto. 
j) Quienes actúen como testigos o peritos estarán obli-
gados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y a 
responder al interrogatorio respectivo. 

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, 
imparcial y competente. Nadie será juzgado por tribu-
nales de excepción o por comisiones especiales creadas 
para el efecto. 
l) Las resoluciones de los poderes públicos deberán ser 
motivadas. No habrá motivación si en la resolución no 
se enuncian las normas o principios jurídicos en que se 
funda y no se explica la pertinencia de su aplicación a 
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, 
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente 
motivados se considerarán nulos.  Las servidoras o ser-
vidores responsables serán sancionados.
 m) Recurrir el fallo o resolución en todos los procedi-
mientos en los que se decida sobre sus derechos.”

Adicionalmente el numeral 7 del artículo 77 
que establece las garantías básicas dentro del proce-
so penal en el que hubiere una persona privada de 
la libertad, dispone:

 “ 7.-  El derecho de toda persona a la defensa incluye:
a) Ser informada, de forma previa y detallada, en su 
lengua propia y en lenguaje sencillo de las acciones 
y procedimiento formulados en su contra, y de la 
identidad de la autoridad responsable de la acción o 
procedimiento. 
b) Acogerse al silencio. 
c) Nadie podrá ser forzado a declarar en contra de sí 
mismo, sobre asuntos que puedan ocasionar su respon-
sabilidad penal.”

De esta manera la Constitución elevó a la catego-
ría de “garantía constitucional” el derecho a la defen-
sa, incorporando en sus normas las disposiciones que 
sobre este derecho establecen los tratados internacio-
nales como el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, 
la Convención Americana de Derechos Humanos, 
la Declaración Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, que contemplan lo que denominan 
“garantías mínimas” dentro del proceso. 

El reconocimiento del derecho a la defensa 
como garantía constitucional y el establecimiento 
de la Defensoría Pública como una institución re-
conocida y regulada por la Constitución para hacer 
efectivo ese derecho, a mi juicio, constituye una de 
las mayores conquistas en el plano jurídico de que 
tenga memoria la historia ecuatoriana en la última 
etapa democrática. Otras Constituciones ya reco-
nocían este derecho, sin embargo era letra muerta 
e inaplicable porque no se establecía el mecanismo 
para hacer efectivo ese derecho.

  
Como la actual es una Constitución garantista, 

si bien por un lado reconoce el derecho al acceso 
a la justicia y a la defensa, por otro lado establece 
los mecanismos para hacer efectivos esos derechos, 
en este caso, exigiendo la creación de la institución 
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pública que garantizará ese derecho de las personas 
a acceder a la justicia y a tener una defensa pública 
oportuna, técnica y de calidad.

Se afirma que la defensa, como derecho, se en-
cuentra en el plano del derecho natural, traspasa los 
lindes del derecho positivo y procesal positivo, les 
da sentido y los orienta, de manera tal que es justa-
mente el elemento que permite distinguir entre un 
genuino derecho procesal y un derecho adjetivo o 
meramente formalista.

La falta de servicios eficaces y continuos de la 
defensa pública, genera un permanente estado de 
indefensión institucionalizado, eso es lo que sucedía 
en el Ecuador en un supuesto Estado democráti-
co y de derecho. Los gobiernos anteriores nunca se 
preocuparon por evitar el estado de indefensión al 
que estaban sometidos los ecuatorianos al no contar 
con una Defensoría Pública que efectivice el dere-
cho de defensa y de acceso a la justicia. La defensa, 
como hemos dicho, no constituye un principio por 
sí misma, sino que a través de ella se garantizan los 
demás principios básicos que estructuran el propio 
sistema procesal penal. Protege todo atributo de la 
persona o los derechos que le corresponden, suscep-
tibles de ser intervenidos o menoscabados por una 
decisión judicial.

Como consecuencia de lo anterior y para via-
bilizar las disposiciones constitucionales, la Comi-
sión legislativa y de Fiscalización aprobó el Código 
Orgánico de la Función Judicial en el cual se in-
corporó toda la normativa que regula la Defensoría 
Pública; en efecto en el Capítulo II del Título V que 
regula los órganos autónomos de la Función Judicial, 
hace efectiva y desarrolla el mandato constitucional 
e incorpora lo que sería la “ley orgánica de la De-
fensoría Pública” que fue preparada por la Unidad 
Transitoria de Gestión de la Defensoría Pública Pe-
nal e incorporada en su totalidad en este capítulo, 
creando esta institución como parte del “sistema de 
justicia” y establece en los artículos 285 y 286 su na-
turaleza jurídica, funciones y competencias. Así: 

 “Art. 285.- NATURALEZA JURÍDICA.-  La Defen-
soría Pública es un organismo autónomo de la Función 
Judicial, con autonomía económica, financiera y admi-
nistrativa. Tiene su sede en la capital de la República.
Art. 286.-  FUNCIONES DE LA DEFENSORÍA 
PUBLICA.- A la Defensoría Pública le corresponde:
1) La prestación gratuita y oportuna de servicios de 
orientación, asistencia, asesoría y representación judicial, 
conforme lo previsto en este Código, a las personas que 
no puedan contar con ellos en razón de su situación 
económica o social;
2) Garantizar el derecho a una defensa de calidad, inte-
gral, ininterrumpida, técnica y competente;

3) La prestación de la defensa penal a las personas que 
carezcan de abogada o abogado, a petición de parte in-
teresada o por designación del tribunal, jueza o juez 
competente;
4) Instruir a la persona acusada, imputada o  presunta 
infractora sobre su derecho a elegir una defensa pri-
vada. En los demás casos, los servicios se prestarán 
cuando, conforme a lo establecido en el reglamento 
respectivo, se constate que la situación económica o so-
cial de quien lo solicita justifica la intervención de la 
Defensoría Pública.
5) Garantizar que las personas que tengan a su cargo la 
defensa Pública brinden orientación, asistencia, asesoría 
y representación judicial a las personas cuyos casos se les 
haya asignado, intervengan en las diligencias adminis-
trativas o judiciales y velen por el respeto a los derechos 
de las personas a las que patrocine.  En todo caso primará 
la orientación a los intereses de la persona defendida.
6) Garantizar la defensa pública especializada para las 
mujeres, niños, niñas, y adolescentes, víctimas de vio-
lencia, nacionalidades, pueblos,  comunidades y comu-
nas indígenas;
7) Garantizar la libertad de escoger la defensa de la per-
sona interesada y solicitar, de ser necesario, una nueva 
designación a la Defensoría Pública.
8) Contratar profesionales en derecho particulares para 
la atención de asuntos que requieran patrocinio espe-
cializado, aplicando para el efecto el régimen especial 
previsto por la Ley del Sistema Nacional de Contrata-
ción Pública, y el procedimiento que se establezca en el 
reglamento que dicte el Defensor Público General; 
9) Autorizar y supervisar el funcionamiento de los ser-
vicios jurídicos prestados en beneficio de personas de 
escasos recursos económicos o grupos que requieran 
atención prioritaria por parte de personas o institucio-
nes distintas de la Defensoría Pública;
10) Establecer los estándares de calidad y normas de 
funcionamiento para la prestación de servicios de de-
fensa pública por personas o instituciones distintas de 
la Defensoría Pública y realizar evaluaciones periódicas 
de los mismos. Las observaciones que haga la Defenso-
ría Pública son de cumplimiento obligatorio.
11) Apoyar técnicamente a las personas que hacen sus 
prácticas pre profesionales en la Defensoría Pública; y, 
12) Las demás determinadas en la Constitución y la 
Ley.” 

En estos dos artículos se establecen las atribu-
ciones, modelo de servicio, desafíos y más caracte-
rísticas de los que debe ser el servicio de defensoría 
pública en el Ecuador. Por ahora resaltemos que se 
determina la implementación de un servicio públi-
co, gratuito, de calidad, en todas las materias e ins-
tancias, desafíos que luego analizaremos. 

El derecho a la defensa tiene diversas manifesta-
ciones concretas dentro del derecho, en particular 
del derecho procesal como: el derecho de conocer 
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los cargos e imputaciones que le hacen al sindica-
do; oportunidad para efectuar descargos; presen-
tar prueba; confrontar la prueba desde el primer 
momento que se le imputa un delito; el patrocinio 
y asesoría legal gratuita; el derecho a audiencia; im-
pugnación de las decisiones judiciales, etc. En ínti-
ma relación con lo dicho es que se han desarrollado 
las garantías del debido proceso, en donde la defensa 
y los defensores públicos juegan el papel más im-
portante y decisivo.

El derecho natural de la defensa es un derivado 
del derecho de acceso a la justicia, con la finalidad 
de evitar el estado de indefensión en que se halla 
o se podría lamentablemente encontrar cualquier 
persona ante una imputación. Consideramos que la 
indefensión es la negación al resguardo del derecho 
fundamental de la defensa y se origina en la impo-
sibilidad de una persona para hacer valer sus dere-
chos fundamentales en el procedimiento penal, en 
relación con la actuación de la pretensión punitiva. 
Esta situación es extensiva a las otras áreas y mate-
rias del derecho. 

No me cansaré de decir que la intervención de 
un defensor público contribuye a la transparencia del 
proceso, provoca mayor debate, genera juicios más 
técnicos y oportunos, disminuye la posibilidad de 
error judicial, y permite construir y consolidar una 
sociedad más justa y democrática donde la justicia, 
al generar un verdadero acceso, se hace más creíble.

Finalmente el Código de Procedimiento Pe-
nal garantiza también el derecho a la defensa del 
imputado cuando dispone:

“Art.11.- Inviolabilidad de la defensa.- La defensa del 
imputado es inviolable. El imputado tiene derecho a in-
tervenir en todos los actos del proceso que incorporen 
elementos de prueba y a formular todas las peticiones y 
observaciones que considere oportunas.
Art.12.- Información de los derechos del imputado.-  
Toda autoridad que intervenga en el proceso debe velar 
para que el imputado conozca, inmediatamente, los 
derechos que la Constitución Política de la República 
y este Código le reconocen. El imputado tiene derecho 
a designar un defensor. Si no lo hace, el juez debe de-
signarlo de oficio, antes de que se produzca su primera 
declaración. El juez o tribunal pueden autorizar que 
el imputado se defienda por sí mismo. En este caso el 
defensor se debe limitar a controlar la eficacia de la de-
fensa técnica.”  
 

6. Principales desafíos para adoptar 
un “modelo institucional” de la 
Defensoría Pública en el Ecuador 

Expresaremos algunos problemas y los desafíos 
principales que debe enfrentar la Defensa Pública 
en su proceso de formación:

6.1. la persistencia de modelos 
burocratizados de defensa pública

Cuando no se desarrollan modelos de trabajo 
dentro de la defensa pública se manifiestan altos 
niveles de burocratización. Defensores sin vocación 
que no trabajan en equipo, que no sienten que per-
tenecen a un misma organización, que “no se po-
nen la camiseta”, que piensan su trabajo más como 
un paso dentro de su carrera judicial que como un 
servicio específico con su propia carrera, lealtad al 
sistema judicial, a la búsqueda de la verdad, antes 
que a su cliente, falta de políticas de desarrollo or-
ganizacional e institucional, etc. Este modelo de 
organización, que debemos atacar y terminar com-
pletamente, es la función que cumplía la defensa 
pública dentro de los sistemas de tipo inquisitorial 
en la cual el defensor era fundamentalmente un 
auxiliar de la justicia. En algunos casos, los defen-
sores oficiales han copiado el modelo de organiza-
ción jerárquica y piramidal de los jueces, propios de 
un sistema inquisitivo, que tiene por objetivo suje-
tarla a contribuir al esclarecimiento de la verdad 
real, con la consecuencia necesaria -para cumplir 
dicho objetivo- que los imputados confiesen, lo que 
distorsiona el derecho de defensa. 

Frente a las defensas burocratizadas y los defen-
sores más preocupados por defender sus cargos, su 
estabilidad y sus rutinas que por mejorar perma-
nentemente el sistema, hay que oponerle un nuevo 
modelo de defensa pública orientado a la lealtad a 
su cliente, al interés superior del imputado, como 
más adelante veremos, con una organización mo-
derna, basada en estructuras orgánicas sólidas, con 
capacidad crítica frente al sistema judicial, prepara-
da para utilizar al máximo los recursos que el sis-
tema judicial pone a su disposición y que asuma la 
carrera judicial como una carrera en sí misma que 
reclama especialización y tiempo.

6.2. El papel de la defensa pública dentro 
del sistema de justicia penal

La Constitución reconoce a la Defensoría Pú-
blica como un órgano autónomo de la Función Ju-
dicial; además, el defensor público general forma 
parte del Consejo Consultivo del Consejo de la 
Judicatura. Por lo tanto debemos plantearnos se-
riamente el reto y el problema de la defensa pública 
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ahora como una nueva institución y un nuevo actor 
dentro del sistema de justicia, especialmente de la 
justicia penal. Ello implica tareas claves y funda-
mentales para la defensa pública como: la denun-
cia de torturas, violaciones de Derechos Humanos 
dentro del sistema, la recolección de datos sobre 
malas prácticas, las propuestas legislativas de cam-
bios normativos, la observación permanente sobre 
el funcionamiento del sistema procesal, la presen-
tación pública de los abusos de poder, el análisis 
de la calidad de la prisión preventiva como medida 
cautelar, la utilización de procedimientos especiales 
y alternativos al proceso penal ordinario, la calidad 
de las resoluciones, etc., son sólo algunas de las ta-
reas que le impone a la nueva Defensoría Pública. 
Ello implica también un nuevo tipo de conducción 
y niveles dirigenciales y políticos preocupados por 
la eficacia de esta tarea, por la protección de los 
defensores que se exponen por estas razones y con 
capacidad de dialogar con otros actores del sistema 
judicial y del sistema político.

Sin embargo, lo que ahora le es exigible a la 
defensa también lo es para el resto de los segmen-
tos judiciales. Porque, nuevamente, estamos pen-
sando en un diseño que equipare las funciones de 
quienes deben acusar y quienes deben defender. 
Pero es notorio que los sistemas judiciales no se 
han preocupado por contar con elementos empíri-
cos que den cuenta de su actuación, y que permi-
tan hacer las correcciones pertinentes para mejo-
rar sus modos de trabajo. Las Defensoría Pública 
debe apartarse de cumplir roles estereotipados, 
convirtiéndose en aquellos que pueden diseñar 
una verdadera estrategia de defensa, exigiéndoles 
-a la manera de los abogados privados- realizar una 
defensa técnica impecable que requiere no sólo de 
remozar sus formas de trabajo, sino también de 
conocimiento jurídico, actualización permanente, 
y un verdadero compromiso -vínculo de confian-
za- con el defendido.

Debemos implementar el servicio de defensa 
pública en un contexto donde los ciudadanos, a 
causa de las políticas neoliberales e inhumanas que 
los gobiernos de derecha aplicaron, conforman ho-
gares con precariedades alimenticias, necesidades 
básicas elementales insatisfechas, progenitores ge-
neralmente alcohólicos, elevado consumo de dro-
gas, una mediocre o ninguna educación, incapaci-
dad de los maestros, la grave situación nutricional 
con la que concurren los niños a la escuela, lo cual 
sumado a la elevada deserción escolar provoca en 
nuestras sociedades el aumento de la delincuencia 
a la cual son empujados estos ciudadanos desde sus 
primeros años de vida.  

Otro factor que debemos tener en cuenta es 
la migración del campo a la ciudad y hacia otros 
países. Se conforman tugurios en las periferias ur-
banas donde las personas carecen de lo necesario 
para sobrevivir con algo de dignidad; se producen 
rupturas familiares que generan la proliferación de 
pandillas juveniles. Todo esto explica también el 
aumento de la criminalidad en nuestras sociedades 
que se pretende combatir únicamente con represión 
y con las leyes penales. 

Estos son, precisamente, los clientes de la De-
fensoría Pública. La mayoría de esos clientes son 
acusados por delitos contra la propiedad que, a pe-
sar de lo que se afirma que hay un incremento de 
ellos, tienen una curva descendente en su produc-
ción. Cosa similar ocurre con los delitos violentos, 
es decir aquellos contra las personas, que también 
manifiestan una tendencia a disminuir, por eso no 
es aventurado afirmar que sólo existe una percep-
ción ciudadana del incremento del delito porque 
en realidad la tendencia es a disminuir o a man-
tenerse en niveles similares. De lo que sí existe 
un incremento es de los delitos sexuales. En los 
siguientes gráficos13 ilustramos el tipo y tendencia 
del delito y la ubicación geográfica del mismo en 
el Ecuador.

13  Censo social-demográfico penitenciario, realizado por la Uni-
dad Transitoria de Gestión de Defensoría Pública Penal, cua-
dro elaborado en base al informe final, junio de 2008.
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6.3  la Defensoría Pública como un 
“servicio público”

El modelo que debe implementarse en el Ecua-
dor es el de un servicio estatal, público, gratuito 
conformado por profesionales abogados que asumen 
el cargo de defensores públicos y que son emplea-
dos públicos que perciben un sueldo del Estado y 

están sujetos a una carrera defensorial; el benefi cia-
do puede escoger el abogado de su confi anza. Sobre 
el contenido se incluye el derecho a los servicios de 
orientación, asistencia, asesoría y representación ju-
dicial en todas las materias y todas las instancias. El 
derecho es para todas las personas, lo que incluye 
a ecuatorianos y extranjeros, especialmente en ma-
teria penal. La Constitución y el Código Orgánico 
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al establecer las exigencias que deberá afrontar el 
nuevo sistema de defensa pública determinan que el 
servicio debe ser prestado por un organismo público 
llamado Defensoría Pública, que se convierte en un 
nuevo órgano autónomo de la Función Judicial, que 
también debe administrar el sistema y controlar la 
adecuación de prestación de la defensa por todos los 
defensores públicos, que son abogados de planta con 
nombramiento y calidad de funcionarios públicos. 
Claro que el Código establece también la posibili-
dad de contratar profesionales o instituciones espe-
cializados cuando las necesidades lo requieran para 
brindar servicios que exijan esa experticia, como en 
el caso de asuntos de niñez y adolescencia o violencia 
familiar. El desafío es establecer e implementar ese 
organismo público.

Que sea un servicio público significa básicamen-
te que se ha constituido como un organismo que 
forma parte de la administración pública, en este 
caso de la administración pública del Poder Judi-
cial, encargado de satisfacer una necesidad pública. 
Esta necesidad es la prestación de defensa jurídica a 
las personas que carecen de abogado dentro de un 
proceso judicial o necesitan el consejo u orienta-
ción jurídica de un abogado, que al beneficiar a un 
gran número de personas, de acuerdo a la ley y a la 
Constitución, ha sido elevada actualmente al rango 
de un derecho constitucional y de una necesidad 
pública que debe ser satisfecha por el Estado, para 
lo cual debe destinar fondos públicos.

Esta es la necesidad pública que debe satisfacer 
y que constituye su razón de ser. 

El carácter de servicio público de la Defenso-
ría Pública, determina una serie de características 
esenciales, algunas de las cuales son especificadas 
en la misma ley, mientras que otras hay que des-
prenderles de reglas generales aplicables a esta clase 
de órganos estatales, como aquellas de ser un orga-
nismo autónomo, que prestará un servicio público 
desconcentrado funcionalmente, con autonomía 
administrativa y financiera; no actúa con la perso-
nalidad jurídica general del Estado, como lo hacen 
los servicios pertenecientes a la administración cen-
tral, sino que cuenta con personalidad jurídica pro-
pia. Su representante judicial y extrajudicial, por lo 
tanto, es el defensor público general, quien actuan-
do según la ley podrá adquirir las obligaciones y 
ejercer los derechos que le corresponden.14

No obstante, el propio Código Orgánico señala 
que se trata de un servicio desconcentrado, que en 

14  Código Orgánico de la Función Judicial, art. 288

este caso deberá ser de carácter territorial15, lo que 
significa que se delegan funciones en empleados, de-
pendencias u organismos situados a lo largo del país. 
La manifestación más importante de esta desconcen-
tración son las oficinas territoriales con competen-
cias en regiones, provincias, cantones o distritos me-
tropolitanos, compuestas no sólo por los defensores 
locales sino también por unidades administrativas.

Como consecuencia de su carácter de servicio 
público autónomo, la misma Constitución y el Có-
digo Orgánico establecen que también cuenta con 
patrimonio propio al gozar de autonomía financie-
ra y económica; es decir, puede adquirir y admi-
nistrar sus propios bienes, actuando a través de su 
representante legal.

La consecuencia más importante de haberle otor-
gado autonomía total a la Defensoría Pública es que 
está en similares condiciones de los otros órganos de 
la Función Judicial y no está sometida a la supervigi-
lancia de ninguna autoridad o institución.

Sólo el tiempo y la capacidad de implementar 
adecuadamente la institución nos podrá decir si es-
tas manifestaciones son suficientes o deberán intro-
ducirse las modificaciones normativas, en el nivel 
que corresponda, para que este organismo pueda 
satisfacer efectivamente la garantía de la defensa en 
los términos que exigen la Constitución y los Tra-
tados Internacionales.

6.4. Prestar un servicio de calidad

El artículo 191 de la Constitución exige que la 
Defensoría Pública preste un “servicio legal, técni-
co, oportuno, eficiente, eficaz y gratuito en el patro-
cinio…”, el Código Orgánico “garantiza el derecho 
a una defensa de calidad”. La calidad y eficiencia 
en la prestación del servicio de defensa pública es, 
entonces, una exigencia constitucional.

Las últimas reformas al Código de Procedi-
miento Penal aprobadas por la Comisión Legisla-
tiva y de Fiscalización, en las que se recoge gran 
parte de la propuesta enviada desde la Unidad de 
Gestión de la Defensoría Pública Penal, modifica 
totalmente el sistema de juzgamiento criminal en 
el Ecuador y se produce un tránsito definitivo al 
sistema adversarial al oralizar todo el procedimien-
to mediante la implantación de audiencias públicas 
orales y contradictorias previas a toda decisión que 
el juez tome y que afecte derechos de las partes. 
Esto tiene la indiscutible ventaja de generar para 
los sujetos procesales un espacio más efectivo e 

15  Código Orgánico, art. 291
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inmediato para presentar sus solicitudes, actuar su 
prueba, y al juez para dictar con conocimiento di-
recto de causa sus decisiones.  

La defensa, como garantía de intervención en el 
proceso, tiene dos modalidades: (i) la autodefensa o 
defensa material que es la que realiza directamen-
te la parte demandada, por voluntad o iniciativa 
propia, o por interrogatorios de autoridad compe-
tente, ofrece explicaciones del hecho, aporta prue-
bas, contradice otras, participa activamente en au-
diencias. El derecho de defensa material no es una 
obligación, es un derecho personal. (ii) la que se 
realiza a través de un defensor que debe ser un pro-
fesional abogado, que da lugar a la llamada defensa 
técnica cuya importancia es creciente en todo tipo 
de procedimientos y materias, especialmente en los 
de carácter penal. El defensor asesora, patrocina y 
representa al enjuiciado.

Ahora bien, debemos estar claros que los siste-
mas adversariales plantean mayores exigencias, so-
bre la necesidad de contar con una defensa técnica 
y de calidad, que aquellas que existían en el ante-
rior juzgamiento escrito, inquisitivo, secreto y con 
investigación de carácter judicial, pues ese sistema 
tradicional, escrito y sin publicidad, es ampliamente 
tolerante con la mediocridad, debido a que permite 
espacios para suplir el desconocimiento por parte de 
todos los actores; no contiene estímulos para que el 
juez y las partes sientan comprometido su prestigio 
por actuaciones mediocres, debido a la poca visibi-
lidad que tienen las actuaciones escritas. “El papel 
no se sonroja” decimos quienes desde siempre hemos 
venido impulsando la implementación completa del 
sistema adversarial y la eliminación definitiva de 
todo resquicio del sistema inquisitivo escrito. 

Sólo los abogados mudos, los que tienen terror 
a la palabra, se oponían a la implementación del 
sistema adversarial; muchas voces se alzaron en su 
contra y hasta ahora reniegan del sistema oral que 
se basa en audiencias públicas y orales 

Como consecuencia, el sistema oral es mucho 
más exigente con la calidad profesional de todos los 
actores pues, en un sistema acusatorio o adversarial, 
tanto la defensa como la fiscalía deben adelantar 
una investigación. Es verdad que la investigación 
de la fiscalía es mucho más intensa y profunda que 
aquella que realiza la defensa, pero el abogado de-
fensor debe siempre disponer de las destrezas para 
recopilar su propia información del caso, si es que 
quiere tener éxito en su gestión para desvirtuar la 
hipótesis que la fiscalía le mostrará al tribunal. Por 
esto es que el Código de Procedimiento Penal exige 
la presencia personal del abogado defensor en las 
audiencias. 

Por lo dicho, la principal destreza que debe re-
unir un abogado en un sistema adversarial oral, 
indudablemente, es su habilidad para litigar. Para 
brindar una defensa pública de calidad debemos 
insistir en programas agresivos de capacitación en 
estas herramientas técnicas que exige un sistema 
oral. La argumentación oral es una herramienta 
técnica, muy alejada de las capacidades histriónicas 
de ciertos abogados, cuyas destrezas se transmiten 
y se aprenden a través de la capacitación permanen-
te y del responsable trabajo profesional por parte 
de los abogados en la preparación de sus casos. El 
defensor debe estar en capacidad de transmitir al 
tribunal o juez los intereses relevantes del imputa-
do y demostrar su “teoría del caso” preparado con 
anterioridad y sacarle el máximo provecho durante 
las audiencias orales, contrarrestando las estrate-
gias y acciones de la Fiscalía General. Las destrezas 
en litigación oral deben ser parte fundamental del 
entrenamiento de los defensores públicos. Lamen-
tablemente nuestras universidades no se han pre-
ocupado de preparar a los futuros abogados en es-
trategias y destrezas de litigación oral y el Estado se 
ve en la obligación de suplir semejante deficiencia.

Para garantizar un servicio de calidad es indis-
pensable establecer el perfil técnico del defensor 
público, indicadores de gestión, estándares míni-
mos de calidad de la defensa para poder medir si la 
asistencia del defensor otorgó un valor agregado en 
la tramitación del proceso. Muchos factores deben 
considerarse y tenerse en cuenta para garantizar la 
calidad del servicio público de defensa, entre los 
que se cuentan mantener cargas de trabajo raciona-
les para los defensores, otorgarles de los instrumen-
tos informáticos y técnicos adecuados, capacitación 
técnica permanente, consagración de buenas prác-
ticas de defensa, establecimiento de mecanismos de 
monitoreo, seguimiento y evaluación constante.

La defensa técnica, entonces, es la que realiza 
un abogado defensor en el patrocinio de un juicio 
representando al ciudadano encausado. El defensor 
está dentro del proceso, en un juicio penal, para ha-
cer valer la presunción de inocencia, para insistir en 
el carácter subsidiario y excepcional de la medida 
cautelar de prisión preventiva, para exigir la objeti-
vidad e imparcialidad de los jueces, para pelear por 
un juicio justo, para que se respeten las garantías 
del debido proceso; en todos estos casos el defensor 
público debe actuar con capacidad, conocimiento 
y determinación para hacer valer los derechos y ga-
rantías reconocidos por la legislación. La defensa 
técnica es un trabajo intelectual dirigido a aplicar 
los conocimientos, destrezas y herramientas para 
ayudar a la parte más débil dentro del proceso.
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6.5. El problema de la prisión preventiva y 
los “presos sin sentencia”

Los presos, ahora llamados personas privadas de 
la libertad, son la principal clientela de la defensa pe-
nal pública. Es necesario hablar de ellos, las razones 
por las cuales las cárceles están llenas de ellos y los 
mecanismos para superar los graves problemas que 
causa el abuso de la prisión preventiva por parte de 
jueces y fiscales. Una de las principales causas que 
provoca desconfianza en la administración de jus-
ticia penal y genera la sobrepoblación carcelaria, es 
la penalidad pre-sentencia que somete a prolongados 
períodos de detención preventiva a las personas pro-
cesadas, violándose sus elementales Derechos Hu-
manos. La elevada cifra de presos sin sentencia que 
esto genera provoca, además, el fracaso de cualquier 
política de rehabilitación que se pretenda incorporar, 
por su imposibilidad de ejecución. 

El uso arbitrario de fiscales y jueces de la pri-
sión preventiva debe definitivamente ser cortado, 
usando para ello a la pena y al derecho penal como 
protector y no como torturador, como habilitador 
y no como represivo. La prisión preventiva en el 
Ecuador es el problema práctico más grande y bo-
chornoso de nuestro sistema penal, por la forma 
arbitraria en que lo manejan los jueces y tribunales 
en los casos concretos. No se quiere entender que la 
prisión preventiva es una medida de carácter excep-
cional y únicamente en casos extraordinarios debe 
echarse mano de ella como recurso último, como 
dice el artículo 77 de la Constitución. En un Esta-
do democrático la regla es la libertad, su privación 
es un caso de excepción. Y sólo por motivos muy 
graves puede permitirse el régimen de excepción.

La calidad de la prisión preventiva deja mucho 
que desear en el Ecuador. En la gestión de la de-
fensa penal que hemos realizado, hemos detectado 
que únicamente un 12.3% de las personas por no-
sotros defendidas y que soportan prisión preventiva 
han recibido sentencia condenatoria, los demás, es 
decir el 88% han recuperado su libertad por otras 
decisiones judiciales como: sentencia absolutoria, 
revocatoria de la prisión, caducidad, sobreseimien-
to, dictamen abstentivo del fiscal, extinción de la 
acción, fianza, entre otras. Lo más grave de estos 
datos es observar que el 24% de los procesados re-
cupera su libertad por sentencia absolutoria o so-
breseimiento, luego de varios años de detención 
preventiva, evidenciando el rotundo fracaso en la 
aplicación de esta medida cautelar.  Esto demuestra 
que ni el fiscal ni el juez penal observaron los re-
quisitos básicos para que se emita una medida cau-
telar de prisión preventiva. Esto no debe continuar 
y estamos proponiendo a los operadores de justicia 
penal llegar a acuerdos mínimos que revierta esta 

tendencia de liberalidad en ordenar prisiones. Es 
necesario mejorar el servicio de justicia penal do-
sificando la prisión preventiva ya que los jueces de 
garantías penitenciarias tienen una sobrecarga de 
procesos con personas privadas de la libertad que 
les impide cumplir con los plazos que establece 
el Código de Procedimiento Penal para culminar 
normalmente un juicio penal. Buscaremos incor-
porar una justicia penal que sea básicamente res-
petuosa de los Derechos Humanos. Los datos del 
cuadro siguiente se refieren únicamente a las causas 
atendidas por la Defensoría Pública.

Defensoría Pública
Resoluciones por motivo de cierre

Caducidad de la prisión preventiva 38,3

Sentencia condenatoria 12,3

Autos de sobreseimiento 15,8

Caución 5,9

Revocatoria de prisión preventiva 5,3

Auto de prescripción de la acción 3,4

Sentencia absolutoria 8,3

Auto de extinción de la acción 2,1

Sustitución de prisión preventiva 2,1

Sentencia de procedimiento abreviado 1,7

Auto de conversión de la acción 0,9

Habeas corpus 0,9

Auto de resolución de nulidad 0,9

Inhhibición de conocimiento 0,6

Caducidad del internamiento preventivo 0,5

Dictamen abstentivo del fiscal 0,4

Auto de inicio de instrucción fiscal sin prisión 0,3

Muerte del imputado 0,13

Declaración de imputabilidad 0,03

Total 100

Esto nos obliga a decir que mejor que crear le-
yes, es crear escuelas de formación de jueces. Con 
malas leyes un buen juez puede salvar los principios 
de la justicia; y, a la inversa, una ley perfecta en 
manos de un mal juez, producirá resultados ini-
cuos. Bien se ha dicho que más vale un juez con un 
centímetro de pulcritud que con un kilómetro de 
conocimientos.

No es el caso de pocas personas, el problema 
tiene matices de escándalo; a septiembre de 2007, 
mes que inició su trabajo la Unidad Transitoria de 
Gestión de Defensoría Pública Penal, el 60% de las 
personas privadas de la libertad de las cárceles del 
país no tenían sentencia, a mayo de 2008 ya con el 
trabajo y la gestión de la defensoría pública penal, 
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además de otros factores, la cifra disminuyó al 
47% y a diciembre del mismo año existían aproxi-
madamente el 28% de presos que aún no tenían 

sentencia, pero cumpliendo una orden de prisión 
preventiva permaneciendo años encerrados como 
se expresa en el siguiente gráfi co. 

!

La aprobación del Código Orgánico de la Fun-
ción Judicial y las reformas aprobadas al Código de 
Procedimiento Penal presentadas desde la Presiden-
cia de la República, ayudarán mucho en el empeño 
de modernizar la administración de justicia penal, 
agilitar el procedimiento penal y disminuir el por-
centaje de presos sin sentencia. Debemos buscar 
un control social alternativo que sea, básicamente, 
respetuoso de los Derechos Humanos. “El drama 
carcelario es un espejo del drama humano”, senten-
ciaba Alessandro Baratta.

Estamos convencidos ahora de que la privación 
de la libertad no es el mecanismo adecuado, ni el 
único, para evitar el aumento de la criminalidad 
y para castigar a quien ha violado una norma pe-
nal. La prisión, como pena por infringir la ley, está 
diseñada para castigar, para hacer daño, creando 
una violencia mayor que la que suponen terminar 
quienes lo utilizan, porque genera estigmatización 
y pérdida de la dignidad en quien es sometido al 
sistema. Lo inmediato es arbitrar las medidas que 
tiendan a desinstitucionalizar la prisión preventiva 
como un medio de control social. La racionalidad 
de la prisión preventiva debe ser regulada, las refor-
mas al Código de Procedimiento Penal incorporan 
12 medidas cautelares de carácter personal alter-
nativas a la prisión preventiva que debe ordenarse 

únicamente cuando las 12 alternativas no puedan 
garantizar la presencia del imputado en el juicio. 
La cárcel es fundamentalmente desocializadora y 
provoca agudos procesos de despersonalización. La 
cárcel no acaba ni nunca acabará con la delincuen-
cia mientras no agotemos el empeño de acabar con 
las condiciones de injusticia en la sociedad. La cárcel, 
entiéndase, no resocializa. La pena de encierro es 
sólo y únicamente castigo y, además, un castigo inútil 
porque conlleva generalmente a la reincidencia. Está 
demostrado que quienes no reinciden después de la 
prisión es porque tampoco hubieran reincidido sin 
ella; igualmente que muchos que no habrían rein-
cidido lo hacen sólo por haber estado en prisión. La 
cárcel debe mantenerse exclusivamente para delitos 
graves y atroces que conmocionan a la sociedad y 
que exigen tratamientos prolongados a sus actores; 
para la delincuencia organizada, para los fraudes 
colectivos, para los banqueros corruptos que tanta 
pobreza, miseria y muerte provocaron. Para ellos sí, 
no para el ladrón de gallinas. Por ello trabajamos 
con mucho empeño para que se apruebe el indulto 
a favor de las mulas del narcotráfi co.

Los motivos que explican esta situación de 
constante utilización de la prisión preventiva o 
la perdurabilidad de un alto índice de población 
carcelaria bajo el régimen o situación procesal de 
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prisión preventiva son de diversa índole y diferentes 
en cada país. Algunos de ellos se refieren a cues-
tiones de diseño normativo, como por ejemplo, la 
existencia de delitos no excarcelables. En otros ca-
sos se vinculan con cuestiones de operatividad del 
sistema, por ejemplo, un escaso control judicial de 
los fundamentos y antecedentes del fiscal para so-
licitarla o la posibilidad de que en las audiencias 
realizadas en la etapa de instrucción no se asegure 
la presencia del defensor. De otra parte, también se 
explica por cuestiones de tradición y cultura inqui-
sitiva que perviven en los sistemas reformados, entre 
otras múltiples razones que es posible identificar.

Los criminólogos modernos coinciden en afirmar 
que la pena de prisión está en crisis y los graves pro-
blemas que presenta no tienen solución. Correspon-
de recurrir a otro tipo de sanciones transformándola 
en la última ratio del sistema como manda la Cons-
titución. La pena de prisión debe ser excepcional. El 
brasileño Heleno Claudio Bragoso, decía:

“Todo esfuerzo debe estar dirigido a disminuir la pobla-
ción carcelaria, liberando a los presos no peligrosos y am-
pliando la posibilidad de liberación de los demás, conce-
diéndoles incentivos para disminuir sus penas. La prisión 
es inútil para la víctima y para la sociedad. El gravísimo 
problema de la criminalidad no se resuelve con el derecho 
penal. El crimen es un fenómeno socio-político que deriva 
de los problemas estructurales de la sociedad. La prisión 
como solución punitiva, también refleja esos  problemas. 
Ella da fuerza  real y simbólica a la desigualdad social, 
escandalosa en los países del Tercer Mundo”.16 

Las prisiones no durarán mucho tiempo pues la 
corriente abolicionista, a la que me sumo con en-
tusiasmo, toma terreno; sin embargo quiero decir 
frontalmente que la falacia del discurso “resociali-
zador” es fácilmente observable con sólo una mira-
da a la prisión. El engañar y decir que en las cárceles 
se rehabilita y que la pena sirve para resocializar, es 
una propuesta cruel, sangrienta y absurda, princi-
palmente si tenemos en cuenta que la mayor parte 
de la clientela penal en Ecuador y América Latina 
proviene de los sectores marginados, miserables, 
despauperizados (guasmos, favelas, tugurios) y ha-
cia los cuales, hipotéticamente, se les debe reincor-
porar. Este gobierno, que es el único que se ha pre-
ocupado de dar solución a la terrible situación del 
sistema penitenciario, viene realizando esfuerzos 
denodados para superar semejante bochorno que 
viola Derechos Humanos de las personas privadas 
de la libertad.

16 Heleno Claudio Fragoso, El derecho de los presos, Depalma, 
1981, pág. 123.

Considero además que resocializar no tiene 
ningún sentido por dos razones: porque la sociedad 
exterior no es ningún modelo ético a seguir: por las 
políticas aplicadas por los gobiernos neoliberales se 
ahonda el desempleo, la falta de oportunidades, la 
riqueza se concentró  en menos manos y se socializó 
la pobreza y la miseria, la sociedad es cada vez más 
criminalizante; y, segundo, el delincuente común 
no es, como pretenden hacernos creer “un desadap-
tado” pues, al contrario, lo que hace es justamente 
adaptarse y acomodarse a los valores subterráneos 
del sistema, como nos enseña científicamente Loli-
ta Aniyar de Castro. 

La duración de los procesos penales más allá 
de los plazos establecidos en el Código de Proce-
dimiento Penal, es otro de los factores que provoca 
la existencia de presos sin sentencia. Es verdad que 
faltan tribunales penales porque los existentes no 
abastecen la demanda; sin embargo hay evidencias 
que la falta de gestión adecuada de ciertos juzgado-
res acumula los juicios sin despacho oportuno. No 
es posible aceptar el elevado número de audiencias 
de juzgamiento que terminan siendo fallidas, mu-
chas veces por una inadecuada gestión administra-
tiva que en otras judicaturas como las de Cuenca 
y Loja han sido superadas. Muchos jueces aún no 
terminan de entender que nos encontramos en un 
sistema procesal penal de corte adversarial o acu-
satorio y no dejan de “abrazar” el expediente como 
fuente única de sus resoluciones. Es urgente un 
cambio cultural en este sentido. 

6.6.  la gratuidad del servicio

La Constitución y el Código Orgánico exigen 
que el servicio de defensa pública sea totalmente gra-
tuita y no admite cobro por ningún concepto. Esto 
se explica porque la defensa técnica se concreta en 
el derecho de la parte “…que, por su estado de in-
defensión o condición económica, social o cultural 
no puedan contratar los servicios de defensa legal 
para la protección de sus derechos.” Como dispone 
el artículo 191 de la Constitución; es decir el servi-
cio debe estar orientado a los que no tienen recursos 
económicos, lo que se traduce en el derecho a la asis-
tencia judicial gratuita o a un defensor gratuito. Ya 
hemos dicho que en nuestro caso se ha de entender 
por defensa pública, especialmente en el área penal, 
a la defensa letrada o técnica que debe proporcio-
nar el Estado al imputado o acusado cuando en el 
transcurso del proceso penal, por cualquier motivo 
se encuentra sin abogado de confianza.

En cambio, la asistencia jurídica gratuita, que es-
tablece la Constitución, tiene un alcance mucho más 
amplio, pues no se limita a la defensa en el proceso 
penal o de otra materia ni tampoco a una sola de 
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sus partes. Y es que entre la defensa pública y la asis-
tencia gratuita existe una naturaleza jurídica muy 
distinta, en efecto, ya se ha dicho, la primera es en ri-
gor un mecanismo para proveer de defensa letrada o 
técnica al sujeto más débil de la relación procesal y su 
fundamento no es otro que evitar que pueda llevarse 
a cabo un proceso sin que la parte pueda realizar 
debidamente sus alegaciones, presentar prueba en 
beneficio de sus intereses, condición indispensable 
para que pueda tener lugar un juicio justo y se respe-
ten las garantías del debido proceso; mientras que la 
asesoría jurídica o la asistencia jurídica gratuita es un 
mecanismo para proporcionar eso, es decir asistencia 
jurídica, que es un concepto mucho más amplio ya 
que incluye asesoría extrajudicial, orientación legal 
y toda clase de consejos legales, que puede también 
comprender, aunque no se agota en ella, defensa le-
trada y su fundamento se encuentra en el deber de 
asistencia social que corresponde al Estado. Por ello 
es necesario garantizar que el defensor público sea 
un abogado de confianza del cliente. Es decir que el 
abogado que se pague por el Estado, sea el elegido 
por la persona que carece de recursos. 

6.7. las relaciones entre la Defensoría 
Pública y el mercado privado de 
servicios legales 

La Defensoría Pública no puede ser indiferente 
al desarrollo de la calidad y cantidad de los servi-
cios legales, adicionales a la pública, disponibles 
para los sectores de menores recursos, porque esto 
generaría una demanda creciente y de imposible 
cumplimiento para la defensa oficial. Actualmente 
existe en el país una fuerte crisis en el mercado de 
servicios legales que repercute sobre las tareas que 
debe suplir la defensa pública. Una creciente canti-
dad de abogados, una creciente cantidad de escue-
las de Derecho, las crecientes dificultades en ejercer 
de un modo rentable la abogacía -en especial por 
los jóvenes profesionales- y la creciente falta de ase-
soramiento adecuado para los sectores más vulne-
rables que deben interactuar en una sociedad cada 
vez más compleja, son indicativos de la gravedad y 
la profundidad del modo del ejercicio de la aboga-
cía en nuestros países. La Defensoría Pública en el 
Ecuador no puede quedar indiferente y como mera 
espectadora de este fenómeno porque entonces, o se 
sobrecarga de trabajo de un modo endémico -con 
grave perjuicio para la calidad de sus servicios- o se 
desentiende realmente del problema en términos de 
realidad social y no meramente institucional. 

Consecuentes con esta realidad y luego de un 
interesante debate, de decidió incluir en el Códi-
go Orgánico de la Función Judicial, con demasia-
do acierto, disposiciones que permitan que otros 
organismos de la sociedad civil, además de las 

universidades, generen servicios de defensa a favor 
de los sectores más empobrecidos adicionalmente 
al servicio público oficial; y, para que el servicio sea 
de calidad y eficiente, se manda que la Defensoría 
Pública autorice el funcionamiento de estos consul-
torios jurídicos gratuitos y establezca estándares de 
calidad y mecanismos de evaluación para garanti-
zar esa calidad; en efecto se dispone:

“Art. 292.- Servicios de defensa y asesoría jurídica 
gratuita.- Las facultades de jurisprudencia, derecho 
o ciencias jurídicas de las Universidades legalmente 
reconocidas e inscritas ante el organismo público téc-
nico de acreditación y aseguramiento de la calidad de 
las instituciones de educación superior, organizarán y 
mantendrán servicios de patrocinio, defensa y asesoría 
jurídica a personas de escasos recursos económicos y 
grupos de atención prioritaria, para lo cual organizarán 
Consultorios Jurídicos Gratuitos, de conformidad con 
lo que dispone el artículo 193 de la Constitución de la 
República. 
Las facultades de jurisprudencia, derecho o ciencias ju-
rídicas que no cumplan con esta obligación no podrán 
funcionar. 
Art. 293.- Registro de los consultorios jurídicos 
gratuitos.- Las Facultades de Jurisprudencia, Derecho 
o Ciencias Jurídicas de las Universidades legalmente 
establecidas, los organismos seccionales, las organiza-
ciones comunitarias y de base y las asociaciones o fun-
daciones sin finalidad de lucro legalmente constituidas, 
para alcanzar la autorización del funcionamiento de los 
Consultorios Jurídicos Gratuitos a su cargo, comuni-
carán a la Defensoría Pública, el listado de los profe-
sionales del Derecho que lo integran, su organización y 
funcionamiento que establezcan para brindar patroci-
nio en causa y asistencia legal a las personas de escasos 
recursos económicos, y grupos de atención prioritaria. 
La Defensoría Pública evaluará la documentación pre-
sentada y autorizará el funcionamiento de los Consul-
torios Jurídicos Gratuitos; al efecto, expedirá un certi-
ficado que tendrá validez anual. 
Art. 294.- Evaluación de los Consultorios Jurídicos 
Gratuitos.- Los Consultorios Jurídicos Gratuitos a 
cargo de las Facultades de Jurisprudencia, Derecho o 
Ciencias Jurídicas, organismos seccionarles, organiza-
ciones comunitarias y de base y asociaciones o funda-
ciones sin finalidad de lucro, serán evaluados en forma 
permanente por la Defensoría Pública, la cual analizará 
la calidad de la defensa y los servicios prestados. De 
encontrarse graves anomalías en su funcionamiento, se 
comunicará a la entidad responsable concediéndole un 
plazo razonable que las subsanen; en caso de no hacer-
lo, se prohibirá su funcionamiento.”

Vemos que estas disposiciones establecen un 
novedoso y necesario esquema de relación entre 
la Defensoría Pública y las universidades, asocia-
ciones profesionales, organizaciones de la sociedad 
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civil, que presten servicios de defensa social para 
asumir en común este grave problema social. Lo 
importante es encontrar un modelo adecuado y 
atendiendo las condiciones propias de nuestra so-
ciedad; es difícil llegar a un consenso sobre el mejor 
mecanismo, mucho más aún cuando por lo gene-
ral las diferentes posturas son tratadas despectiva-
mente, atacándolas en un caso por “privatista”, y 
en otros por “burocráticos”. No obstante, está claro 
que el nudo de la discusión debe ser la eficiencia del 
servicio. Si no es posible garantizar que cada uno 
de los imputados contará con una defensa técnica 
impecable, mal podremos discutir cuál es el mode-
lo más conveniente. Y en muchas ocasiones el eje de 
la discusión se distorsiona.

Sin embargo, es obvio que es urgente encon-
trar una vía de salida a la sobrecarga de trabajo que 
existirá en la Defensoría Pública cuando amplíe su 
cobertura a todas las materias e instancias, como 
dispone la Constitución. Caso contrario, nos en-
contraremos nuevamente frente a tensiones tantas 
veces no resueltas. Donde contamos con un dise-
ño institucional en lo teórico pero sin llegada a la 
realidad y sin posibilidad de que las carencias sean 
solventadas. En definitiva, sostenemos la impor-
tancia de llevar adelante la integración de recursos 
disponibles en una sociedad. Desde esta perspec-
tiva, fortalecer la Defensa Pública Oficial es uno 
de los componentes a tener en cuenta pero siempre 
partiendo de la premisa que existen, en la comuni-
dad, una serie de variables que pueden coadyuvar a 
brindar un servicio de defensa digno que satisfaga 
las demandas.

6.8. El servicio de defensoría pública 
es para todas las materias e instancias

Así lo dispone el inciso segundo del artículo 
191 de la Constitución y la Disposición Transitoria 
Décima establece que debe darse prioridad a la de-
fensa penal, la defensa de la niñez y adolescencia y 
los asuntos laborales. El numeral 6 del artículo 286 
del Código Orgánico de la Función Judicial esta-
blece que le corresponde a la Defensoría Pública 
garantizar la defensa pública especializada para las 
mujeres, niños, niñas y adolescentes, víctimas de 
violencia, nacionalidades, pueblos, comunidades y 
comunas indígenas.

El reto es inmenso. El consejo que recibimos 
de los defensores públicos de otros países fue que 
fortalezcamos la prestación del servicio en el área 
penal ya que ampliar desde un inicio a otras ma-
terias podía llevar al fracaso del sistema de defensa 
pública. Mucho se debatió el tema. Una investiga-
ción realizada por el Ministerio de Justicia sobre 
el nivel de demanda de defensa en otras materias 

como niñez y adolescencia, violencia intrafamiliar 
y laboral, arrojaron cifras ciertamente preocupantes 
sobre el excesivo número de causas que se tramitan 
en las judicaturas del país con relación a dichas ma-
terias; así: en temas de niñez y adolescencia existen 
88.838 causas en todo el país; por violencia intrafa-
miliar existen 76.023 causas en el país; en asuntos 
laborales existen 21.574 causas en todo el país. 

Ante esta realidad y al considerar de que miles 
de madres de familia o trabajadores, por sus condi-
ciones de pobreza, no pueden presentar una acción 
judicial, se decidió que el servicio de Defensoría 
Pública que se crearía, atenderá en todas las mate-
rias e instancias y que, en un período de transición 
de dos años, la Unidad Transitoria de Gestión de la 
Defensoría Pública continúe brindando el servicio 
de defensa penal, fortalezca su gestión en esta área 
y, según los recursos económicos y humanos que 
disponga, vaya ampliando su servicio de manera 
progresiva a otras materias y fortalezca su estruc-
tura técnica sobre cuya base se organizará la De-
fensoría Pública. El elevado nivel de demanda de 
defensa en las materias referidas obliga a establecer 
una planificación técnica adecuada para afrontar 
semejante reto. Esta es una de las tareas de la Uni-
dad Transitoria de Gestión de la Defensoría Públi-
ca Penal.

Debemos decir que en estos 18 meses de ges-
tión de la Unidad Transitoria se han alcanzado 
importantes logros que justifican, adicionalmente, 
la institucionalización de la defensa pública. Se ha 
logrado cubrir alrededor de un 95% la demanda 
de defensa en materia penal, actualmente casi no 
existe una sola persona privada de la libertad en 
el Ecuador que no cuente con el patrocinio de un 
defensor público. El número elevado de casos re-
sueltos ha permitido disminuir sustancialmente el 
porcentaje de “presos sin sentencia” y hemos con-
tribuido a disminuir la sobrepoblación carcelaria. 
Más de 15.000 personas pobres se han incorpora-
do a los servicios que brinda el Estado cuando sus 
causas son gestionadas por los defensores públicos 
de la Unidad; de ellas, casi 6.000 causas han sido 
resueltas por diversos motivos. Esto demuestra que 
el estado de indefensión en el que se encontraban 
los ecuatorianos era realmente alarmante. En los 
siguientes cuadros y gráficos resumimos la gestión 
realizada con la finalidad de evidenciar la necesidad 
de emprender acciones emergentes para institucio-
nalizar definitivamente en el Ecuador la Defensoría 
Pública. 
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CAUSAS GESTIONADAS Y ASESORADAS POR LA UNIDAD 

DE DEFENSORÍA PÚBLICA

PERIODO  01-Diciembre-07 a 25-Noviembre-09

1. Causas asignadas a centros legales. 7250

2. Causas patrocinadas por defensores públicos de 
planta (75 a nivel nacional)

3505

3. Asistencia a audiencias orales por defensores de 
planta

9526

4. Indultos gestionados por abogados UTGDPP Quito 
y Provincias

1618

5. Prelibertades, deportaciones y otros 228

Subtotal 22127

CAUSAS GESTIONADAS DE OFICIO Y ASESORÍAS LEGALES

6. Causas asignadas de oficio por defensores de 
planta

4350

7. Asesorías (acompañamiento  versiones -primera 
declaración en el proceso- y atención al  cliente)

2652

Subtotal 7002

TOTAL CAUSAS GESTIONADAS POR LA UNIDAD 29129

CAUSAS RESUELTAS POR LA UNIDAD DE DEFENSORÍA 
PÚBLICA

PERÍODO  01-Diciembre- 07 a 25-Noviembre-09

1. Juicios resueltos 5969

2. Libertades en audiencias orales (flagrancia e 
investigación)

3679

3. Libertades por indultos 1153

TOTAL CAUSAS RESUELTAS POR LA UNIDAD 10801

En el mes de octubre de este año no existen más 
del 15% de personas privadas de la libertad que aún 
no tengan sentencia y con eso hemos solucionado el 
requerimiento de defensa penal y podemos iniciar 
el plan de implementación de la Defensoría Públi-
ca ampliando su cobertura a otras materias; desde 
enero de 2010 iniciaremos con niñez y adolescencia 
en el área de alimentos, para luego, hacerlo a mate-
ria laboral y en agosto de 2010 a violencia intrafa-
miliar y las demás materias que se requieran. 

El Código Orgánico establece que para ampliar 
la cobertura a otras materias puede contratarse 
temporalmente con organizaciones especializa-
das que trabajan en estas áreas. En razón de que 
este cuerpo legal concede a la Defensoría Pública 
la potestad para acreditar y evaluar a los servicios 
de defensa y asesoría jurídica gratuita que organi-
cen las universidades del país y las organizaciones 
de la sociedad civil, creo que es una buena opor-
tunidad de diseñar con ellos un sistema adecuado 
y técnico para que, inicialmente, esos centros jurí-
dicos brinden a la ciudadanía pobre el servicio de 
defensoría en otras materias y que el área penal sea 
asumida exclusivamente por la Unidad Transitoria 
y la futura Defensoría Pública. Con los egresados 

de derecho que deben realizar las prácticas pre pro-
fesionales puede organizarse programas de servicio 
comunitario que permita, sobre todo en los sectores 
rurales, comunidades y barrios pobres, el acceso a 
patrocinio y asesoría legal especializada y capacita-
da, que eleve el respeto a los Derechos Humanos 
y derechos ciudadanos y al ejercicio efectivo de los 
mecanismo jurídicos.  

Adicionalmente no debemos olvidar que los 
cambios sociales han puesto sobre el tapete nuevos 
temas y nuevos sectores sociales con preocupacio-
nes distintas que tradicionalmente no han sido de 
la preocupación principal de las defensas públicas. 
Los casos de defensa del consumidor, las estrategias 
de acciones colectivas, los discapacitados, el tema 
de las poblaciones indígenas, el problema en general 
de las poblaciones migrantes, las nuevas exigencias 
de las minorías, las nuevas formas de violencia, la 
defensa del medio ambiente, los recursos constitu-
cionales por violación de garantías fundamentales, 
etc., plantean nuevos problemas y nuevas tensiones, 
que sumadas a la necesidad de no abandonar los 
temas principales y tradicionales de la defensa pú-
blica, obligan a pensar nuevas formas de asignación 
de recursos y modelos organizacionales, así como 
una redefinición del perfil tradicional del defensor. 

El servicio de defensa no debe concentrarse en 
las grandes ciudades, sino que debe asumir la obli-
gación de desplegarse territorialmente, dotando de 
recursos a las zonas rurales muchas veces olvidadas 
por el Estado y abandonadas a su propia suerte. El 
Código Orgánico exige que el servicio debe pres-
tarse desconcentradamente mediante oficinas con 
competencia en regiones, provincias, cantones y 
distritos metropolitanos. En síntesis, los problemas 
reseñados precedentemente nos muestran no sólo 
los grandes desafíos a los que debe enfrentarse la 
defensa pública sino la importancia y la necesidad 
de construir un modelo institucional que responda 
a estos desafíos. 

La complejidad de problemas que giran alrede-
dor de la defensa pública y la magnitud de las tareas 
que tiene por delante nos impone superar las visio-
nes moralistas o burocráticas que podrán ser tran-
quilizadoras para quienes en lo individual ejercen 
sus cargos con responsabilidad pero que son noto-
riamente insuficientes para construir nuevos siste-
mas de defensa pública que verdaderamente sean 
fundamentos de una política eficaz de protección 
de los Derechos Humanos fundamentales.

Para poder responder a este reto es necesario 
asumir desafíos de gestión que permitan imple-
mentar un diseño orgánico institucional moderno, 
que establezca una estructura técnica por procesos 
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y con una verdadera especialización por materias. 
Insistimos que el servicio tiene que ser de calidad 
no de caridad. El concentrar en una misma insti-
tución pública el servicio de defensa pública para 
todas las materias e instancias es un caso único en 
América Latina, con excepción de Paraguay que 
conoce materia laboral y civil, y debemos responder 
con capacidad y organización a semejante compro-
miso, voluntad política existe, debemos programar 
con suficiente orientación y con información de 
línea base claras, un proceso técnico de implemen-
tación de la Defensoría Pública y ser un ejemplo de 
gestión y organización en América Latina.

6.9. orientación de la defensa a los 
intereses del defendido 

El artículo 286 del Código Orgánico de la Fun-
ción Judicial que establece las funciones de la De-
fensoría Pública, en el numeral 5 dice: “Garantizar 
que las personas que tengan a su cargo la defensa 
pública… velen por el respeto a los derechos de las 
personas a las que patrocinan. En todo caso primará 
la orientación a los intereses de la persona defendida.” 
(énfasis nuestro).

Con esta disposición se pretende solucionar un 
problema bastante debatido al momento de organi-
zar un sistema de defensa pública. Los defensores de 
los modelos inquisitoriales han defendido el princi-
pio de que debe propenderse por un ejercicio subor-
dinado de la defensa a los intereses de la justicia. Esta 
idea genera un modelo de defensor convencido que 
su lealtad principal está con la búsqueda de la verdad 
y con la justicia y no con su defendido. El defensor 
es percibido, y así él se considera, como un funciona-
rio judicial y no como un abogado litigante aunque 
sea pagado del Estado. Nosotros coincidimos con 
aquellos que defienden el principio de que para el 
defensor no existe otro interés superior que no sea el 
interés concreto de su defendido.

En el diseño del servicio de la Defensoría Pública 
debemos incorporar un modelo que supere el tradi-
cional criterio de un ejercicio meramente formal de 
la defensa según el cual el defensor debe preocuparse 
exclusivamente por cumplir con los trámites y ha-
cer “acto de presencia” en las diligencias y audien-
cias para asegurar la marcha del proceso, pero no 
tienen una teoría del caso, no se esfuerzan por in-
troducir pruebas, no extreman la atención y defensa 
de su defendido, no agilizan la causa ni interponen 
los recursos respectivos ante las decisiones judiciales 
prestándose para cumplir el triste papel de “auxilia-
res de la justicia” empujando a sus defendidos a que 
se declaren culpables, si cometieron el ilícito, bajo 
el errado criterio de que la verdad y la justicia de-
ben imponerse.  Conozco varios casos en los que el 

defensor ni siquiera conoce, durante todo el juicio, a 
su defendido o le entrevista unos minutos antes de 
una audiencia; creen que no deben esforzarse dema-
siado ya que “como es gratis, qué más quieren”. Esta 
detestable práctica generó un defensor público débil 
objetivamente, sin responsabilidades claras, y por lo 
tanto poco dispuesto a hacerse respetar por los otros 
actores del sistema.

Para evitar semejante despropósito es necesario 
implementar un marco institucional que contemple 
una arquitectura organizacional por procesos, con 
modelos de gestión definidos y con una estructura 
orgánica que le otorgue elevada fortaleza al servicio 
de defensa pública, con fuertes mecanismos de con-
trol de la gestión de los defensores y de la calidad de 
la defensa técnica, con estándares de calidad defi-
nidos, todo para que conlleve a brindar un servicio 
que preserve, de manera prioritaria, el principio de 
respeto absoluto al interés superior del defendido y 
se proteja el trabajo del defensor público.  Es indis-
pensable además, para superar este inconveniente, 
crear una carrera dentro de la defensa pública que 
garantice su estabilidad y estabilización y evitar que 
los defensores prefieran ser jueces o fiscales. 

Adicionalmente debemos decir que, en un sis-
tema adversarial, al imputado se le considera como 
un sujeto de derechos al cual el defensor debe re-
presentarlo y no sustituir, contrariamente a lo que 
sucede en los modelos inquisitivos en los cuales el 
imputado es únicamente un sujeto de investigación 
donde la defensa del imputado suele sustituirlo a 
este como tal.

El desafío que tenemos, al ser la defensa un ser-
vicio público, consiste en tratar al usuario como el 
centro de preocupación, bajo parámetros de eficien-
cia y calidad y superar el tradicional criterio de que 
a quien se debe satisfacer es al Estado que es el que 
financia el servicio. Si bien es cierto que esta vieja 
cultura de la defensa pública está desapareciendo en 
casi todos los países, en el Ecuador todavía existen 
jueces, fiscales y defensores que mantienen la visión 
y la idea de auxilio a la justicia y no al imputado. 

Respetar el interés del defendido implica, entre 
otras cosas, un mayor contacto y cercanía con el de-
fendido y una preocupación que se manifiesta en la 
atención por el grado de satisfacción que él tenga res-
pecto del servicio que se le presta. En este punto no 
debemos soslayar las dificultades prácticas que pue-
den presentarse el momento de la elección del defen-
sor de confianza por parte del imputado, así como la 
generación de todos los mecanismos que conlleven a 
provocar una relación estable, transparente y fluida 
entre defensores e imputados, lo que se genera desde 
la primera entrevista, pero de todos modos debe ser 
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un principio general de la organización que marque 
las líneas de su desarrollo posterior.

“La orientación al interés del imputado como 
principio rector de la organización no impide que 
la defensa pública pueda llevar adelante acciones 
institucionales que tienen una relación directa con 
los intereses de sus defendidos aunque excedan el 
caso o apunten a condiciones estructurales, tales 
como la denuncia de torturas, condiciones carcela-
rias u otros intereses que afectan a las condiciones 
generales vinculadas a la gran mayoría de los defen-
didos. De todos modos, en ningún caso se podría 
sacrificar la eficacia de una defensa particular por 
una acción de tipo institucional por más loable que 
ella sea porque nunca se debe olvidar que el objeti-
vo central de la institución es defender imputados 
concretos y no realizar acciones institucionales”.17

6.10. El derecho a un defensor de confianza

Hemos dicho que si bien se reconoce el derecho 
que tiene el Estado a castigar a quienes cometen un 
delito, ese derecho no puede ser absoluto ni arbitra-
rio. Un detenido se enfrenta solo ante la maquinaria 
investigativa y punitiva del Estado y ante la amenaza 
concreta de sufrir una pena de encierro y verse so-
metido a la angustia de soportar un proceso penal. 
“La historia de la persecución penal ha sido pródiga 
en arbitrariedades e injusticias y por tal razón se fue 
consolidando el lugar del derecho a defenderse ante 
toda imputación de un delito como uno de los de-
rechos fundamentales en defensa de la libertad de 
todos los ciudadanos. La larga lucha por la consoli-
dación de este derecho se materializa hoy en las fór-
mulas normativas que los Pactos Internacionales de 
Derechos Humanos y las Constituciones Políticas de 
todos los países de la región adoptan sin excepción. 
Ya no quedan dudas de que la posibilidad real de 
defenderse de la persecución penal constituye una 
garantía inherente al Estado de Derecho.”18

La Convención Americana de Derechos Huma-
nos regula en la letra d) del artículo 8.2 el dere-
cho a defenderse personalmente, como la garantía 
que se denomina intangibilidad de la estrategia de 
defensa, y el derecho general a ser asistido por un 
defensor de la propia elección del imputado, lo que 
comúnmente se denomina el derecho a un defensor 
de confianza. Por su lado el Pacto de Derechos Ci-
viles y Políticos en su artículo 14 letra d) establece 
que la persona tiene derecho a ser asistida por un 
defensor de su confianza, a ser informada, si no 

17 Binder, Alberto y otros, Manual de Defensoría Penal Pública 
para América Latina y el Caribe, publicación del PNUD y 
CEJA, pág. 32.

18 Binder, Alberto y otros, Op. Cit., pág. 19.

tuviere defensor, del derecho que le a siste a tenerlo 
y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que 
se le nombre defensor de oficio gratuitamente, si 
careciere de medios suficientes para pagarlo. 

En concordancia con estas disposiciones de los 
indicados instrumentos internacionales, nuestra 
Constitución al establecer las garantías del debido 
proceso, dispone: “En procedimientos judiciales, 
ser asistido por una abogada o abogado de su elec-
ción o por defensora o defensor público…”.19

Vemos pues, que el derecho a contar con un 
defensor de confianza es un Derecho Humano fun-
damental y constituye una garantía inherente al Es-
tado de Derecho y, como ya dijimos, no solo una 
garantía constitucional, sino también una condi-
ción de legitimidad y validez de los procesos pena-
les en todas sus etapas. La presencia de una defensa 
técnica real disminuye el margen de error en las 
intervenciones judiciales, otorgándole mayores po-
sibilidades de acercarse en sus decisiones a la verdad 
por el litigio y la controversia de las partes, en lugar 
de dejar librado todo el desarrollo del proceso a la 
actividad unilateral del juez.

Al derecho a la defensa técnica le cabe un 
papel fundamental en tanto motor de todas las 
restantes garantías del juicio justo. El progresivo 
desarrollo del derecho a lo largo del tiempo hace 
que se trate de una disciplina compleja, llena de 
tecnicismos y especificidades que obligan a manejar 
herramientas técnicas para efectuar una adecuada 
defensa, que podrían convertir en letra muerta a las 
garantías procesales de no existir una interven-
ción letrada capaz de hacerlas valer en beneficio de 
los imputados. Se afirma que la exigencia de que la 
defensa sea prestada por un letrado se relaciona con 
la efectividad de la misma, pues solo podrá reali-
zarse una defensa en igualdad de medios frente al 
Ministerio Público, si esta se presta con calidad téc-
nica, necesariamente por un especialista en el área. 
La presencia de la defensa letrada permite ejercer 
adecuada y técnicamente la defensa en el proceso, 
no solo por la representación de este en actos pro-
cesales concretos , sino para definir una estrategia 
conjuntamente con el imputado para afrontar ade-
cuadamente el proceso.

6.11. la Defensoría Pública incide en el 
funcionamiento de la justicia penal

La defensoría pública juega un papel fundamen-
tal en el funcionamiento global de la justicia penal. 
Hemos dicho que en los modelos inquisitoriales 

19 Artículo 76 numeral 7 letra g) de la Constitución.
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recae en la actividad unilateral del juez, para encon-
trar la verdad, el resultado del juicio penal y la defen-
sa pública cumple el papel de auxiliar del juez en su 
tarea de encontrar la justicia del caso. En los modelos 
adversariales se deja que cada una de las partes, fi scal 
y defensor, presenten su versión del caso, produzcan 
y contradigan pruebas y debatan ante un juez im-
parcial, garantista, que no representa a ninguno de 
los intereses en juego. Aquí, si queremos hacer una 
representación gráfi ca, podemos afi rmar que la justi-
cia es como un triángulo: en el ángulo superior está 
el juez imparcial que sanciona el delito; en el ángulo 
inferior está el fi scal que, representando el interés de 
la sociedad, acusa el delito y, en el otro ángulo está la 
defensa que vela por el respeto a las garantías del de-
bido proceso y representa el interés del acusado. En 
otras materias, que no sea la penal, también procede 
esta representación. 

En estos modelos la participación de la defensa 
pública es indispensable para que el sistema funcio-
ne adecuadamente pues, mientras mejor represen-
tado está el interés del imputado mejor funciona la 
justicia penal.

La intervención de una defensa técnica y es-
pecializada, equilibra la justicia al permitir que el 
acusado intervenga en igualdad de armas con el 
fi scal, genera juicios más técnicos porque eleva la 
calidad del debate, mejora la imagen de la justi-
cia al lograr juicios más cortos y resoluciones más 
justas y oportunas, brinda un servicio a favor de 
los más pobres y representa a la parte más débil de 
la relación procesal, garantiza que se respeten los 
derechos fundamentales del acusado y se observen 
las garantías del debido proceso. En fi n la defensa 
incide enormemente en el adecuado funcionamien-
to de la justicia penal; por esta razón no debemos 
cansarnos en insistir que en el Ecuador la defensoría 
pública debe desarrollarse y fortalecerse para defender 
el interés concreto del defendido como tarea central 
fundamental y excluyente de toda otra. 

Por ello compartimos el criterio que expresa que 
“en el contexto real de la gran mayoría de los países de 
la región, el problema principal consiste en lograr que los 
Estados cumplan efectivamente su promesa de asegurar 
el derecho de defensa a todos los ciudadanos -en especial 
a quienes no tienen recursos- y que ese ineludible aporte 
estatal adquiera condiciones de calidad y efi ciencia en la 
defensa de los intereses concretos de los imputados”.20

 

20  Binder, Alberto y otros, Op. Cit., pág. 24.
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Con lo dicho vemos que la defensoría penal no 
solo constituye una garantía constitucional, sino 
también una condición de legitimidad y validez de 
los procesos penales en todas sus etapas. La posi-
bilidad de que exista una defensa real y adecuada, 
vuelvo a decirlo, genera procesos más técnicos, 
equilibra la justicia, las resoluciones se producen en 
plazos más cortos, disminuye el margen de error 
en las intervenciones del sistema penal, otorgándole 
mayores posibilidades de acercarse en sus decisio-
nes a la verdad por el litigio y la controversia de las 
partes, en lugar de dejar librado todo el desarrollo 
del proceso a la actividad unilateral del juez o de los 
acusadores, por más que ellos sean funcionarios de 
la Función Judicial o del Ministerio Público.

Como queda visto, esa obligación del Estado de 
garantizar el acceso a la justicia y el derecho a la defen-
sa, proviene de la propia Constitución y de nuestras le-
yes procesales que recogen lo consagrado en varios ins-
trumentos internacionales. El reto ahora es construir 
un verdadero sistema de defensa pública que satisfaga 
las exigencias constitucionales y del Código Orgánico 
de la Función Judicial y que todos los operadores de 
justicia valoren y respeten el trabajo del defensor pú-
blico como parte solidaria de un mismo objetivo: la 
modernización del servicio de justicia penal. 

Al fortalecer el servicio de defensa pública se 
fortalece también el funcionamiento de la justicia 
penal. Es impensable una condena si en el juicio no 
existió defensa.

6.12. Actuar en igualdad de armas 
con la Fiscalía

No debemos olvidar que un sistema adversarial 
es un modelo de partes, donde la práctica probato-
ria deja de ser una labor judicial para convertirse en 
una atribución confiada a las partes. En el momen-
to que se adoptó un sistema acusatorio se optó por 
un diseño adversarial, donde el conflicto pertenece 
a los interesados, eso sí con la precisión que, al tra-
tarse de materia penal y en concreto en los delitos 
de acción pública, la sociedad se halla representada 
por el Ministerio Público, hoy Fiscalía General del 
Estado. Si tomamos en cuenta, entonces, que un sis-
tema adversarial se basa en una confrontación entre 
las partes, es necesario precisar que la producción 
de información y con ello la toma de la resolución 
queda confiada a la labor de introducción de infor-
mación y mutua depuración entre los abogados que 
representan cada una de las posiciones –fiscal y de-
fensor-.  Por ello afirmamos que en un diseño de esta 
naturaleza resulta simplemente inviable la adminis-
tración de justicia, si no se cuenta con una fiscalía 
y una defensoría pública como instituciones fuertes 
capaces de asumir la representación de los intereses 

tanto de los ciudadanos como de la sociedad pero que 
actúen en igualdad de armas y en condiciones similares 
(la Constitución y el Código aseguran esta igualdad: 
autonomía, condiciones, etc.).

El Estado debe garantizar una situación de 
equilibrio entre los recursos económicos y de in-
fraestructura asignados a la Fiscalía General para la 
persecución penal y los recursos disponibles para la 
defensa en el juicio de tal manera que la igualdad 
de armas no sea una ficción. Si consideramos que, 
además de lo penal, la defensoría debe atender la 
defensa en otras materias, el presupuesto que debe 
asignarse para la Defensoría Pública debe ser supe-
rior al establecido para la Fiscalía General.

La igualdad de armas se justifica, adicionalmente 
por dos razones: primero, porque el procedimiento 
de carácter acusatorio que se establece con la refor-
ma, supone necesariamente que la sentencia sea pro-
ducto de un debate efectivo, fundamentado, en el 
que intervengan tanto el acusador como el acusado, 
frente a un juez imparcial, que para no perder su ca-
rácter de tal no puede salir a buscar argumentos o 
pruebas a favor de ninguna de las partes; la reforma 
al Código de Procedimiento Penal prohíbe que el 
juez de garantías penales pueda introducir prueba; 
segundo, porque para que este debate sea efectivo y 
productivo, debe tener lugar ante dos partes en ab-
soluta igualdad de condiciones procesales, es decir, 
que ninguna tenga más medios o facultades que se 
traduzcan en una ventaja que haga más probable que 
una obtenga una sentencia en su favor.

Como en nuestro nuevo sistema el acusador 
será generalmente un fiscal, que está dotado de los 
conocimientos, la preparación, los medios y los re-
cursos necesarios para obtener una sentencia en su 
favor, es evidente que la defensa también debe ser 
de alta calidad, al menos equivalente a la del órga-
no de persecución penal.

Entonces, el principal fundamento para la ins-
talación de una institución fuerte, organizada a 
nivel nacional como será la Defensoría Pública, es 
que los abogados que prevea a los imputados sean 
capaces de hacer frente en igualdad de condiciones 
a los fiscales de la Fiscalía General. 

6.13. Un servicio basado en estándares 
de calidad y eficiencia y evaluaciones 
permanentes

La Constitución y el Código Orgánico exigen que 
el servicio de defensa pública sea de calidad y de alta 
eficiencia. Con este objetivo el Código en el numeral 
10 del artículo 286 obliga a la defensoría a: “Establecer 
los estándares de calidad y normas de funcionamiento 
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para la prestación de servicios de defensa pública por 
personas e instituciones distintas de la Defensoría 
Pública y realizar evaluaciones periódicas de los mis-
mos…”. Con esta disposición se obliga que no sólo el 
servicio público de defensa sea de calidad y eficiente, 
también se exige que las universidades, organizaciones 
no gubernamentales, organismos autónomos, organi-
zaciones de la sociedad civil, y toda persona natural 
que trate de brindar servicios de defensa pública, es 
decir gratuita y de calidad, deben someterse a paráme-
tros de calidad previamente establecidos y a evalua-
ciones permanentes por parte de la institución públi-
ca. Esta exigencia responde al principio que venimos 
pregonando de que no porque el servicio de defensa 
pública es gratuito y va dirigido a los pobres debe ser 
un servicio de caridad, al contrario, precisamente por 
ello y porque es pagado por el Estado, debe ser un 
servicio de calidad y eficiente.

Adicionalmente el número 11 del artículo 288 
impone al defensor público general la obligación 
de fijar “estándares de calidad y eficiencia para los 
servicios institucionales prestados y ejecutarlos…”. 
Debemos aclarar que las dos disposiciones men-
cionadas fueron parte del veto parcial que emitió 
el señor presidente de la República al Código Or-
gánico de la Función Judicial a la que se allanó la 
Comisión Legislativa; es decir son propuestas que 
establecen luego de un interesante debate que te-
nía como finalidad establecer el nacimiento de una 
institución pública regulada bajo parámetros técni-
cos de calidad en el cumplimiento de su principal 
misión que es la de proporcionar asesoría, defensa y 
patrocinio judicial a quien lo requiera. 

Los estándares de defensa pública son normas 
que imponen al defensor público parámetros desti-
nados a proporcionar a los beneficiarios del servicio 
una defensa de calidad real, mediante la declaración 
de resultados esperados en las actividades concretas 
que debe realizar en todas y cada una de las etapas 
del proceso, especialmente del proceso penal, en res-
guardo de los derechos e intereses del defendido.   

La obligación de trabajar bajo estándares genera 
un modelo de gestión moderna y técnica que obliga 
a la preparación constante del defensor lo que se tra-
duce en certeza de calidad del servicio prestado y en 
una forma adecuada y eficiente de controlar la defensa 
para asegurar la permanente vigencia de las garantías 
del imputado o defendido y la orientación a los inte-
reses de ese imputado o defendido. La estructuración 
de esos estándares, en el área penal en esta primera 
etapa, es una de las obligaciones trascendentes de la 
actual Unidad Transitoria de Gestión que debe pre-
parar toda la base técnica institucional sobre la cual 
se formará la Defensoría Pública. Estamos avanzan-
do en este empeño para lo cual hemos iniciado con 

identificar una arquitectura orgánica institucional por 
procesos que defina las tareas, responsabilidades, in-
dicadores de gestión, etc., en cada etapa del proceso 
penal; con ello posteriormente realizaremos análisis y 
esfuerzos para la determinación de los parámetros a 
ser utilizados para la elaboración e identificación de 
los estándares, así como su metodología de medición 
y aplicación que debe complementarse con un manual 
de procedimientos y, no dejamos de ser optimistas, 
con la aplicación de normas ISO. 

En la confección de los estándares es imprescin-
dible la participación de universidades, académicos 
y sectores profesionales así como de los abogados y 
órganos de la Función Judicial, generándose instan-
cias de discusión y de intercambio de experiencias.

Una defensa de calidad tiene que ver tanto con la 
idoneidad de los profesionales que la llevan a cabo, 
como con el nivel de las prestaciones. Una defensa 
real y efectiva, especialmente en área penal, se tra-
duce en un conjunto de acciones, judiciales y extra-
judiciales, durante todas las etapas de la persecución 
penal dirigida en contra del imputado, destinadas a 
resguardar los derechos e intereses del beneficiario.

En el establecimiento de los estándares debe-
mos orientar su contenido al resguardo de los de-
rechos, garantías e intereses el defendido, porque 
así lo establece el Código Orgánico que ordena que 
“en todo caso primará la orientación a los intereses 
de la persona defendida”.21

Sin embargo, para la evaluación del desempeño 
de los defensores penales públicos, es necesario im-
plementar un sistema de medición y control del des-
empeño de los defensores, con indicadores de ges-
tión de desempeño que permita evaluar el estándar 
previamente fijado, todo lo cual debe formar parte 
de todo un sistema de control estratégico que permi-
ta además de controlar la calidad de la defensa y de la 
gestión, establecer políticas, concretar metas, rendir 
cuentas y tecnificar el servicio público. 

Con la experiencia adquirida, la Defensoría Pe-
nal de Chile nos recomienda que: “Establecer un 
sistema de control estratégico requiere la realiza-
ción de cuatro etapas:

Establecer estándares y objetivos.•	
Crear sistemas de medición y monitoreo.•	
Comparar el desempeño real frente a los objeti-•	
vos establecidos.
Evaluar el resultado y emprender medidas co-•	
rrectivas si es necesario.”22

21 Código Orgánico de la Función Judicial, art. 286 numeral 5.
22  Defensoría Penal Pública de Chile, Memoria Anual 2006, pág. 52.
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Estos son los caminos que debemos recorrer en 
el Ecuador para lograr que la Defensoría Pública 
sea una institución que, desde su nacimiento, se 
convierta en una organización modelo de eficien-
cia, servicio y calidad.

Lo anterior nos evidencia la necesidad de man-
tener una evaluación y control permanente de la 
defensa pública, especialmente en el área penal. La 
vigencia de las reformas aprobadas al Código de 
Procedimiento Penal que incorporan la oralidad en 
todo el procedimiento y fortalecen el modelo ad-
versarial, como nos dice Carocca Pérez, “supone el 
empleo de altos estándares de litigación, descono-
cidos hasta ahora en el derecho nacional, que desde 
siempre ha operado de acuerdo a las facilidades que 
ofrece y los lentos ritmos de trabajo que permiten 
los procedimientos escritos que eran los únicos con 
los que habíamos contado.”23

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que algo 
muy innovador del nuevo sistema es la entrega a las 
universidades, entidades y personas externas de la res-
ponsabilidad de prestar una parte importante de la 
defensa pública, por lo que un objetivo esencial de su 
regulación es el de asegurar un correcto otorgamiento 
del servicio y una legítima utilización de los fondos 
públicos con los que se retribuiría a los prestadores.

Uno de los mecanismos en los que más se confía 
para la evaluación y control de la defensa, es en el 
derecho que se concede a los propios beneficiarios 
para solicitar el cambio del abogado, como derecho 
personal del defendido; el número de personas que 
hagan uso de este derecho, podrá utilizarse como un 
indicador objetivo del desempeño de un determina-
do abogado que está prestando defensa pública.

La exigencia de mecanismos de control sobre 
los defensores públicos supone, por ende y como ya 
dejamos dicho, la definición previa del nivel de las 
prestaciones que se les van a exigir. Para este efecto, 
el Código Orgánico ha incorporado el concepto de 
“estándares de calidad y eficiencia”, queriendo alu-
dir a aquellos parámetros que servirán para calificar 
como satisfactoria la defensa que preste un defensor 
a favor de un determinado defendido. “Estos -como 
dice Carocca- son los que permitirán determinar la 
calidad de los servicios prestados, particularmen-
te, el nivel profesional de las actividades de defensa 
desarrolladas en el proceso, su prontitud y, en defi-
nitiva, la atención que reciban los beneficiarios de 
la defensa penal pública.”24

23  Carocca Pérez, Alex, La Defensa Penal Pública, Edit. Lexis 
Nexis, Chile, 2005, pág. 239.

24  Carocca Pérez, Alex, Op. Cit., pág. 241.

Una duda que surge en este sentido es si estos 
“estándares de calidad y eficiencia”, serán los mis-
mos a nivel nacional o si, por el contrario, podrían 
establecerse a nivel regional o provincial ya que, 
por ejemplo, podrían presentarse diferencias signi-
ficativas acerca de las exigencias de celeridad de las 
actuaciones entre las diversas provincias del país, 
por la diferencia de densidad de la población, faci-
lidades de desplazamiento entre las distintas ciuda-
des y localidades, número de casos que deberá aten-
der cada defensor, eficiencia de la administración 
de justicia, etc., que se observan lamentablemente. 
No dejaré de resaltar la eficiencia con la que actúa 
la administración de justicia penal en Azuay y Loja, 
por citar dos provincias y la lentitud con la que se 
actúa en Guayas y Esmeraldas, igualmente por ci-
tar únicamente dos provincias. La cantidad de los 
casos resueltos y la calidad de las resoluciones son 
totalmente diferentes, considerando todos los pa-
rámetros, entre estas provincias. Sin embargo con-
sidero que los estándares deben ser similares para 
todo el país porque debemos alcanzar el objetivo 
de una justicia ágil, moderna, oportuna y eficaz en 
todo el Ecuador. 

Otra duda que nos ha surgido, es si estos están-
dares alcanzan sólo las etapas propias del proceso pe-
nal, o si por el contrario, deben referirse también a la 
atención que el defensor penal público debe prestar 
al imputado a quien le corresponde asistir antes o 
fuera del proceso, que quizás a consecuencia de esta 
actividad de defensa hasta podría no iniciarse, por 
ejemplo, porque gracias a la gestión del defensor ante 
la Policía al momento de su detención por presunto 
delito flagrante, o en la audiencia de calificación de 
la legalidad de la detención o de formulación de car-
gos, inmediatamente se demuestra que se trata de un 
error y el afectado es puesto en libertad.

A continuación, enumeraremos un listado de 
actuaciones de los defensores penales públicos que 
a criterio de Alex Carocca Pérez, les considera como 
estándares procesales básicos, sin perjuicio de que 
se podrían agregar otros de conformidad con la 
realidad de la justicia en el Ecuador. Carocca reco-
mienda los siguientes estándares:

“a) Permanecer a disposición del sistema para asumir 
la defensa del imputado o acusado que los designe.
b) Tomar contacto inmediatamente con el imputado 
una vez designado.
c) Elaborar una estrategia de defensa, a lo menos para 
las primeras actuaciones del procedimiento.
d)  Asistir a todas las audiencias.
e) Hacer valer todos los argumentos de defensa a favor 
del imputado.
f) Ser muy firme en la defensa frente al fiscal y frente 
al Juez o tribunal.
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g) Explorar todas las posibilidades de soluciones que 
favorezcan al imputado y eviten tener que llegar al 
juicio oral.
h) Obtener todos los antecedentes que puedan favore-
cer a su defendido.
i) Solicitar todas las diligencias de investigación para 
obtener los antecedentes que favorezcan a su defendido.
J) Presentar en el momento oportuno los antecedentes 
obtenidos para producir prueba en el juicio oral.
k) Procurar asistir a las diligencias de investigación 
practicadas por el Ministerio Público.
I)  Solicitar periódicamente la revisión de la medida 
cautelar de prisión preventiva.
m) Contestar la acusación dentro de plazo.
n)  Preparar debidamente el juicio oral.
o)  Intervenir activamente en el juicio oral.
p) Prepararse para cualquier vicisitud que se produzca 
durante e/ juicio oral.
q) Interponer/os recursos que procedan contra 
las resoluciones que se dicten durante la etapa de 
investigación.
r) Entablar el recurso de nulidad contra la sentencia 
pronunciada en e/juicio oral.
s) Proporcionar información periódica al imputado 
sobre el desarro//o del caso.
t)  Informar a la Defensoría Penal Pública cualquier 
novedad importante en los casos que esté atendiendo.
u)  Enviar oportunamente la información que le sea 
solicitada en forma extraordinaria por la Defensoría 
Penal Pública.25

El control efectivo del cumplimiento de la de-
fensa penal, que satisfaga estos estándares procesa-
les básicos, es una de las tareas y responsabilidades 
principales de la Defensoría Pública.

6.14. orientación, asistencia 
y asesoría jurídica

La Constitución y el Código Orgánico de la 
Función Judicial26 establecen que el servicio de de-
fensa pública comprende las modalidades de orien-
tación, asistencia, asesoría y representación judicial. 
Entendamos: no sólo se patrocinará las causas con 
la intervención de un abogado defensor público que 
asuma la defensa en juicio; la finalidad es garanti-
zar el completo acceso a la justicia a marginados, a 
desempleados que no tienen ingresos, a trabajado-
res, jubilados, pensionistas, a víctimas de violencia 
familiar, a madres que requieren reclamar pensio-
nes alimenticias, a pueblos y comunidades indíge-
nas; en fin, a todas las personas de bajos recursos y 
que requieran la orientación y asesoría jurídica para 

25  Carocca Pérez, Alex, Op. Cit., pág. 248.
26  Artículo 191 inciso segundo de la Constitución y 286 nume-

ral 1 del Código Orgánico.

exigir sus derechos.

La orientación tiene por objetivo canalizar al 
solicitante hacia las autoridades o instituciones que 
deben atender el asunto planteado, guiarle en la 
forma de plantear el caso y aconsejarle los caminos 
que debe transitar.

Aunque desde el punto de vista jurídico no im-
plica sino la opinión técnica del asesor, que parte 
de la determinación de la competencia y culmina 
con el hacer saber al interesado a donde encaminar-
se, desde el punto de vista social sin embargo tiene 
una gran importancia, porque da la oportunidad 
de servir a los más necesitados que, generalmen-
te, no encuentran eco a sus palabras ni quien los 
oriente respecto de cómo proceder ante un proble-
ma legal.

De ahí que orientar, con sentido social, calidez 
humana y vocación, deba ser una característica de 
esta modalidad del servicio que la defensoría públi-
ca debe asumirla.

En cuanto a la asesoría jurídica se hace saber al 
interesado la viabilidad de la intervención legal y 
los trámites, recursos, juicios y medios de impug-
naciones ordinarias y extraordinarios que pueden 
hacerse valer.

Por último, la representación jurídica consiste 
en el patrocinio legal que se otorga al interesado, 
previo estudio socioeconómico, con excepción de 
la materia penal, para dilucidar si se encuentra en-
tre los destinatarios del servicio en cuanto se refiere 
a sus ingresos y condición económica,  o cuando se 
estime necesario. 

Se debe contar, para este efecto, con un cuerpo 
de trabajadores sociales, que serán los encargados 
de realizar los estudios socioeconómicos corres-
pondientes. No obstante en casos de urgencia se 
debe intervenir aun cuando no esté dilucidada la 
condición económica del solicitante, y se otorgan 
el servicio, a fin de proteger sus intereses y evitar 
afectaciones irreparables.

rEFlEXIoNES FINAlES

El reto se ha lanzado, el debate está abierto. No 
puede dejar de estarlo, porque se trata de nuestro 
futuro común como país y de nuestro presente de 
seres humanos. Si no logramos una verdadera ad-
ministración de justicia que haga eso, justicia, no 
seremos capaces de forjar un país realmente demo-
crático. Estamos obligados a implementar un siste-
ma de defensoría pública eficaz como la mejor ma-
nera de proteger la libertad de nuestros ciudadanos 
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y el respeto a las garantías del debido proceso y, 
de esta forma, contribuir para seguir en el empe-
ño iniciado de construir un verdadero Estado de 
Derecho eficaz que respete el principio de presun-
ción de inocencia y aplique la pena en un proceso 
legítimo. El objetivo que nos planteamos es lograr 
una administración de justicia moderna que conci-
lie el poder punitivo del Estado con el respeto pleno 
a las garantías individuales. Una administración de 
justicia penal que sea básicamente respetuosa de los 
Derechos Humanos. 

Claro que esto implica muchos cambios cultu-
rales en los operadores de justicia, en la universidad. 
Y como todo cambio da miedo, implica muchas re-
sistencias y, lo peor, resistencias disfrazadas detrás 
de discursos morales muy estéticos pero poco efi-
caces, salvo para poder darnos buena conciencia de 
modo barato. Sobre el Código Orgánico de la Fun-
ción Judicial se levantarán, hasta la ronquera, voces 
de supuesta defensa institucional, de la autonomía 
universitaria, de incomprensibles llamamientos a 
defender la dignidad del abogado privado para que 
nadie ose controlar su actividad que se desenvuelve 
francamente en un ambiente ausente de ética. Qui-
zás es por eso que, a nosotros los burócratas y do-
centes universitarios, nos vendría bien una pequeña 
crisis de mala conciencia, como para empezar a em-
prender el camino hacia la formación de verdaderos 
servidores públicos y profesionales éticos compro-
metidos con el desarrollo de su país.

Contamos ya con un marco constitucional y 
normativo que garantiza la implementación de una 
defensoría pública autónoma e independiente de 
los organismos de persecución penal y juzgamien-
to, y en condiciones de equilibrio con los recursos 
materiales, humanos y financieros con el que se 
asigne a la persecución penal, de tal manera que en 
la práctica se garantice la igualdad de armas en el li-
tigio penal y en la organización moderna y eficiente 
que evite la burocratización y la defensa meramente 
formal y de baja calidad.

Insistiremos permanentemente en que el pro-
ceso de reforma de la justicia penal vigente en el 
Ecuador desde marzo de 2009, que conduce a la 
implantación definitiva de un verdadero sistema 
adversarial eliminando rezagos existentes del viejo 
sistema inquisitivo, no podrá funcionar adecuada 
y correctamente si no se construye un sistema de 
defensa pública moderna, fuerte y eficiente, bajo un 
modelo de organización estratégicamente planifi-
cado para enfrentar técnicamente el crecimiento de 
la defensa oficial que tenga como meta principal y 
objetivo irrenunciable el respeto a los interés con-
cretos del defendido con calidad y sin discrimina-
ción alguna.

Pero no olvidemos que todo este proceso de 
reforma de la justicia que se está incorporando en 
el Ecuador, implica necesariamente un cambio cul-
tural. No basta con la introducción ideológica del 
nuevo sistema. No es suficiente la aprobación de 
una normativa moderna si esto no se traduce en 
una transformación concreta de las prácticas de to-
dos los operadores, de la forma en que ellos entien-
den su rol y cómo lo desarrollan cotidianamente.

El gran desafío final está en el compromiso de 
realizar todos los esfuerzos necesarios dirigidos a 
convertir a la defensoría pública en protagonista 
indispensable y esencial del cambio que debe darse 
en las formas y actitudes de quienes administran 
la justicia en nuestro país. Es preciso consolidar 
los métodos orientados por las formas acusatorias, 
orales de efectuar los procesos que den confianza y 
credibilidad a los ecuatorianos y recuperen la fe y 
la esperanza en la justicia y el convencimiento de 
que, solo dentro de un Estado de Derecho Consti-
tucional, pueden conseguirse los fines primordiales 
para los que se asocian los hombres, que al final de 
cuentas, no son ni más ni menos que lograr una 
convivencia pacífica, respetando los derechos y ga-
rantías fundamentales, las diferencias y la diversi-
dad, dentro del marco exclusivo de la Constitución 
y el Derecho. Ese es el gran reto y desafío. ¿Estamos 
listos para ello? Qué bueno, adelante…       
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El 7 de febrero de 2009, después de dos años y 
medio de un proceso constituyente difícil y polémi-
co se promulgó la Nueva Constitución Política de 
Bolivia, cuya implementación tendrá como primer 
paso importante la elección de nuevas autoridades 
el 6 de diciembre próximo. 

En el ámbito de la administración de justicia 
penal existen cambios positivos y negativos a nivel 
del nuevo texto constitucional cuyo análisis ame-
rita realizarse, aunque sea en un nivel resumido y 
breve, con la esperanza de poder aportar al debate 
de la discusión de las leyes orgánicas judiciales, los 
códigos sustantivos y procesales en materia penal, 
y siempre con el cometido de reimpulsar la reforma 
procesal penal en Bolivia con apoyo de las nuevas 
disposiciones constitucionales. 

Normas generales y orgánicas

Una novedad importante que introduce la Nue-
va Constitución Política del Estado (NCPE), es el  
modelo del llamado Órgano Judicial (antes Poder 
Judicial). Inspirada en el reconocimiento del plu-
ralismo jurídico, la NCPE prevé dos grandes ju-
risdicciones que conforman el Órgano Judicial: la 
ordinaria y la indígena originaria campesina. 

Con relación a la regulación de la jurisdicción 
ordinaria, la NCPE incorpora el artículo que anun-
cia la oportunidad de recrear la jurisdicción ordina-
ria coherente con las necesidades de la población. 
Pasamos a citar: 

Artículo 180. I. La jurisdicción ordinaria se fundamen-
ta en los principios procesales de gratuidad, publicidad, 
transparencia, oralidad, celeridad, probidad, honesti-
dad, legalidad, eficacia, eficiencia, accesibilidad, inme-
diatez, verdad material, debido proceso e igualdad de 
las partes ante el juez.

II. Se garantiza el principio de impugnación en los pro-
cesos judiciales.
III. La jurisdicción ordinaria no reconocerá fueros, 
privilegios ni tribunales de excepción. La jurisdicción 
militar juzgará los delitos de naturaleza militar regula-
dos por la ley.

Destaca del anterior artículo la introducción de 
los siguientes principios procesales para toda la ju-
risdicción ordinaria: la oralidad, la verdad material, 
la accesibilidad.

De acuerdo a estos tres nuevos principios, los 
Códigos Procesales de las diferentes materias debe-
rán erradicar cualquier práctica de litigación escrita, 
por ser contraria al principio procesal de oralidad. 
La audiencia, por tanto, ha sido confirmada como 
la metodología constitucionalmente ordenada para 
la administración de justicia en todas las materias 
de la jurisdicción ordinaria. Esto obligará a la refor-
mulación no solamente de los Códigos Procesales 
inspirados en el procedimiento civil, sino también 
de aquellas prácticas del proceso penal donde las 
decisiones judiciales se toman por vía de escritos y 
no de audiencias. 

De acuerdo al principio de verdad material, el 
régimen de nulidades en los procesos de la jurisdic-
ción ordinaria debería estar supeditado únicamen-
te a la violación de garantías constitucionales. Por 
tanto, el incumplimiento de formalidades cobrará 
menos protagonismo a tiempo de valorar actividad 
procesal defectuosa. La verdad material exigirá 
también de los litigantes mayor lealtad procesal 
e idoneidad profesional para prevenir la chicana 
procesal. 

Por último, la accesibilidad exigirá que au-
mente la presencia de los órganos jurisdiccionales 
ordinarios en cualquier zona habitada del país. Si 
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bien se espera que el actual abandono de la justi-
cia ordinaria a las zonas rurales sea sustituido por 
la jurisdicción indígena originaria campesina, es 
importante que la jurisdicción ordinaria también 
recobre los espacios perdidos para brindar al ciu-
dadano rural una alternativa en la gestión de la 
conflictividad. 

la justicia comunitaria

Uno de los temas centrales del debate político 
alrededor de la discusión del nuevo texto consti-
tucional, fue el de la creación de una jurisdicción 
indígena originaria campesina (justicia comunita-
ria) por el temor de la ciudadanía urbana a que la 
ausencia de normas sobre deslinde jurisdiccional en 
la versión de la Constitución aprobada en Oruro 
en diciembre de 2007 provocaría abrir la puerta a 
hechos de violencia organizada e impone bajo el es-
tandarte de “justicia comunitaria”.  

Lo cierto es que la confusión popular y me-
diática de los linchamientos con las tradiciones de 
justicia comunitaria, impulsó a una nueva redac-
ción de las normas constitucionales con relación a 
la coexistencia de jurisdicciones paralelas, de igual 
jerarquía, sin sometimiento o jerarquización de una 
sobre la otra. 

Los artículos 191 y 192 de la NCPE no esta-
blecen (por tanto no limitan) que una u otra ju-
risdicción esté restringida a ciertas materias. Esto 
significa que la justicia indígena originaria campe-
sina puede aplicar sanciones y penas, salvo que una 
futura Ley de Deslinde Jurisdiccional disponga lo 
contrario. Los ámbitos de vigencia personal, mate-
rial y territorial están determinados constitucional-
mente de la siguiente forma: 

La aplicación de la justicia indígena originaria 1. 
campesina está restringida a los miembros de la 
nación o pueblo indígena en cuestión. 
Las materias que podrán ser resueltas por los 2. 
órganos de justicia indígena se determinarán en 
una Ley de Deslinde Jurisdiccional. 
Sin perjuicio del criterio 1, la jurisdicción será 3. 
competente para conocer causas vinculadas a 
relaciones jurídicas o hechos ocurridos dentro 
de la jurisdicción territorial de la nación o pue-
blo indígena. 

Normas sobre privación de libertad

La Nueva Constitución Política del Estado 
(NCPE) amplía la normativa en cuanto a garan-
tías vinculadas a la aprehensión o detención de 
personas. En primer lugar explicita la finalidad 
de la aprehensión (averiguación de la verdad 

histórica), y la condiciona a los límites estrictos 
de la ley.1

Igualmente introduce el deber de información 
al aprehendido sobre los motivos de su aprehen-
sión, así como de la denuncia o querella formulada 
en su contra. 

Normas sobre inviolabilidad de 
domicilio

La anterior Constitución, en su artículo 21 
establecía lo siguiente: “Toda casa es un asilo in-
violable; de noche no se podrá entrar en ella sin 
consentimiento del que la habita y de día sólo se 
franqueará la entrada a requisición escrita y moti-
vada de autoridad competente, salvo el caso de de-
lito ‘in fraganti’”.

La Nueva Constitución, con relación al tema 
restringe la amplia protección de la anterior Cons-
titución a través del texto siguiente: 

Artículo 25. I. Toda persona tiene derecho a la invio-
labilidad de su domicilio y al secreto de las comunica-
ciones privadas en todas sus formas, salvo autorización 
judicial.

La restricción de la protección se manifiesta en 
los siguientes aspectos: 

No se describen las acciones prohibidas que se a. 
considerarían lesivas a la inviolabilidad del do-
micilio; por tanto existe posibilidad de remisión 
legal incoherente con el espíritu de la garantía 
constitucional.
Se elimina la prohibición constitucional de in-b. 
greso a moradas durante horas de la noche, sin 
consentimiento de la persona que la habite. 
Se utiliza la descripción de la morada como “do-c. 
micilio”, siendo que la anterior redacción refería 
la inviolabilidad de la morada como “casa”. Este 
cambio terminológico obligará a una interpre-
tación jurisprudencial de domicilio que podría 
no coincidir con el espíritu de la inviolabilidad 
del lugar donde la persona reside o tiene expec-
tativa de privacidad. 
No prevé la posibilidad de allanamiento de do-d. 
micilios en casos de flagrancia.

Con relación a la inviolabilidad del domicilio, la 
NCPE además de restringir al ciudadano común la 
protección que brindaba la anterior Constitución, 
agrega normas de protección a los miembros de la 
Asamblea Legislativa que además de contradecir 

1  Artículo 23, numeral I, NCPE. 
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normas específicas de protección a la labor legisla-
tiva, ofrecen protección desigual a los ciudadanos y 
a dichas autoridades. 

El artículo 151, numeral II de la CPE estable-
ce: “El domicilio, la residencia o la habitación de las 
asambleístas y los asambleístas serán inviolables, y no 
podrán ser allanados en ninguna circunstancia. Esta 
previsión se aplicará a los vehículos de su uso parti-
cular u oficial y a las oficinas de uso legislativo”.

Esta forma de inviolabilidad privilegiada res-
pecto de la que se provee a los ciudadanos, no guar-
da relación con la finalidad práctica de la invio-
labilidad. La doctrina constitucional es uniforme 
respecto de la necesidad de establecer la inviolabi-
lidad o irresponsabilidad penal de los legisladores 
por las opiniones que emitan en el ejercicio de sus 
funciones. Sin embargo, la NCPE contempla una 
inviolabilidad que supera el ámbito de las opiniones 
o actos de expresión e ingresa en la inviolabilidad 
de espacios físicos. 

No queda clara la voluntad constituyente res-
pecto de este punto, porque la inviolabilidad de los 
espacios físicos no tiene correlación con la necesi-
dad de brindar plena libertad legal a los asambleís-
tas con relación a las opiniones que emiten en el 
ejercicio de su actividad parlamentaria. Es especial-
mente preocupante el contenido del artículo con 
relación a la prohibición de allanamiento en nin-
guna circunstancia, es decir, ni siquiera en caso de 
flagrancia, necesidad de rescate o aprehensión le-
gal de personas, sospecha fundada de existencia de 
prueba documental o material en una investigación 
criminal, o cualquier otra circunstancia. 

Inmediatamente después, el artículo 152 esta-
blece lo siguiente: “Las asambleístas y los asam-
bleístas no gozarán de inmunidad. Durante su 
mandato, en los procesos penales, no se les aplicará 
la medida cautelar de la detención preventiva, salvo 
delito flagrante”.

Si bien el procesamiento de autoridades legisla-
tivas no está sujeto a autorización congresal o des-
afuero de la Corte Suprema de Justicia, las excesivas 
e infundadas normas de inviolabilidad del domici-
lio, lugar de trabajo y vehículos de los asambleístas, 
opera como un mecanismos de inmunidad, porque 
obliga a considerar ilegal toda la prueba obtenida 
mediante el allanamiento de dichos lugares, aún si 
dicho allanamiento no interrumpe o perjudica la 
labor parlamentaria de opinión. 

En este punto hacemos notar que el artículo 
151, numeral II constituye una abierta cláusula 
de impunidad para Asambleístas porque les ofrece 

protección inconsistente con la finalidad legal de la 
inviolabilidad sobre actos inherentes a su función, 
además de ponerlos en situación de injustificado de 
privilegio al darles blindaje constitucional respecto 
de ciertos trabajos de investigación y recolección de 
pruebas en ciertos espacios físicos. 

Normas sobre irretroactividad, 
imprescriptibilidad y delitos 
con tipificación constitucional

El artículo 33 de la anterior CPE que estable-
cía la regla de la irretroactividad de la ley, salvo 
para materia laboral y penal, cuando fueren más 
beneficiosas para el trabajador o el delincuente fue 
modificado por el artículo 123 de la NCPE que 
dispone lo siguiente: “La ley sólo dispone para lo 
venidero y no tendrá efecto retroactivo, excepto en 
materia laboral, cuando lo determine expresamente 
a favor de las trabajadoras y de los trabajadores; en 
materia penal, cuando beneficie a la imputada o al 
imputado; en materia de corrupción, para inves-
tigar, procesar y sancionar los delitos cometidos 
por servidores públicos contra los intereses del 
Estado; y en el resto de los casos señalados por la 
Constitución.”

La aplicación retroactiva de la ley para casos de 
corrupción es, junto al numeral I del artículo 151, uno 
de los más graves errores en la redacción del nuevo 
texto constitucional. Su inclusión estuvo motivada 
por la línea política del MAS de procesar y sancionar 
severamente los hechos de corrupción ocurridos en 
gestiones de gobierno pasadas (antes de 2006). 

Es muy probable que el motivo político haya 
sido aplicar la imprescriptibilidad de los delitos de 
corrupción (art. 112) a hechos ocurridos con ante-
rioridad a la vigencia de la NCPE, es decir a las ges-
tiones de gobierno pasadas. Sin embargo, tal cual 
se encuentra redactado el artículo 123, existe una 
abierta contradicción entre el segundo y el tercer 
caso de procedencia de la aplicación retroactiva de 
la ley, ya que al hacerse mención a delitos contra los 
intereses del Estado, el juzgamiento anti-corrupción 
necesariamente ingresa a la materia penal. También 
existe contradicción con el numeral II del artículo 
116 que establece que toda sanción se basará en ley 
anterior al hecho punible. Esta doble contradicción 
interna en la NCPE hace que la norma constitucio-
nal de retroactividad por hechos de corrupción sea 
inaplicable porque el acusado estaría simultánea-
mente protegido contra legislación penal o procesal 
penal más desfavorable aprobada con posterioridad 
al hecho que se le acusa (irretroactividad de norma 
penal más perjudicial), y desprotegido en sentido 
de que tal legislación le sería aplicable a pesar de 
la garantía constitucional de irretroactividad. La 
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misma NCPE establece el principio in dubio pro 
reo que haría que la tercera procedencia de aplica-
ción retroactiva sea de imposible cumplimiento. 

Es poco probable que éste defecto pueda ser re-
suelto por la vía interpretativa sin afectar la esencia del 
principio de la irretroactividad de la ley, y la regula-
ción de sus excepciones en materia laboral y penal. 

De acuerdo a la regulación actual, cualquier 
funcionario público actual o futuro se encuentra 
en una posición de suma inseguridad jurídica, ya 
que la Asamblea Legislativa tiene la potestad de ca-
lificar conductas penales de corrupción o agravar 
sanciones con posterioridad al hecho y que dichas 
normas se apliquen retroactivamente aún si éstas 
son más perjudiciales para el acusado. 

Respecto a los ilícitos imprescriptibles, el artí-
culo 111 establece que la traición a la patria, los 
crímenes de guerra y los delitos de lesa humanidad 
son imprescriptibles. Las dos últimas menciones 
son reafirmaciones del Estatuto de Roma y de la 
Convención de Ginebra. 

La traición a la patria es un delito que histórica-
mente se mantuvo tipificado a nivel constitucional de 
forma restrictiva para evitar su uso arbitrario en la ju-
dicatura penal ordinaria o militar. La anterior tipifica-
ción constitucional del delito de traición simplemente 
mencionaba “complicidad con el enemigo durante 
estado de guerra extranjera”. Como Bolivia no ha de-
clarado la guerra a ningún país desde mayo de 1945 
(Alemania), no existen casos registrados de condenas 
por traición a la patria bajo esta tipificación. 

La NCPE, en su artículo 124, numeral I, amplía 
la tipificación de traición a la patria a las siguientes 
modalidades: 

Tomar armas contra el país, ponerse al servicio a. 
de estados extranjeros participantes, o entrar en 
complicidad con el enemigo en caso de guerra 
internacional contra Bolivia. 

Las tres conductas corresponden al ámbito mi-
litar, sin embargo no queda clara la diferencia en-
tre ninguna de las submodalidades (menos aún en 
la segunda modalidad que por falla de redacción 
no especifica claramente si forma o no parte de la 
tercera modalidad, que reitera la anterior redacción 
constitucional. 

Violar el régimen constitucional de recursos b. 
naturales. 

Esta tipificación es un caso claro de norma pe-
nal ambigua y que habilitaría la calificación penal 

de hechos de relevancia menor o meramente ad-
ministrativa si éstos estuviesen contemplados en el 
régimen de recursos naturales. Esta fue una inclu-
sión fuertemente motivada por el discurso de rein-
vindicación de la nacionalización de los recursos 
naturales, por tanto, además de ser un mecanismo 
simbólico político, en lo jurídico es también un re-
troceso que obliga que el Código Penal sea más res-
trictivo en los elementos del tipo penal de traición 
a la patria, para subsanar la imprudencia política en 
la redacción de este artículo. 

Atentar contra la unidad del país. c. 

Este caso es aún más grave que el anterior en 
cuanto a vaguedad, por tanto impone un urgente 
deber de restringir su tipificación a nivel del Có-
digo Penal. 

Normativa nueva con relación 
a garantías constitucionales

El artículo 113 de la NCPE en su numeral I es-
tablece: “La vulneración de los derechos concede a 
las víctimas el derecho a la indemnización, repara-
ción y resarcimiento de daños y perjuicios en forma 
oportuna”. Esta norma podría ser utilizada como 
mecanismo para permitir: 

La sustanciación de procedimientos extra-judi-a. 
ciales previos a la sustanciación de la acción pe-
nal para privilegiar el derecho constitucional de 
la víctima a ser resarcida antes que la pretensión 
punitiva del Estado (concreción del principio de 
mínima intervención). 
La restricción de la jurisdicción penal a casos b. 
de suma gravedad, donde el cumplimiento de 
la pretensión resarcitoria sea poco probable. 
Sin perjuicio de dicha restricción (filtraje), la 
cláusula constitucional es compatible con el 
mecanismo jurídico de las salidas alternativas 
que extingan la acción penal al momento que 
la pretensión resarcitoria de la víctima haya sido 
satisfecha o garantizada. 
La creación de competencias para los jueces o c. 
tribunales de sentencia, no solamente para pro-
nunciarse sobre la responsabilidad penal, sino 
también sobre los daños y perjuicios a favor de la 
víctima y la forma real del imputado para cumplir 
con el resarcimiento. La norma constitucional ci-
tada podría servir de base para crear mecanismos 
legales de incentivo a las actividades resarcitorias 
con posterioridad a la ejecutoria de una condena 
penal (acceso a reducción o reversión de sancio-
nes, privilegios penitenciarios, etc.). 

El numeral II del artículo 114 dispone que “las 
declaraciones, acciones u omisiones obtenidas o 
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realizadas mediante el empleo de tortura, coacción, 
exacción o cualquier forma de violencia, son nulas 
de pleno derecho”. 

Si bien esta norma ya tiene regulación en el 
Código Procesal Penal actual bajo el régimen de 
actividad procesal defectuosa, su elevación a rango 
constitucional es un aporte al aseguramiento de las 
normas sobre legalidad de prueba. 

El artículo 115 introduce lo que jurispruden-
cialmente fue regulado como el derecho a la tutela 
jurisdiccional efectiva, ausente en el anterior texto 
constitucional: 

Toda persona será protegida oportuna y efecti-i. 
vamente por los jueces y tribunales en el ejerci-
cio de sus derechos e intereses legítimos
El Estado garantiza el derecho al debido proceso, ii. 
a la defensa y a una justicia plural, pronta, opor-
tuna, gratuita, transparente y sin dilaciones.
 
La presunción de inocencia, anteriormente pre-

vista en el artículo 16 de la CPE, ahora regulada 
en el artículo 116 de la NCPE fue reforzada con 
una norma explícita sobre el principio de in du-
bio pro reo y con una reiteración del principio de 
irretroactividad. 

Citamos el nuevo artículo sobre la garantía de 
presunción de inocencia. 

Se garantiza la presunción de inocencia. Du-i. 
rante el proceso, en caso de duda sobre la norma 
aplicable, regirá la más favorable al imputado o 
procesado
Cualquier sanción debe fundarse en una ley an-ii. 
terior al hecho punible. 

Respecto al numeral I y a la frase “se garantiza 
la presunción de inocencia” llama la atención que 
se haya omitido de la frase “mientras no se demues-
tre su culpabilidad” prevista en el anterior texto 
constitucional. Esta omisión podría favorecer tanto 
la extensión de la garantía hasta la ejecutoria de la 
sentencia condenatoria o bien disminuirla para que 
dicha presunción finalice antes de que la condena 
adquiera carácter de cosa juzgada. 

Además, la NCPE introduce normativa expresa 
sobre la garantía de juicio previo, debido proceso, 
non bis in idem, y prohibición de aplicación de san-
ciones privativas de libertad por  ilícitos vinculados 
a deudas patrimoniales: 

Artículo 117. I. Ninguna persona puede ser condenada 
sin haber sido oída y juzgada previamente en un debido 
proceso. Nadie sufrirá sanción penal que no haya sido 

impuesta por autoridad judicial competente en senten-
cia ejecutoriada.
II. Nadie será procesado ni condenado más de una 
vez por el mismo hecho. La rehabilitación en sus dere-
chos restringidos será inmediata al cumplimiento de 
su condena.
III. No se impondrá sanción privativa de libertad por 
deudas u obligaciones patrimoniales, excepto en los ca-
sos establecidos por la ley.

El artículo 118, numeral III establece la fina-
lidad constitucional de las sanciones privativas de 
libertad, así como las condiciones básicas de su eje-
cución, en armonía con los artículos 73 y 74 que re-
gulan los derechos constitucionales de las personas 
privadas de libertad. 

Conclusiones

La Nueva Constitución Política del Estado, en 
especial las nuevas garantías jurisdiccionales, así 
como los principios procesales que regulan la juris-
dicción ordinaria son, en un balance general, más 
beneficiosas que perjudiciales a los objetivos de la 
reforma procesal penal. 

Por esta razón, consideramos importante que la 
experiencia de los procesos de reforma sirva para 
enriquecer las normas marco de la Constitución 
que sean relevantes a la administración de justicia 
penal y, dentro de los meses y años venideros de 
aprobación de nuevas leyes y normas, se retome 
el proceso de la reforma procesal penal desde un 
Órgano Judicial rejuvenecido, con una ley orgánica 
que le permita ajustarse a las necesidades de justi-
cia de la población, y con normas procesales que 
permitan enmendar los errores, las carencias y los 
fracasos de la actual justicia penal. 
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Sin duda alguna, la magnitud de los cambios 
propuestos en el Anteproyecto de Código de Orga-
nización Judicial, propuesta elaborada por el Centro 
de Estudios Judiciales del Paraguay (CEJ), obligará 
a un amplio debate, y de igual manera permitirá 
comprender el problema actual del Poder Judicial 
con mucha más profundidad que el que surge de 
los meros cambios de personas. Su columna ver-
tebral la constituyen los siguientes ejes: una nueva 
etapa de la Reforma Judicial, la necesidad de un 
nuevo marco institucional para el Poder Judicial, 
la redefinición de la Corte Suprema de Justicia, el 
reordenamiento de las competencias, la consolida-
ción de la modernización de tribunales, y una nue-
va relación entre el Poder Judicial y la ciudadanía.

Una nueva etapa 
de la reforma judicial

La Constitución Nacional de 1992 dio inicio a 
una nueva etapa democrática en el país, y a su vez 
un proceso de reforma de las antiguas estructuras 
del Poder Judicial. Esta primera fase abarcó un es-
fuerzo considerable de todos los actores políticos y 
de los propios jueces, y ha rendido sus frutos. Sin 
embargo, esos frutos ya se encuentran agotados. Es 
hora del lanzamiento de una nueva etapa de reforma 
judicial, que le dé sentido a todas las acciones que se 
vienen realizando y las consolide en el tiempo. Esto 
conlleva a proponer al debate nacional un nuevo 
proyecto de Código de Organización Judicial.

Este instrumento pre-constitucional contiene 
la mayor cantidad de normas vinculadas al marco 
institucional del Poder Judicial: regula la compe-
tencia de los tribunales, toda la estructura organi-
zacional y de gobierno, y a sectores que claramente 
no pertenecen a la administración de justicia, y que 
entorpecen la labor judicial. Se trata de un conjunto 
normativo obsoleto, que no responde a los reclamos 
sociales y obstaculiza la continuación de las tareas 
de modernización propias de la reforma judicial.

   
Este nuevo código se perfila a renovar las bases 

operativas, jurisdiccionales y de gobierno de ese po-
der, y ampliar la participación de la ciudadanía en el 
servicio judicial, ya que las arduas tareas realizadas 
en la primera fase no lograron alcanzar un sustento 
estructural y perdurable para garantizar una verda-
dera y completa independencia judicial. Las anti-
guas prácticas tampoco pudieron ser modificadas en 
forma radical, al igual que la ineficacia, y la falta de 
aplicación por parte de grandes sectores de la admi-
nistración, de los postulados de oralidad, accesibili-
dad y simplicidad instituidos por la Carta Magna.

El Poder Judicial requiere iniciar un proceso de 
cambio más profundo en estas áreas, particular-
mente por la confusión de actividades jurisdiccio-
nales y administrativas, la falta de transparencia, y 
el excesivo rol protagónico de la Corte Suprema en 
toda la vida del Poder Judicial, los que se convirtie-
ron en elementos negativos que deben ser reverti-
dos. Por otra parte, existe un mayor reclamo de las 

Anteproyecto de Código de 
organización Judicial: comprender 
el problema actual del Poder Judicial 
más allá del mero cambio de personas

María Victoria rivas
Directora ejecutiva 
Centro de Estudios Judiciales del Paraguay
vrivas@cej.org.py / www.cej.org.py



162162

nuevas generaciones de jueces para que su voz sea 
escuchada, y del ciudadano para limitar la injeren-
cia de los partidos políticos en el nombramiento de 
jueces y magistrados.

Estos puntos, sumados a la actual crisis de la 
Corte Suprema, hacen urgir la presentación de un 
nuevo modelo que establezca nuevas bases para el 
Poder Judicial. Llegó la hora de dar un paso más 
profundo en pos del programa constitucional so-
bre el mismo, el que permitirá sentar bases para un 
marco institucional más eficaz en la preservación 
de la independencia del Poder Judicial, que avan-
ce en su democratización interna, provea mejores 
instrumentos para cumplir con el servicio de ad-
ministrar justicia, y a la vez cambie las relaciones 
con la sociedad para que su legitimidad se base en 
la confianza.

 
El cambio de condiciones de la etapa democrá-

tica y republicana que vive actualmente nuestro 
país es otro fundamento de la necesidad de cam-
bio, ya la nueva etapa de profundización del siste-
ma democrático, requiere de mayor inclusión social 
y justicia, y de la colaboración y control entre los 
Poderes que es propia de un mayor desarrollo del 
sistema republicano. Esto implica redoblar esfuer-
zos para ingresar a una etapa donde el Estado de 
Derecho y el imperio de la ley que le es propio, se 
conviertan en una herramienta de la vida cotidiana 
y no en una mera declaración formal. 

la necesidad de un nuevo marco 
institucional para el Poder Judicial

Toda la estructura institucional del Poder Ju-
dicial debe estar al servicio del fortalecimiento y 
garantía de la independencia e imparcialidad ju-
diciales, cualidades tan importantes por las que la 
Constitución Nacional ha garantizado autonomía, 
autarquía, y autogobierno a dicho estamento. Sin 
embargo, el autogobierno del Poder Judicial deja 
de cumplir su función cuando se convierte en el 
gobierno de algunas cúpulas, por más que ellas pro-
vengan de los magistrados de la Corte Suprema. 

Para defender esa independencia se debe generar 
un nuevo modelo de gobierno que favorezca la trans-
parencia y la participación de todos los jueces. Ade-
más, se ha confundido el alto valor de ese tribunal, 
en lo estrictamente jurisdiccional, con las funciones 
de gobierno y de administración. De ese modo se ge-
neró un modelo que no permitió el desarrollo de una 
verdadera jurisprudencia de alto nivel y a la vez per-
virtió las funciones centrales del gobierno judicial. 

La concentración de funciones en la Corte ge-
nera atrasos en la administración, y favorece a que 

los problemas de ese tribunal específico se trasla-
den al conjunto de la administración de justicia. 
Es necesario clarificar las verdaderas y esenciales 
tareas de gobierno, separarlas de modo tajante de 
las funciones de la Corte Suprema y aumentar el 
compromiso de todos los jueces en el autogobierno 
del Poder Judicial, ya que la actual estructura, con-
centrada en algunos magistrados de la Corte Su-
prema, no responde a la realidad del Poder Judicial 
en la que nuevos jueces piden protagonismo y están 
dispuestos a asumir responsabilidades. 

Los pilares de un gobierno judicial que busca 
transparencia, compromiso y solidaridad de todos los 
jueces en el mejoramiento de las condiciones de acce-
so a la justicia de toda la población son: la creación de 
un Consejo de Gobierno, las funciones de control de 
la Asamblea de Jueces, y demás organismos de con-
trol y defensa de la independencia judicial. Asimis-
mo, se establecen mecanismos y formas que permitan 
una elección transparente del Consejo de Gobierno 
-del mismo modo como el Poder Legislativo elije sus 
propios órganos de gobierno- y formas para preservar 
una politización impropia de esa elección. 

 
Se establecen, por otra parte, los mecanismos de 

relacionamiento entre las funciones de gobierno y 
las funciones de administración, que también son 
separadas, aunque se mantienen con claridad las 
reglas de superintendencia previstas en la Consti-
tución Nacional, volviéndolas a sus normales cau-
ces de control. En especial, se prevé un mecanismo 
fuerte de supervisión y control de la actividad de los 
jueces y de la calidad del servicio que no implique 
ninguna forma de afectación a la necesaria inde-
pendencia judicial.

La Carrera Judicial que combine estabilidad 
con idoneidad, es otro gran eje de esta nueva eta-
pa de reforma. La misma está establecida en la 
Constitución, pero no fue desarrollada. El siste-
ma de nombramientos por sí solo no es suficiente 
para evitar el cuoteo y la influencia de los grupos 
de presión sin una verdadera carrera judicial. Esta 
Carrera debe propiciar el ascenso por mérito y el 
desarrollo profesional permanente, como forma de 
generar un plantel de jueces que no sean manipula-
bles por presiones circunstanciales o estructurales. 
Con esto se busca aumentar la capacidad técnica de 
la administración del Estado.  

la redefinición de la Corte Suprema

La redefinición del trabajo de la Corte Suprema 
se hace necesaria tanto para revisar su competencia 
como sus procedimientos, de modo que ella sea el 
lugar donde los mejores juristas del país deliberan 
y discuten para llegar a una solución equilibrada, 
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transparente y bien fundamentada. En la realidad 
actual de nuestra Corte, al mismo tiempo que se 
deben estudiar casos de los que pueden depender 
sumas de dinero enormes o afectar a millones de 
personas, esos mismos jueces dedican su tiempo a 
temas menores de administración o a decisiones en 
causas de menor impacto en la vida social del país. 

Esto no se perfila entre las recomendaciones ya 
que la complejidad de los sistemas normativos mo-
dernos, el impacto que las decisiones de la Corte 
Suprema –en especial a través del control de cons-
titucionalidad- tienen sobre la totalidad de la vida 
social, económica e institucional del país, y la re-
percusión del desempeño judicial en la inserción 
internacional y regional, hacen que el papel de esas 
Cortes hoy deba ser visto bajo un nuevo prisma.

Por la gravedad de los casos se requiere un nue-
vo tipo de litigio ante los tribunales  para que los 
mismos no se conviertan en poco transparentes o 
en meros trámites. Una fuerte oralización de todos 
los procedimientos y reglas más rigurosas y trans-
parentes de presentación de los planteos, son algu-
nos de los grandes cambios que trae este proyecto, 
ya que no sólo las nuevas Constituciones traen nue-
vos derechos que reclaman ser aplicados sino que 
la realidad se ha vuelto tan cambiante que obliga 
a una permanente concreción de viejos principios 
y normas a situaciones sociales muy alejadas de las 
previsiones del legislador.  

El reordenamiento de competencias

La Jurisdicción Civil, Penal y Comercial no es 
suficiente para abarcar el conocimiento de todos 
los conflictos. Se desconoce además que existen 
conflictos sociales que por su número y especiales 
características requieren de un tratamiento juris-
diccional especializado. Estos son claros ejemplos 
de que la complejidad de las relaciones sociales, 
el incremento de las reivindicaciones y de la con-
flictividad social, significan para el Poder Judicial 
un doble desafío: mejorar su capacidad de proveer 
efectiva tutela judicial, y generar mecanismos para 
lidiar con el respectivo incremento de la carga pro-
cesal que deviene de ella.

La reforma agraria, los conflictos de interés de 
colectivo como los relativos al medio ambiente, los 
particularmente sensibles como los vinculados a la 
familia, niñez y adolescencia, entre otros, merecen 
tener un tratamiento especializado. Igualmente es 
imposible seguir atendiendo un sinnúmero de pe-
ticiones y trámites que nada tienen que ver con la 
función jurisdiccional, es decir, con la resolución 
de conflictos. Tal es el caso de los llamados “pro-
cesos voluntarios” y de las venias o autorizaciones 

judiciales, trámites que pueden ser mejor atendidos 
por autoridades no jurisdiccionales.

la consolidación de la modernización 
de tribunales

La administración de justicia no se diferencia 
de otras organizaciones que manejan recursos, pro-
cedimientos y toman decisiones sensibles. Ha sido 
la falta de profesionalismo y la excesiva intromisión 
de jueces en asuntos técnicos de administración lo 
que provocó a una maraña que favorece la corrup-
ción, los nombramientos de favor y la falta de super-
visión, control y planificación. Se debe diseñar un 
sistema claro y sencillo de administración, bajo la 
figura de nuevos administradores que permitan ra-
cionalizar los recursos y provocar una masiva y efi-
ciente incorporación de tecnología organizacional.

El conjunto de acciones realizadas en el últi-
mo año, orientadas a la modernización de la ad-
ministración, las nuevas reglas de elaboración de 
presupuestos, la elaboración de indicadores, el me-
joramiento de los circuitos de información, la uti-
lización de círculos de calidad y la elaboración de 
estándares de trabajo, son signos de la necesidad de 
realizar un profundo cambio en las relaciones entre 
la administración de los tribunales y el ejercicio de 
la jurisdicción. 

Se trata de diferenciar tres órdenes de trabajo: lo 
estrictamente jurisdiccional, vinculado a las tareas 
propias de los jueces; la macro administración de 
los tribunales, es decir, el conjunto de órganos que 
administran los recursos humanos y materiales del 
Poder Judicial como entidad autónoma; y la oficina 
judicial, entendida como el entorno de tareas ad-
ministrativas que rodean a la actividad judicial y 
le dan soporte, en particular el trámite de casos y 
la celebración de las audiencias. Estas tres dimen-
siones se encuentran aún atadas a modelos ya muy 
superados.

El modelo de juzgados es otra de las razones del 
atraso de la administración de justicia. Estas son 
entidades administrativas cerradas sobre sí mis-
mas, favorecedoras de la delegación judicial, y poco 
transparentes en sus trámites y métodos de traba-
jo. Ese modelo celular debe ser modificado por un 
nuevo tipo de oficina judicial que profesionalice el 
apoyo administrativo a la jurisdicción, incorpore 
nueva tecnología en las prácticas de trabajo, cam-
bie los modos de relacionarse con los profesionales, 
brinde una mejor atención al público, y esté en ma-
nos de verdaderos directores de despacho.
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Una nueva relación entre 
el Poder Judicial y la ciudadanía 

No se puede postergar la redefinición del rela-
cionamiento del Poder Judicial con el ciudadano, ya 
que esa participación es una exigencia democrática. 
Esto servirá para concertar las políticas públicas del 
sector, dotar de transparencia a la gestión del Poder 
Judicial, favorece el acceso a la justicia, generar una 
cultura de paz, el compromiso de todos con el Esta-
do de Derecho y con una convivencia armónica. La 
tutela judicial efectiva todavía sigue siendo la deuda 
histórica del Poder Judicial, la que será saldada al 
convertir a la administración de Justicia en un servi-
cio básico y accesible en condiciones de igualdad. 

La configuración monárquica del Poder Judicial 
hace que el mismo siga atrapado en sus “palacios de 
justicia” y encadenado por sus prácticas procesales 
ritualistas, complejas e incomprensibles convirtie-
ron a la Administración de Justicia, en un espacio 
oscuro, y vedado para legos y profanos, excluyen-
te y alejado del ciudadano especialmente del más 
débil. El Estado debería estar siempre preocupado 
por remover cualquier obstáculo que impida a las 
personas y especialmente a los sectores sociales más 
débiles, acceder al sistema judicial.
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1. Antecedentes
                                   
Uruguay comenzó a transitar un nuevo proceso 

de reforma del Código Procesal Penal. 

Nuestro sistema actual se sustenta en el Código 
Procesal Penal vigente desde 1980 y sancionado en 
el proceso dictatorial afiliado al sistema inquisiti-
vo. El 16 de diciembre de 1997 se aprueba la Ley 
16.893, “Código del Proceso Penal”, que se calificó 
como “acusatorio atenuado”. Su entrada en vigen-
cia fue postergada en dos oportunidades y definiti-
vamente dejada sin efecto.

A partir de la aprobación de la Ley 17.897 del 14 
de julio de 2005, conocida como Ley de Humaniza-
ción del Sistema Penitenciario, en el art. 21 se dispo-
ne: “(Comisión para la reforma del proceso penal): 
créase una comisión para elaborar las bases de la re-
forma del proceso penal, la que será integrada por un 
representante del Poder Ejecutivo que la presidirá, de 
la Suprema Corte de Justicia, de la Fiscalía de Corte, 
de la Universidad de la República, de la Asociación 
de Magistrados Judiciales, de la Asociación de Ma-
gistrados Fiscales, de la Asociación de Defensores de 
Oficio, del Colegio de Abogados del Uruguay, de la 
Asociación de Funcionarios Judiciales, de la Aso-
ciación de Actuarios Judiciales y del Ministerio de 
Economía y Finanzas”, formalmente y con el impul-
so legal mencionado, empezamos un proceso por el 
que apostamos y esperamos tenga culminación con 
la aprobación del Parlamento Nacional.

En el mes de septiembre del año 2006, el Poder 
Ejecutivo designó a su representante, recayendo en 
la persona del Dr. Dardo Preza Restuccia, ministro 
del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ca-
tedrático de la Universidad de la Republica, grado 
III de Derecho Penal, quien la presidió y trabajó en 
ella sin alterno. En ese mismo mes, las institucio-
nes mencionadas designan un titular y un alterno, 
y se convoca a la primera reunión plenaria. Desde 
el inicio de su actividad esta Comisión tuvo clara su 
función que era acordar “las bases para una reforma 
del proceso penal”. Después de algunas sesiones, se 
designa una mini comisión, que pone a considera-
ción del plenario las bases acordadas:

“Consagración de un sistema acusatorio que a. 
asegure la plena vigencia de los principios de 
inocencia, contradicción, inmediación, orali-
dad y publicidad;
separación de funciones confiriendo la investi-b. 
gación al Ministerio Público y preservando para 
el juez la función de contralor de garantías y 
juzgamiento;
aseguro de las condiciones de una defensa técni-c. 
ca en un plano de absoluta igualdad procesal;
participación y estatus jurídico de la víctima d. 
en el proceso penal, consagrando legalmente el 
imperativo constitucional de la persecución a 
su cargo, sin perjuicio de la persecución pública 
oficial;
implementación del principio de oportunidad e. 
reglado por ley, bajo contralor judicial;
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del Código Procesal Penal en la 
república oriental del Uruguay

Adriana Berezán
Defensora Pública de Ejecución Penal
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restricción de la aplicación de cautelas sobre f. 
la persona del indagado de tal manera que 
la prisión preventiva no sea la regla, sino la 
excepción;
jurisdiccionalización de la etapa de ejecución de la g. 
pena, con jueces especializados. Promover las mo-
dificaciones necesarias al Decreto-Ley 14.470.”

El plenario aprobó estas bases por consenso, y 
dispuso su entrega a la Presidencia de la República 
y a los presidentes de las Comisiones de Constitu-
ción, Legislación y Códigos de las Cámaras de Re-
presentantes y de Senadores respectivamente.

 
En oportunidad de hacer entrega de las mismas 

al Sr. secretario de la Presidencia de la República, 
Dr. Gonzalo Fernández, se nos planteó la posibi-
lidad de que la Comisión siguiera trabajando para 
acordar un anteproyecto que recogiera los princi-
pios y las premisas establecidas en las precitadas 
bases. Lo mismo ocurrió con la respuesta de los 
presidentes de las Comisiones nombradas y así, la 
Comisión por unanimidad decidió continuar la ta-
rea y abocarse a la redacción de un anteproyecto.

Durante casi tres años, se trabajó en forma to-
talmente honoraria, desde el convencimiento de la 
necesidad de una reforma integral del proceso pe-
nal que no admite más modificaciones parciales.

Para la concreción de este trabajo, que no 
pretende ser más que un aporte para el logro de 
la reforma, se realizó un estudio comparativo de 
los Códigos aprobados y vigentes y proyectados 
en nuestro país, siendo el Código Procesal Penal 
Modelo para Iberoamérica el referente primero de 
nuestro trabajo. Del derecho extranjero se tuvieron 
en cuenta los Códigos Procesales Penales vigentes 
en Latinoamérica, que cuentan con años de funcio-
namiento tales como el de Chile, el de Perú, el de 
la provincia de Chubut de la República Argentina 
y el proyectado para la Nación Argentina. Por otra 
parte, el Código General de Proceso, que rige en 
el área civil desde 1989, constituyó un antecedente 
básico para las soluciones que se adoptaron en ma-
teria de estructuras procesales, medios impugnati-
vos y actividad procesal en general.

Y así acordamos en el plenario de la Comisión, 
una mini comisión que con todos los antecedentes 
discutidos y aprobados se abocara a la armoniza-
ción de los mismos, redactando el anteproyecto, el 
que concluido se puso a consideración del plenario, 
que lo aprobó en el mes de julio del presente año. El 
anteproyecto se entregó al Sr. ministro del Interior 
y al Sr. ministro de Relaciones Exteriores, y se pre-
sentó ante la Comisión de Constitución, Códigos y 
Legislación de la Cámara de Senadores.

El 7 de septiembre de 2009, el Poder Ejecutivo 
lo envió al Parlamento Nacional para su considera-
ción. Dados los tiempos legislativos en nuestro país 
y siendo un año eleccionario, las Cámaras suspen-
den su actividad el 14 de septiembre por lo que no 
hubo tiempo para su estudio y discusión, lo que 
quedará a consideración en la próxima Legislatura, 
si el próximo Poder Ejecutivo reitera su voluntad de 
envío para su aprobación, o es recogido por un nú-
mero de legisladores -determinado en la Constitu-
ción- y promueve su discusión. En estos momentos, 
y con el nuevo Parlamento ya elegido y confirmado 
por la Corte Electoral, hemos escuchado a varios 
legisladores que asumirán sus funciones el próximo 
14 de febrero, que tienen entre sus prioridades la 
discusión del proyecto presentado.

2. Aspectos centrales de la reforma

Pretendemos hacer aquí una presentación en 
general del proyecto, el que –reiteramos- pretende 
ser un aporte para la discusión y por supuesto po-
drá ser mejorado.

Sistematización de garantíasa. . El texto propues-
to expone, de manera clara e integral, el sistema 
de derechos y garantías contenidas en la Cons-
titución Nacional y en diversos instrumentos 
internacionales de protección de los Derechos 
Humanos, los cuales rigen en todo el decurso el 
proceso penal. Así, por ejemplo, a texto expre-
so se establece: el tratamiento como inocente al 
imputado, el principio de que la defensa técni-
ca constituye una garantía del debido proceso, 
duración razonable del proceso penal, inmedia-
ción, igualdad de partes, probidad y ordenación 
del proceso, desformalización en la designación 
de defensa para la persona privada de libertad, 
participación de la víctima como parte coadyu-
vante con el Ministerio Público, entre otros.

Derechos del imputadob. . En el art. 65 se esta-
blecen los derechos y garantías del imputado, 
entre otros: no ser sometido a torturas ni a otros 
tratos crueles, inhumanos o degradantes; desig-
nar libremente defensor de su confianza desde 
la primera actuación ante el Ministerio Público; 
derecho a ser informado de manera especifica y 
clara acerca de los hechos que se le imputan y 
los derechos que la Constitución y las leyes le 
otorgan; solicitar al Ministerio Público diligen-
cias probatorias en la etapa de la investigación 
preliminar; conocer el contenido de la investi-
gación; negarse a prestar juramento o promesa 
de decir la verdad; ser conducido sin demora 
ante el tribunal que hubiera ordenado su de-
tención. Para la verificación del cumplimiento 
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del deber de información de los derechos que le 
asisten al imputado, se regula la obligación de 
dejar constancia de tal cumplimiento, indepen-
dientemente de la autoridad que haya interveni-
do en el acto.

Derechos de las víctimasc. . Nuestro sistema proce-
sal penal vigente prácticamente no reconoce nin-
gún derecho a las víctimas, a las que ni siquiera 
menciona como tal. El proyecto se encarga de 
revertir esta situación procurando maximizar las 
instancias de participación. Se establece un ca-
tálogo de derechos en el art. 84. Por ejemplo, al 
momento de formular instancia o denunciar el 
hecho podrá manifestar su intención de partici-
par en el proceso penal; en su primera compare-
cencia deberá proporcionar sus datos identifica-
torios y designar abogado patrocinante, que para 
el caso de no poder costear se le asignará Defensa 
Publica; podrá obtener información sobre el esta-
do de las actuaciones y el contenido de las resolu-
ciones dictadas desde la indagatoria preliminar; 
solicitar protección frente a probables hostiga-
mientos, amenazas o atentados realizados contra 
su persona o su familia; solicitar medidas cau-
telares; insistir en el ejercicio de la acción penal 
cuando el Ministerio Público ejerza las acciones 
de archivo provisional, la facultad para no iniciar 
investigación o el principio de oportunidad y el 
derecho a ser oída por el tribunal antes de dictar 
resolución sobre el pedido de sobreseimiento u 
otra determinación que ponga fin al proceso.

Regulación del régimen de la acción en el pro-d. 
ceso penal. La regulación de la acción penal 
permite superar las limitaciones al principio de 
obligatoriedad, que impone la persecución oficial 
preceptiva frente a todos los hechos delictivos.

La realidad demuestra que la aplicación de este 
principio en forma estricta es irrealizable y produce 
dispendio de esfuerzos para el sistema de justicia 
penal. Es así que se establece y define el principio 
de oportunidad reglado -art. 102-, autorizando al 
fiscal a prescindir de la persecución penal pública o 
abandonar la ya iniciada en los casos expresamente 
previstos. Los límites se establecieron en su inaplica-
bilidad cuando el hecho haya sido presumiblemen-
te cometido por un funcionario público en ejercicio 
de sus funciones o cuando la pena mínima prevista 
supere los dos años de privación de libertad. En el 
caso del archivo provisional -art. 100-, tanto como 
en la facultad de no iniciar investigación -art. 101-, 
la víctima que no esté de acuerdo con el criterio, 
podrá solicitar al jerarca del Ministerio Público la 
reapertura del procedimiento y la proposición de 
diligencias probatorias, como recurrir ante el tribu-
nal para su revisión.

Indagatoria preliminare. . Es en esta etapa en don-
de se afirma el principio acusatorio, y se provoca 
un cambio paradigmático en cuanto a los roles 
y a la forma en que debe impulsarse la inves-
tigación. Será el Ministerio Público, titular de 
la acción, quien lleve adelante la investigación 
de los hechos de acción pública -art. 44-. Esta 
actividad tiene carácter informativo. Como 
consecuencia de ello, se establece la utilidad del 
registro de las actuaciones cumplidas, a diferen-
cia de la formación del expediente en el sistema 
actual. Se resalta la desformalizacion para la re-
copilación de la prueba, con las limitaciones que 
se derivan del necesario respeto de los Derechos 
Humanos, exigiéndose la necesidad de fundar 
la petición de ciertas medidas y de requerir la 
orden judicial para su realización. Se ha previs-
to esta etapa con gran dinamismo y flexibili-
dad, con control de las medidas solicitadas que 
signifiquen afectación de derechos individuales, 
en la que podrá participar el imputado asistido 
de su defensor, con los derechos y obligaciones 
que ya expusimos.

Medidas de coerción.f.  Se consagra el principio 
general de libertad ambulatoria durante el pro-
ceso y el carácter provisional y excepcional de 
toda medida que la restrinja -art. 221-. Se esta-
blece un catálogo de medidas limitativas de la 
libertad, además de la prisión preventiva. Solo 
serán aplicables a solicitud del Ministerio Pú-
blico, y el juez solo podrá aplicar aquella que le 
es requerida; esto es que carece de facultad para 
imponer per se medidas de coerción, aunque 
puede considerar la aplicacion de una medida 
menos gravosa -arts. 224 y 230-.

Para la aplicación de la prisión preventiva se 
establece que para su procedencia deben darse los 
requisitos propios de su naturaleza cautelar: ele-
mentos de convicción suficientes para presumir 
que el imputado es autor o partícipe del hecho pre-
suntamente delictivo y que por la apreciación de 
las circunstancias del caso, sea presumible que el 
imputado obstaculizara la investigación o se sus-
trajera de la sujeción al proceso, definiendo tales 
conceptos. La prueba sobre los elementos exigidos 
para fundamentar la prisión preventiva estará a car-
go del fiscal, limitándose el juez a controlar la lega-
lidad y razonabilidad del requerimiento, debiendo 
resolverlo en forma fundada.

Siendo la prisión preventiva la medida cautelar 
más gravosa, se establecen limitaciones para su dic-
tado, por edad o condiciones de salud, previéndose 
una serie de instrumentos que permiten el control, 
la sustitución o cese de la medida -arts. 230, 235, 
236 y 238-.
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Regulación de la actividad probatoria.g.  Se estable-
ce un cambio radical en cuanto a la producción e 
incorporación de la prueba, que se concentra en 
las audiencias de la fase del juicio, introducién-
dose como medios probatorios aquellas que pro-
vienen de la más moderna tecnología -arts. 143 
a 215-. A solicitud de la defensa o del Ministerio 
Publico  y excepcionalmente, podrá diligenciarse 
“prueba anticipada” -arts. 216 a 218-, y en este 
capítulo, lo más importante ha sido sustraer de 
las facultades del juez la posibilidad de que pueda 
diligenciarse prueba solícita de oficio. Este punto 
ha sido muy discutido en la región, ya que los 
Códigos Procesales Penales de América Latina 
han previsto las dos posibilidades: aquellos que 
permiten que el juez diligencie prueba por sí, y 
aquellos en los que no les está permitido. 

Las audienciash. . Estas constituyen la etapa cen-
tral del juicio, por lo cual se identifican y separan 
las funciones de acusar y juzgar a lo largo de las 
mismas. Es el juez quien controla la actividad del 
fiscal y del defensor en las audiencias. Así pode-
mos hablar de una o dos audiencias: una inevi-
table que es la “audiencia preliminar”, en la que 
el Ministerio Público solicita la formalización de 
la investigación en relación al imputado, solicita 
las medidas de coerción a aplicarle y ofrece los 
medios de prueba que diligenciará y previo es-
cuchar a la defensa, el juez resuelve. La otra au-
diencia se denomina “complementaria” y tiene 
por finalidad el diligenciamiento de la prueba 
que no pudo realizarse en la preliminar y cum-
plir las restantes actividades hasta el dictado de la 
sentencia definitiva, esto es, oír la acusación del 
fiscal y la contestación de la defensa. 

Competencia para disponer medidas de coer-i. 
ción. En este punto la Comisión por consenso de 
sus integrantes optó por la atribución de la com-
petencia a un tribunal para disponer las medidas 
de coerción y a otro tribunal para pronunciar la 
decisión de mérito. En ese sentido, se previó que 
antes de pronunciarse sobre la pertinencia de los 
medios probatorios ofrecidos por las partes, de-
berá resolver si dispone una medida limitativa o 
privativa de la libertad ambulatoria del imputa-
do. Si aplica alguna medida deberá declinar com-
petencia para ante otro juez letrado de primera 
instancia en lo penal, para que continúe cono-
ciendo en el proceso, quien lo tomará desde esa 
medida y deberá pronunciarse sobre los medios 
de prueba ofrecidos, disponer su diligenciamien-
to y continuar con el proceso hasta el dictado de 
la sentencia definitiva –art. 272-.

Estructuras procesales.j.  La tramitación de crí-
menes y delitos se podrá realizar a través de la 

estructura del proceso ordinario, para el cual 
se prevén dos audiencias: preliminar y com-
plementaria. Esta última eventual -arts. 271 a 
273-. Y se prevé además la posibilidad de trami-
tar dichas pretensiones mediante la estructura 
del proceso extraordinario, al que se le aplican 
las mismas normas que para el proceso ordi-
nario en lo pertinente. Para su procedencia se 
requiere que el Ministerio Público al momento 
de solicitar la formalización de la investigación 
al tribunal también solicite la tramitación por la 
vía del proceso extraordinario, que tiene como 
particularidad el tener la certeza por parte del 
fiscal, que tiene toda la prueba para acusar y que 
la misma será diligenciada en su totalidad en la 
audiencia preliminar -arts.271 a 274-.

Asimismo se prevé un “proceso incidental in-
nominado” en audiencia o fuera de audiencia, y es-
peciales como el de recusación, contienda de com-
petencia, y de excarcelación provisional -arts. 281, 
282, 285, 287 y 288-. Se incorporan dos procesos 
especiales, uno para la extradición en los casos en 
que no exista tratado ratificado por nuestro país 
-arts. 332 a 353- y otro de Hábeas Corpus -arts. 
354 a 360-.

Impugnación de las decisiones judicialesk. . El 
sistema propuesto se caracteriza por una mayor 
racionalidad para el control de las decisiones ju-
risdiccionales, cumpliendo así las exigencias de 
los instrumentos internacionales. Se excluyó la 
apelación automática y se habilita el ofrecimien-
to y diligenciamiento de prueba en segunda ins-
tancia, sin limitaciones en relación a la prueba 
ofrecida. Las vías recursivas se recogen del Có-
digo General del Proceso, con las excepciones 
que expresamente se prevén en el texto y que 
tienen relación con la naturaleza de la materia 
penal. Se establece un sistema de control de de-
fectos de la actividad procesal, prevaleciendo los 
principios de especificidad, subsanación y tras-
cendencia, conforme la regulación prevista en el 
Código General del Proceso.

Proceso de Ejecución Penal.l.  En  cumplimiento 
de las  normas constitucionales y los tratados 
internacionales ratificados por la República, se 
propone la creación de una jurisdicción especia-
lizada a cargo de jueces letrados de ejecución y 
vigilancia, tributarios del principio de la juris-
dccionalización de la ejecución de la pena. Se 
les atribuye competencia para la concesión de 
las libertades anticipadas y condicional -hoy de 
competencia privativa de la Suprema Corte de 
Justicia-, en un proceso ágil y breve, se habilita 
la posibilidad de recurrir la denegatoria de los 
beneficios, control de las condiciones en que 
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se cumple la pena privativa de libertad, de los 
traslados de centro de reclusión, de las sancio-
nes administrativas impuestas a los penados, de 
las internaciones hospitalarias, solicitudes de los 
penados por salidas transitorias tanto laborales 
como domiciliarias.

3. Algunas consideraciones finales

Hemos pretendido en este espacio, hacer una 
“presentación” de la propuesta de reforma para mi 
país. Cada uno de los ítems expuestos requeriría 
de un trabajo de similar extensión o más para su 
completa comprensión en particular de su instru-
mentación en el texto. Es por ello que puntualiza-
remos algunos temas directamente vinculados a la 
reforma.

En primer lugar debemos destacar que la Co-
misión -en este caso por unanimidad- considera 
imprescindible para la viabilidad de la reforma, la 
reubicación institucional del Ministerio Público 
fuera del Poder Ejecutivo. Hoy el instituto se ubica 
dentro de la órbita administrativa del Ministerio de 
Educación y Cultura, quien dispone de los recur-
sos financieros y materiales, y termina siendo quien 
propone al Parlamento Nacional los nombres de 
los técnicos para los que se solicita venia para su 
designación, aun cuando lo hace a instancias del 
fiscal de Corte, jerarca máximo del Ministerio Pú-
blico, pero igualmente sometido a la decisión del 
ministro de turno. Eso no afecta a la independencia 
técnica del Ministerio Público, reconocida reitera-
damente en textos legales, y cuidada y practicada 
con vehemencia por parte de quienes se desempe-
ñan en tal función.

En segundo lugar, hemos acordado por una-
nimidad una denominación de los tribunales, tal 
como la conocemos hoy; serán “jueces letrados de 
primera instancia en lo penal”, sin distinción, que 
en otros textos legales han sido denominados de 
garantía, o de juicio oral o de control. La diferen-
cia de hasta dónde llega su competencia la deter-
mina, como lo expresáramos, la decisión de impo-
ner o no alguna medida limitatativa a la libertad 
ambulatoria.

En tercer lugar, a la hora de pensar la estruc-
tura del proceso extraordinario se tuvo en cuenta 
particularmente la realidad de los hechos delicti-
vos que se investigan y someten a juicio hoy. En un 
altísimo porcentaje con la misma prueba recabada 
por el magistrado en las primeras 24 horas desde 
la detención del imputado, es la misma prueba que 
valora el Ministerio Público meses o años después 
para sostener su acusación y es con la misma que el 

magistrado dicta sentencia de condena. Entonces 
desde esa realidad se acordó este proceso que tie-
ne como límite la imperiosa necesidad de respetar 
los plazos constituciones, esto es que en no más de 
48 horas contadas desde la detención el magistra-
do deberá resolver sobre su situación, por lo que 
de tramitar por la vía del proceso extraordinario, 
aun cuando la audiencia se diligencie en 48 horas, 
el magistrado podrá mantener la situación del im-
putado, en calidad de detenido, cumplir con el di-
ligenciamiento de la prueba ofrecida por las partes 
y dictar sentencia de condena o absolutoria en ese 
plazo. Esta misma situación fue la que nos conven-
ció de que era imprescindible como garantía en el 
proceso, la habilitación de ofrecimiento y diligen-
ciamiento de prueba en segunda instancia.

En cuarto lugar, deberá tenerse especialmente 
en cuenta la necesidad de nuevos técnicos, tan-
to desde el ámbito del Poder Judicial en relación 
a jueces y defensores públicos y especialmente al 
Ministerio Público. Una reforma como la que se 
propone con la cantidad de técnicos actuales, y es-
pecialmente por la organización administrativa en 
la que se desempeñan, es absolutamente inviable. 
En ese mismo sentido es impensable no incorporar 
tecnología, por ejemplo para la recepción de las au-
diencias,  para la coordinación con los organismos 
involucrados en tecnología para recabar prueba, so-
portes informáticos de respaldo de todo el material 
involucrado, para eliminar el expediente en “hoja” 
enorme e innecesario. 

En quinto lugar, se requiere en forma impres-
cindible de un proceso de capacitación formal, 
continuo y sustentable. Personalmente estoy con-
vencida de que además de la capacitación en esta 
nueva forma de litigar, se requiere un “cambio de 
cabezas”, la convicción de que el cambio es posible 
y disposición para el compromiso con el  mismo 
cualquiera sea el cargo que se desempeñe -y de este 
cambio no quedan excluidos los funcionarios judi-
ciales, administrativos y técnicos, en quienes recae-
rá el soporte administrativo del proceso-.

En sexto lugar, al momento de la presentación 
del anteproyecto ante la Comisión de Constitución 
y Códigos de la Cámara de Senadores, hemos plan-
teado que sería oportuna la entrada en vigencia del 
texto en forma progresiva, para lo cual explicitamos 
los ejemplos de Chile y Perú, entre otros. Esta po-
sibilidad permitiría no solo escalonar los costos de 
la reforma, sino también una vigilancia estrecha de 
su puesta en funcionamiento y eventualmente co-
rregir por vía legislativa aquellas situaciones en las 
que resulte imposible su puesta en práctica o que el 
propio texto no resulte claro.
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Y por último, pero no por ello de menor impor-
tancia, hemos sido insistentes en destacar que la re-
forma procesal penal no será una solución al sistema 
penitenciario, hoy totalmente desbordado y sufrien-
do la vergüenza de ser uno de los que tiene mayor 
hacinamiento carcelario según estándares interna-
cionales, reconocido por las autoridades, quienes 
buscan alternativas para su solución. En todo caso 
cambiará las características de los privados de liber-
tad, pasando a un número mayor de condenados en 
relación a procesados, y eso mismo exige una puesta 

en funcionamiento de programas para la formación 
del recluso, quien al ingreso al sistema penitenciario 
sabrá con exactitud cuánto será el mínimo de tiem-
po que deberá permanecer recluido antes de tener la 
posibilidad de ejercer su derecho a solicitar su liber-
tad anticipada. O sea que en este sentido, también 
al jerarca de los centros de reclusión, la reforma pro-
cesal penal le impondrá la necesidad de introducir 
cambios, para dar cumplimiento a las normas legales 
vigentes que exigen un tratamiento adecuado para 
las personas privadas de libertad.
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I. Introducción. “Acusatorio” 
contra “adversarial”

La observación de las primeras experiencias de 
oralización de la etapa de preparación del juicio pe-
nal en la Provincia de Buenos Aires1 muestra  un 
incipiente cambio del modelo burocrático para el 
enjuiciamiento de personas. El proceso de cambio 
no es aislado, sino que se repite en Argentina en 
otras provincias como Chubut2, y en otros países 

* Algunas de las ideas de este ensayo fueron expuestas sucinta-
mente en el epílogo del trabajo titulado “El plan piloto para la 
profundización del sistema acusatorio en Mar del Plata. Des-
cripción, resultados y reflexiones”, publicado en Revista Nueva 
Doctrina Penal, 2006/A, Editores del Puerto-INECIP, 2006, 
p. 278 y ss. Aunque más desarrolladas en este trabajo, todavía 
requieren de profundización y discusión. Espero que la publi-
cación en este homenaje sirva para iniciar algún debate, y que 
genere el interés del Profesor Edmundo Hendler, un apasiona-
do por el estudio de los sistemas procesales penales.

** Agradezco a Florencia Plazas por su atenta lectura de este tra-
bajo y sus comentarios.

1 Cfr. Hazan, Luciano y Riego, Cristián, “La oralidad en las 
etapas previas al juicio: la experiencia de Mar del Plata”, en Re-
formas Procesales Penales en América Latina: Resultados del Pro-
yecto de Seguimiento, IV etapa, CEJA, Santiago, 2007; también 
publicado en Revista Sistemas Judiciales Nº 11, CEJA-INECIP, 
Buenos Aires, 2006, con el título “Informe evaluativo del plan 
piloto para la profundización del sistema acusatorio en Mar 
del Plata”. Y más recientemente, un informe del CEJA que in-
cluye una evaluación de las reformas en los departamentos ju-
diciales de Mar del Plata, San Martín, Zárate-Campana, Per-
gamino, Necochea, La Matanza y Mercedes; Hazan, Luciano 
y Iud, Alan, Informe de evaluación del proceso de fortalecimiento 
del sistema acusatorio en la Provincia de Buenos Aires – Plan de 
flagrancia, CEJA, Santiago, 2009, en prensa.

2 Con proyectos en sentidos similares en provincias como Santa 
Fe y Entre Ríos.

latinoamericanos como Chile, Guatemala, Costa 
Rica, Ecuador, mientras que paulatinamente se su-
man a esta tendencia otros países de la región.

A esta nueva generación de reformas a la justi-
cia penal en el continente se la ha llamado modelo 
“adversarial”, haciendo una traducción literal del 
término inglés del adversary criminal trial3, dejan-
do de lado el tipo ideal de “proceso acusatorio”. La 
distinción, aunque poco explicitada y difundida, 
tiene sentido. El paso hacia los denominados siste-
mas “acusatorios” se centró predominantemente en 
la división de los roles de perseguir penalmente y 
juzgar entre fiscales y jueces4, mientras que la fina-
lización del proceso en juicios orales y públicos fue 
un avance característico de los anteriores modelos 
denominados “inquisitivo reformado” o “mixto”5. 

Sin embargo, las reformas hacia estos denomi-
nados procesos “acusatorios” no lograron cambiar 
las estructuras judiciales propias del sistema inqui-
sitivo y mantuvieron como forma de comunicación, 
registro y toma de decisiones al expediente, en pro-
cesos que no lograron reducir sus tiempos de dura-
ción. Paralelamente, los actores que debían asumir 
las riendas del nuevo proceso, primordialmente el 
Ministerio Público Fiscal y en segundo término 
los abogados defensores (públicos y privados), en 

3 Cuya traducción sería proceso penal adversarial.
4 Podrían ponerse como ejemplos en Argentina el modelo cordobés 

actual o el de la Provincia de Buenos Aires de fines de los 90s.
5 En este sentido, se pueden mencionar solo para ejemplificar en 

Argentina al precursor código cordobés puesto en funciones 
en 1940 y al código federal de 1992.
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general no se hicieron cargo de manera cabal del 
nuevo rol asignado6, permitiendo que los jueces 
mantuvieran un protagonismo distorsivo. 

Como consecuencia de este diseño normativo y 
político, el juicio oral y público no llegó a consolidar-
se como el centro del proceso penal y se mantuvie-
ron muchas de las prácticas del sistema inquisitivo. 
En conclusión, fracasaron los objetivos políticos de 
las reformas, orientadas en general en la década del 
80’ a disminuir la violencia e injusticia del proceso 
penal y consolidar el respeto de los Derechos Hu-
manos de imputados y víctimas, en un contexto en 
el que la mayoría de los países de la región salían de 
tremendas dictaduras militares. La denuncia sobre 
la masividad de la prisionización de personas ino-
centes expuesta en el trabajo “El preso sin condena 
en América Latina y el Caribe”7 lejos de quedar en el 
pasado se tornó más presente que nunca agravándose 
la situación en la mayoría de los países.

Es posible definir convencionalmente que el 
denominado modelo “adversarial” tiene como eje 
superar los obstáculos con los que no pudo lidiar el 
“acusatorio”, y que su objetivo primordial es cam-
biar el método de toma de decisiones durante la 
preparación del debate supliendo el expediente por 
un sistema de audiencias orales y públicas8. 

De esta forma, pareciera que sigue estando en el 
horizonte el cambio hacia un sistema más parecido 
al anglosajón, con la pretensión de abandonar la 
herencia en la región de los sistemas europeos con-
tinentales, aunque es posible afirmar que todas las 
reformas penales en América Latina y en el Caribe 
desde la década de 1980 se han desarrollado con 
caracteres propios9.

Es interesante destacar que el sistema anglosajón 
también tuvo su evolución, y lo que habitualmente 
en el mundo hispano se entiende por “acusatorio”, 
simplifica esas diferencias históricas. De hecho, 
hasta mediados del siglo XVIII, primaba lo que se 

6 Cfr. Duce, Mauricio, “El Ministerio Público la reforma proce-
sal penal en América Latina: Visión general acerca del estado 
de los cambios”, en Revista Sistemas Judiciales Nº 8, CEJA-
INECIP, Buenos Aires, 2005, p. 65 y ss.

7 Carranza, Elías; Houed, Mario; Mora, Luis Paulino; Zaffaro-
ni, Eugenio Raúl, El preso sin condena en América Latina y el 
Caribe, ILANUD, San José, 1988.

8 A este objetivo se le ha sumado con fuerza la separación de las 
funciones de juzgamiento de las administrativas, y en muchos 
casos se ha puesto en cabeza del Ministerio Público Fiscal la 
responsabilidad de lidiar con el incremento sostenido de deter-
minados delitos violentos en las grandes ciudades, fenómeno 
comúnmente denominado “inseguridad ciudadana”.

9 Es esclarecedor en este sentido el trabajo de Máximo Langer, 
Revolución en el proceso penal Latinoamericano: difusión de ideas 
legales desde la periferia, CEJA, 2008.

denominaba altercation-style trial, que se caracteri-
zaba por un fiscal ausente en la gran mayoría de los 
casos y un acusado que tenía prohibida la asistencia 
de un abogado o consejero legal. Es el más puro sis-
tema de partes enfrentadas. El adversary trial sur-
ge en ese momento y se consolida hacia el último 
cuarto del siglo XVIII cuando los jueces permiten 
el acceso de los abogados defensores y aparece el 
fiscal también en un rol central, virtualmente silen-
ciando a las partes en el juicio10. 

Sin embargo, no es el objetivo de este ensayo 
la tipificación de estos dos modelos procesales11, el 
“acusatorio” y el “adversarial”, sino comenzar a de-
sarrollar una intuición que surge de la observación 
de las primeras experiencias de oralización de la 
etapa preliminar al juicio: el aún incipiente cambio 
de prácticas ha comenzado a mostrar un quebran-
tamiento del modelo burocrático inquisitorial (pro-
pio del denominado sistema acusatorio) basado en 
el expediente judicial, mientras que el nuevo mode-
lo oral y público para la toma de decisiones previas 
al juicio ha demostrado una potencialidad humani-
zadora del proceso de enjuiciamiento criminal.

II. la tipificación del modelo
burocrático inquisitorial

No es casual que el modelo burocrático inquisi-
torial se consolide en Europa continental en el siglo 
XIII, momento histórico en el cual nacen los Estados 
en su forma de monarquías absolutas, se desarrolla el 
sistema capitalista y aparecen las modernas burocra-
cias12 como herramientas para el ejercicio del poder 
de esos Estados y de las nuevas empresas capitalistas13. 
De hecho, es en ese momento en el que se comienza 

10 Ver la historia del desarrollo del adversary criminal trial en 
Langbein, John H., The origins of adversary criminal trial, 
Oxford University Press, Oxford, 2005, p. 253 y ss.

11  Una descripción de la dicotomía entre acusatorio e inquisitivo 
desde distintos niveles conceptuales en Langer, Máximo, “La di-
cotomía acusatorio-inquisitivo y la importación de mecanismos 
procesales de la tradición jurídica anglosajona. Algunas reflexio-
nes a partir del procedimiento abreviado”, en Edmundo S. Hen-
dler (comp.), Las garantías penales y procesales. Enfoque histórico-
comparado, Editores del Puerto, 2004 (1º reimpresión), p. 243 y 
ss; un muy completo estudio de la inserción de la historia política 
del derecho procesal penal en Maier, Julio B. J., Derecho Procesal 
Penal. I. Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1999 
(1º reimpresión de la segunda edición), p. 257 y ss.

12 Weber, Max, Economía y sociedad, Fondo de Cultura Econó-
mica, Madrid, 2002 (traducido de la cuarta edición en alemán 
en 1964; primera edición en alemán de 1922), p. 723; da como 
primer ejemplo histórico de un burocratismo desarrollado al 
Egipto de la época del Nuevo Imperio, aunque pone énfasis en 
su consolidación con el advenimiento del absolutismo real. Ver 
también p. 728.

13 Sobre la relación de la aparición del estado moderno y las 
transformaciones en las formas de castigar, Anitua, Gabriel 
Ignacio, Historias del los pensamientos criminológicos, Editores 
del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 15 y ss.
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a hablar de “administración de justicia”, como una 
rama más de la administración del Estado14.

Para explicar la tendencia hacia la burocrati-
zación en el Estado moderno el sociólogo alemán 
Max Weber mencionaba las crecientes necesidades 
de una sociedad que se acostumbraba a una “pa-
cificación absoluta por medio de la aplicación del 
orden y la protección en todos los sectores”. Se tra-
taba del nacimiento del poder de policía y de las 
primeras políticas de seguridad15.

La administración de los asuntos del Estado, así 
como la resolución de los conflictos a través de esta 
moderna maquinaria estatal organizada se benefi-
ciaban de los nuevos aportes de la técnica y busca-
ban así ganar en eficacia. “La precisión, la rapidez, 
la univocidad, la oficialidad, la continuidad, la dis-
creción, la uniformidad, la rigurosa subordinación, 
el ahorro de fricciones y de costas efectivas y per-
sonales son infinitamente mayores en una adminis-
tración severamente burocrática, y especialmente 
monocrática, servida por funcionarios especializa-
dos, que en todas las demás organizaciones de tipo 
colegial, honorífico o auxiliar”16.

Específicamente en la administración de justi-
cia que se había desarrollado como burocracia, la 
forma de comunicación de los interesados en un 
caso judicial, así como la fuente para la toma de 
decisiones, cambian de manera radical. Rigen los 
principios de jerarquía funcional y de la tramita-
ción, propios de todas las organizaciones burocráti-
cas. Se trata de “un sistema firmemente organizado 
de mando y subordinación mutua de las autorida-
des mediante una inspección de las inferiores por 
los superiores”. La metodología le da “al dominado” 
la posibilidad mediante regulación de apelar de una 
autoridad inferior a una instancia superior. Es, ni 
más ni menos, que el origen del recurso de apela-
ción en todo el derecho continental.

Weber da la siguiente descripción: toda admi-
nistración moderna organizada como burocracia se 
basa en documentos que se ordenan en base a un 

14 Anitua y Zaffaroni señalan que es en este marco en el que nace 
la criminología, porque con el Estado nace su poder puniti-
vo. Anitua, Op. Cit.; Zaffaroni, E. Raúl; Alagia, Alejandro; 
Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte General, Ediar, Bue-
nos Aires, 2000, p. 150.

15 Weber, Op. Cit., p. 730, menciona de manera crítica al agente 
de policía como “representante de Dios en la tierra”.

16 Op. Cit, p. 731; aunque ya tempranamente el mismo Weber 
advirtiera que algunas características como la inamovilidad de 
los cargos de los funcionarios, o “derecho al cargo”, constituía 
una traba en sus fines eficientistas, ya que dificultaba la provi-
sión de vacantes en la estructura de acuerdo a consideraciones 
de utilidad técnica así como las posibilidades de carrera para 
los mejores candidatos.

expediente que se conserva en borradores o minu-
tas, y en un cuerpo de empleados subalternos y de 
escribientes de toda clase. “El conjunto de los em-
pleados que trabajan a las órdenes de un jefe jun-
to con sus archivos de documentos y expedientes 
constituye un ‘negociado’”, llamado en las empre-
sas privadas “despacho”17. 

Este tipo organizativo fue especialmente fun-
cional al desarrollo capitalista ya que ofrecía las 
condiciones ideales para la realización del principio 
de división del trabajo según puntos de vista objeti-
vos, distribuyéndolo entre funcionarios especializa-
dos que se van adiestrando con la práctica.

En el marco de su tipificación de la burocracia 
como forma de dominación racional mediante orga-
nización, Weber sostiene que en su desarrollo pleno 
la burocracia se caracteriza por el principio latino sine 
ira ac sudio, es decir, con la eliminación del odio, del 
amor y de todos los elementos sensibles puramente 
personales. “Su peculiaridad específica, tan bienve-
nida para el capitalismo, la desarrolla tanto en mayor 
grado cuanto más se ‘deshumaniza’”18.

La metodología de funcionarios tramitando un 
expediente genera efectivamente un distanciamiento 
de los casos concretos a resolver, y por lo tanto de las 
personas que protagonizan un conflicto, ya que no 
se le autoriza a los funcionarios a decretar normas es-
peciales para cada caso particular, sino que le obliga 
a limitarse a una reglamentación abstracta19. Estos 
notorios obstáculos para la resolución de casos par-
ticulares fueron de hecho advertidos por el propio 
Weber20, defensor de la administración burocrática.

Merton, desde un costado más crítico, encuen-
tra que estas características21 llevan paradójicamen-
te a las burocracias a generar ineficacia cuando se 
debe resolver el caso concreto. En este sentido, defi-
ne: “1) Una burocracia eficaz exige seguridad en las 
reacciones y una estricta observancia de las reglas; 
2) Esta observancia lleva a hacerlas absolutas; ya no 
se consideran relativas a un conjunto de propósitos; 
3) Esto impide la rápida adaptación en circunstan-
cias especiales no claramente previstas por quienes 
redactaron las reglas generales; 4) Así, los mismos 
elementos que conducen a la eficacia en general 
conducen a la ineficacia en casos específicos”22.

17 Op.Cit., p.717.
18 Op. Cit., p.732.
19 Op. Cit., p. 718.
20 Op. Cit., pp. 731 y 735.
21 Que define como incapacidad adiestrada del burócrata.
22 Merton, Robert K., Teoría y estructuras sociales, Fondo de Cul-

tura Económica, México, 2002 (primera edición en inglés de 
1949), p. 280.
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Según Weber, es esta estructura burocrática la 
que creó las bases para la organización de un de-
recho sistematizado y racional fundado en “leyes”, 
“tal como en su mayor perfección técnica lo creó la 
época imperial romana”. Durante la edad media, la 
penetración de este derecho fue paralela a la buro-
cratización de la judicatura23, que respondió a “la 
necesidad técnica de poner en manos de especia-
listas racionalmente entrenados los procedimientos 
judiciales” frente a las necesidades probatorias que 
llegaron de la mano de la complejidad de los ca-
sos a medida que se fue desarrollando la economía 
capitalista24. 

Algunos de estos rasgos característicos de la 
organización burocrática, como el rol central del 
expediente, la división del trabajo, la despersona-
lización y la deshumanización, serán objeto de re-
flexión en los apartados siguientes.

III. la resistencia en el contexto 
anglosajón

Es interesante detenerse con lógica comparativa 
en las causas por las cuales el desarrollo de las bu-
rocracias demoró su ingreso en Inglaterra y aque-
llas más específicas por las cuales esta burocracia de 
tipo inquisitorial no logró influenciar los procesos 
judiciales de esa región. El Estado británico conti-
nuó manejando su administración a través de los 
denominados honoratiores, que eran notables dota-
dos de prestigio social de origen estamental, cuya 
posición económica les permitía dedicarse a las ta-
reas de gobierno en el antiguo régimen.

Este tipo de organización honorífica, típica-
mente colegiada, decía Weber que producía “roza-
mientos y demoras, compromisos entre intereses y 
puntos de vista contradictorios, y con ello se realiza 
con menor precisión, con más independencia de las 
autoridades superiores, con menor uniformidad y 
mayor lentitud”25.

Una de las explicaciones que daba Weber para 
la resistencia inglesa al establecimiento de la buro-
cracia estatal estaba centrada en una primera etapa 
en la falta de necesidad de contar con un ejérci-
to permanente del estilo que requería un Estado 
continental que manifestaba tendencias expansio-
nistas26, para cuyo desarrollo esta nueva forma de 
organización parecía imprescindible. 

23 Weber, Op. Cit., p. 732.
24 Op. Cit., p. 733.
25 Op. Cit., p. 731.
26 Op. Cit., p. 728.

Pero más específicamente en el mundo jurídico, 
encontró su razón histórica en intereses de poder. 
Así, explicaba que la frustración de los intentos 
codificadores y del ingreso del derecho romano en 
Inglaterra y Estados Unidos estuvo basada en la efi-
caz resistencia del gremio de los abogados, “capa de 
honoratiores de cuyo seno han surgido los jueces de 
las grandes cortes de justicia”.

Definía la formación jurídica de estos abogados 
como un arte empírico basado en los precedentes, 
altamente desarrollado desde el punto de vista téc-
nico. Mientras que los intentos de los jueces ecle-
siásticos y de las universidades por hacer ingresar 
este “derecho racional” no hacía más que poner en 
peligro sus posiciones sociales y materiales. Así, la 
subsistencia del Common Law obedeció a estos in-
tereses económicos que contaron con el apoyo de la 
realeza27 y a la fuerte centralización de la justicia. 
Mientras tanto, en países como Alemania, no había 
una corporación fuerte de abogados y la burocra-
tización había influido fuertemente el resto de los 
estamentos estatales.

Según Weber, el capitalismo se pudo compa-
ginar con esta forma empírica de administración 
de justicia en el primer país desarrollado bajo este 
sistema económico porque el modo de organiza-
ción judicial y de los procedimientos procesales en 
Inglaterra equivalió hasta la época moderna a “de-
negar justicia a los económicamente más débiles”, 
y porque además sí se introdujeron procedimientos 
procesales de tipo burocráticos en conflictos naci-
dos del comercio28.

IV. Influencia del modelo burocrático 
en el proceso penal

IV.A- Expediente, división del trabajo 
y letargo de la responsabilidad por las 
decisiones

Parte de la hipótesis que orienta este ensayo está 
centrada en que buena parte de las características 
de las burocracias antes descriptas se concentran en 
el expediente judicial, conjunto de documentos y 
otros papeles que pasa a ser el centro de la escena 
del proceso penal, generando una serie de distor-
siones que alejan al proceso de sus fines declarados, 
se trate de la realización del derecho penal, la averi-
guación de la verdad o la garantización de los dere-
chos de las partes o cualquier otro de los fines que 

27 Op. Cit., p. 733.
28 Op. Cit., pp. 733-734; según el sociólogo, el elevado costo en 

dinero y en tiempo motivado en los intereses económicos de 
los abogados produjo en Inglaterra un proceso de acumulación 
e inmovilización de las tierras.
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señala la doctrina29. De esta forma, la organización 
burocrática genera una serie de incentivos que pro-
voca que la construcción del expediente funcione 
como un fin en sí mismo, perdiéndose de vista las 
metas originales del proceso penal.

En este mismo sentido, sostenía Merton que el 
funcionamiento de las burocracias a través de su sis-
tema de reglamentación abstracta requiere que los 
funcionarios se sometan a una disciplina, interpretada 
como conformidad a esas reglas. La adhesión a las re-
glas, concebidas originariamente como un medio, se 
transforma en un fin en sí mismo, lo que llama un 
“desplazamiento de metas”. Así, esta disciplina pro-
duce rigideces y una incapacidad para adaptarse rá-
pidamente. “De ahí se sigue el formulismo, o hasta el 
ritualismo, con una insistencia indiscutida sobre la ad-
hesión puntillosa a procedimientos formalizados”30.

La construcción del expediente como eje del pro-
ceso se conjuga con la división funcional del trabajo 
que también caracteriza a las organizaciones burocrá-
ticas. De esta manera, una multiplicidad de funcio-
narios judiciales de distintas jerarquías va poniendo 
su trabajo diario en la construcción de esas carpetas 
con papeles. En los sistemas “mixtos” o “inquisitivos 
reformados” esa tarea está centrada en los juzgados 
de instrucción, mientras que en los sistemas “acu-
satorios”, confluye en las fiscalías de instrucción31. 

De forma paralela, en cualquiera de las dos ver-
siones normativas, muchas otras oficinas del sistema 
de justicia penal ponen lo suyo en la construcción co-
lectiva del expediente. Quizás las más notables sean 
la fiscalía y la defensoría (en el sistema “mixto”) o la 
defensoría y el juzgado de garantías  (en el sistema 
“acusatorio”). Pero a ellas se deben sumar los tribuna-
les que resuelven recursos, las fuerzas de seguridad, los 
cuerpos periciales y demás organismos estatales que 
suelen “colaborar” en el armado del expediente a tra-
vés de la tramitación de oficios judiciales.

29 Es interesante en este sentido tener en cuenta que el cambio de 
modelo procesal puede variar el equilibrio entre los distintos 
fines del proceso. En este sentido, Langbein, Op. Cit., hace 
hincapié en las dificultades del sistema adversarial anglosajón 
en la averiguación de la verdad.

30 Merton, Op. Cit., p. 279. Sobre el ritualismo como uno de los 
tipos de la desviación, véase Merton, Op. Cit., p. 229 y ss; para 
Bauman, todas las burocracias tienden a perder de vista el ob-
jetivo original y a centrarse en los medios, que se convierten en 
fines; Bauman, Zygmunt, Modernidad y holocausto, Sequitur, 
Buenos Aires, 2006, p. 132.

31 Como se sostenía en la introducción, el funcionamiento inquisi-
tivo del sistema se comprueba a pesar de que la regulación legal 
determine la existencia del modo de enjuiciamiento denominado 
“acusatorio”, especialmente por el diseño reflejo de las institucio-
nes del sistema reformado a las viejas estructuras inquisitivas; ver 
Binder, Alberto M. y Obando, Jorge, De las “Repúblicas aéreas” al 
Estado de Derecho. Debate sobre la marcha de la reforma judicial en 
América latina, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, p. 227 y ss.

De esta manera, es posible identificar dos ni-
veles de división funcional del trabajo en torno al 
expediente. El primero se concentra en la oficina 
“dueña” del expediente, donde suelen participar 
al menos un “despachante” que se hace cargo del 
trabajo cotidiano, un “secretario” que controla esas 
labores y un juez o fiscal que tiene como rol un con-
trol de mayor jerarquía. Las cámaras de apelaciones 
y en su caso los fiscales de cámara tienen paralela-
mente el rol de control de máxima autoridad. El 
segundo nivel en la división del trabajo lo ocupan 
las oficinas paralelas que forman parte del sistema y 
que aportan dictámenes, escritos, peticiones u ofi-
cios al expediente. Todas ellas además están orga-
nizadas de una forma burocrática similar, con una 
división del trabajo a su interior.

La división del trabajo crea distancias entre la 
mayor parte de los que contribuyen al resultado fi-
nal de la actividad colectiva (expediente) y el propio 
resultado32 (resolver la prisión preventiva de una 
persona, por ejemplo). Según Zygmunt Bauman 
esa distancia entre las personas y los resultados de 
su actividad es esencial para la sustitución de la res-
ponsabilidad moral por la técnica, y se acrecienta 
cuando esa división además de jerárquica es, como 
en el caso del expediente judicial, funcional33.

La organización burocrática en el marco del pro-
ceso penal genera de esta manera un letargo en la 
responsabilidad moral frente a las decisiones. En este 
contexto, cada una de estas decisiones se construye 
como un silogismo que tiene como premisas al ex-
pediente. Entonces, la resolución del juez se diluye 
como tal y pasa a ser una decisión compartida por 
una multiplicidad de personas, la mayoría de las cua-
les nunca tuvo contacto con las personas afectadas.

Así, con ánimo simplificador podría describirse 
alguna de las actividades judiciales de la siguiente 
forma: un empleado administrativo recibe al impu-
tado en la mesa de entradas del juzgado o fiscalía, 
posiblemente acompañado de un policía; un fun-
cionario abogado de la fiscalía le toma la declara-
ción junto a otro de la defensoría; algún abogado 
o estudiante enviará unas notas solicitando infor-
mes a otras oficinas públicas; un secretario o algún 
auxiliar del juzgado escribirá un proyecto de prisión 
preventiva siguiendo la documentación aportada 
al expediente por la fiscalía y la policía, dejando 
sentada eventualmente la opinión presentada por 
la defensa; y el juez, luego de controlar las forma-
lidades y la coherencia de los criterios jurispruden-
ciales de su Juzgado y de su tribunal “superior”, lo 

32  Bauman, Op. Cit. p. 124.
33  Op. Cit., p. 127.
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firmará34. Cada uno de ellos puede sentirse menos 
responsable de la decisión tomada colectivamente 
de privar a una persona de su libertad, una de las 
más violentas que toma una oficina del Estado. 

El expediente, construido por la fiscalía, la de-
fensoría y el juzgado es un trabajo colectivo y, por 
lo tanto, más “legítimo” y “verdadero”. Su elabo-
ración es el objetivo burocrático global del sistema 
de enjuiciamiento penal, y especialmente, es la 
fuente de la decisión, que no es propiedad del juez, 
a quien de esta forma se le facilita la asunción de 
responsabilidades técnicas mientras se distancia de 
las morales. El juez no es quien toma una decisión 
respecto de la libertad de una persona, sino quien 
encabeza una oficina pública, encargada junto a 
otras de la construcción de un expediente.

Esta distancia con el resultado se acrecienta no-
tablemente cuando cada uno de los pasos es tomado 
espaciadamente, y sin la presencia del receptor de la 
decisión. Los plazos prolongados y la notificación 
de la decisión por escrito llevada al imputado a una 
entidad estatal distinta (como una comisaría o un 
penal) por otro actor que sólo se ocupa del correo 
(sea funcionario de los tribunales o de la policía), 
son funcionales con este sistema que adormece la 
responsabilidad moral, sustituida por la técnica35.

Según Bauman, “ya no sólo no se da una expe-
riencia personal y directa de la puesta en práctica 
real de la tarea a la que contribuyen los sucesivos 
estadios sino que desaparece el parecido entre la ta-
rea de cada cual y la de la oficina como conjunto… 
El impacto psicológico de este distanciamiento es 
profundo y extenso”36.

El sociólogo polaco sostiene que como resulta-
do de la división funcional del trabajo en el mar-
co de una organización burocrática y del proceso 
paralelo de sustitución de la responsabilidad moral 
por la técnica, se da una disociación de la valora-
ción moral de sus fines. Y que cuando los medios 
se someten únicamente a criterios instrumentales y 
racionales “el uso de la violencia es más eficiente y 
rentable” 37.

34 La ejecución de esa decisión quedará, claro, en manos ajenas: 
de la policía en una comisaría o del servicio penitenciario en 
un penal.

35 Enzo Traverso, siguiendo a Max Weber en Economía y Socie-
dad, se refiere a la “indiferencia moral” de los miembros de 
las modernas burocracias especializadas; cfr. Traverso, Enzo, 
La violencia nazi. Una genealogía europea, Fondo de Cultura 
Económica, Buenos Aires, 2002, p. 52.

36 Bauman, Op.Cit., p. 127.
37 Op. Cit., p. 124.

El letargo de la responsabilidad moral se afianza 
con la utilización del juicio abreviado en el marco 
de los procesos prolongados centrados en el expe-
diente en casos de presos preventivos. En este sen-
tido, cuando en un contexto verdaderamente ex-
torsivo el juicio oral se transforma en una garantía 
inalcanzable en el tiempo, los actores del sistema 
de enjuiciamiento descansan en la “decisión” de la 
persona bajo imputación: es él mismo quien reco-
noce su responsabilidad, y legitima su privación de 
libertad previa, siendo inocente38. 

IV.B- Deshumanización a través de la 
categorización y la despersonalización

En el marco de su análisis sobre la estructura bu-
rocrática y la personalidad, Merton sostiene que el 
carácter general de las reglas que gobiernan las buro-
cracias requiere del uso constante de la categorización, 
por medio de la cual los problemas y los casos particu-
lares se clasifican de acuerdo a criterios definidos39.

Esta categorización junto con la despersonaliza-
ción de las relaciones, generan conflictos en las rela-
ciones del burócrata con el público, que suele sentir 
que se desconocen las particularidades de los casos 
individuales40. Este tipo de conflictos se suelen pre-
sentar con imputados que denuncian que ningún 
funcionario judicial los visita en las prisiones, con 
sus familiares, o con víctimas que no reciben infor-
mación sobre el avance de los procesos41.

Por otro lado, a partir del distanciamiento que 
genera la burocracia, el expediente y el procedi-
miento en general se reducen a un conjunto de me-
didas desprovistas de calidad, y es ahí, siguiendo el 
estudio de Bauman, donde comienza la deshuma-
nización, porque este conjunto de papeles no trata 
con seres humanos. Así, los nombres de las perso-
nas bajo proceso se reemplazan por términos como 
“el imputado”, “el encartado” o “el reo”, mientras 
que los jueces se despersonalizan para ser “el sus-
cripto”, “VS”, “VE”, “el a quo” o el “ad quem”. “Es 
difícil percibir y recordar que hay seres humanos 
tras todos esos términos” 42.

38 Cfr. Traverso, Op. Cit., p. 49.
39 Merton, Op. Cit., p. 276.
40 Op. Cit., p. 282.
41 Este tipo de conflictos suele reducirse en las burocracias pri-

vadas, ya que el cliente puede dirigirse a otra empresa dentro 
del sistema de competencia, situación que no se presenta en 
organizaciones de tipo monopólico como la justicia.

42 Bauman, Op. Cit., p. 129; “Se dice a los soldados que disparen 
contra unos blancos a los que se les da. A los empleados de las 
grandes empresas se les anima para que destruyan a la competen-
cia. Los funcionarios de los centros de asistencia social manejan 
bonificaciones discrecionales, en algunos casos, y, en otros, cré-
ditos personales. Sus objetos son los receptores de ayudas comple-
mentarias” (cursiva en el original); Traverso, Op. Cit. p. 54.
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La lógica del “trámite” o “petición” propia de 
los sistemas centrados en el expediente, en contra-
dicción a la idea de “litigio entre partes”43, lleva a 
los operadores del sistema a “cumplir mecánica-
mente operaciones estandarizadas”, lo que Traverso 
llama al estudiar la división del trabajo propia del 
modelo taylorista “un ser deshumanizado, aliena-
do, un autómata”44.

El funcionamiento de la justicia en el marco de 
procesos basados en el expediente como medio para 
la toma de decisiones viabiliza una extraña cohabi-
tación relativamente armónica45 de estas prácticas 
que deshumanizan y llenan las cárceles de personas 
inocentes con el desarrollo constante de las garan-
tías procesales y de los Derechos Humanos en el 
plano normativo, en evidente colisión de los planos 
del ser y el deber ser46.

V. Irrupción del denominado modelo 
“adversarial” en América latina. 
ruptura del tipo burocrático inquisitivo

La incorporación de la oralidad a la etapa de 
preparación del juicio, esfuerzo que se está reali-
zando en muchos países de la región, busca pro-
fundizar un sistema acusatorio que se veía privado 
de sus virtudes por la perpetuación de las prácticas 
y de la organización propia del sistema inquisitivo 
tanto en los juzgados, como en las fiscalías y las 
defensorías.

En este sentido, las audiencias orales ante los 
jueces de garantías han dado un paso importan-
te hacia la eliminación del expediente del proceso 
penal47. Decisiones como una prisión preventiva 
o una nulidad ya no tienen como fuente al expe-
diente, sino a los argumentos contradictorios de los 

43 Binder, Alberto M., La fuerza de la inquisición y la debilidad 
de la República, en Centro de Documentación del INECIP, 
www.inecip.org.

44 Traverso, Op. Cit., p. 49.
45 Suelen romper la armonía los motines de los presos o acciones 

de organismos de Derechos Humanos como el recurso de há-
beas corpus colectivo interpuesto por el CELS y resuelto en 
el caso “Verbitsky”. Tanto unos como otras se valen necesa-
riamente de la publicidad que no les da el proceso penal para 
poner el tema de la violencia del sistema penal en la agenda 
pública; respecto de la importancia de la publicidad en los pro-
cesos penales ver Anitua, Gabriel Ignacio, Justicia penal públi-
ca. Un estudio a partir del principio de publicidad de los juicios 
penales, Editores del Puerto, Colección Tesis Doctoral, Buenos 
Aires, 2003, Séptima Parte, “La burocratización y el secreto, la 
participación y la publicidad”, p. 377 y ss.

46 Cfr. Bauman, Op. Cit., p. 137.
47 Aunque en la experiencia para casos de flagrancia en la Provincia 

de Buenos Aires aún perviven trámites escritos como la conver-
sión de la aprehensión en detención, que genera que el juez de 
garantías tome decisiones jurisdiccionales fuera de la audiencia 
oral y pública, con las que se forma un pequeño expediente.

abogados frente al juez y, muy especialmente, fren-
te a la persona bajo proceso. 

De esta manera, fiscales, defensores y jueces ya 
no son más los constructores de un expediente co-
mún, el objeto central de preocupación burocráti-
ca. Los dos primeros son adversarios en audiencias 
orales y públicas, un ámbito de contradicción que 
mejora enormemente la calidad de la información 
con la que el juez toma sus decisiones, pudiendo co-
rroborar la credibilidad de las afirmaciones al estar 
todas las partes presentes.

La división funcional del trabajo en torno del 
expediente, propia del sistema burocrático inqui-
sitivo y heredada por el sistema “acusatorio”, des-
aparece. En las audiencias cada parte asume su rol 
contradictorio y es el juez quien toma las decisio-
nes, sin delegación. 

La importancia de que sea un juez quien toma 
todas las decisiones jurisdiccionales en audiencias 
públicas, no radica exclusivamente en cuestiones de 
transparencia, sino también en la ruptura de la di-
visión del trabajo en su oficina y en la consiguiente 
asunción de la responsabilidad moral de decisiones 
que implican una enorme violencia. La audiencia 
también anula la delegación en funcionarios sub-
alternos en fiscalías y defensorías. Los empleados y 
funcionarios del juzgado se dedican al apoyo admi-
nistrativo y logístico para que el juez pueda estar en 
la audiencia tomando decisiones en un contexto de 
imparcialidad. Los auxiliares de fiscales y defenso-
res tendrán que colaborar para que aquéllos reflejen 
en la audiencia sus argumentos de la mejor manera 
posible.

El proceso ya no tiene entonces un objeto único 
al que se dirige la acción burocrática, sino tantos 
objetos como agencias burocráticas compiten en el 
proceso, sumado al del juez: garantizar los derechos 
de las partes. Los jueces en las audiencias ganan en 
exposición pública y responsabilidad, pero también 
en credibilidad y prestigio. La asunción clara y di-
ferenciada de los roles de los actores en el proceso es 
la única manera de romper el letargo.

Por otra parte, la audiencia permite la presencia 
de imputados, víctimas y sus familiares; es decir, de 
quienes son objeto de las decisiones, sin mediatiza-
ción. Este contexto estimula en el juez y en las par-
tes la asunción de la responsabilidad moral de las 
decisiones que toman. Pero además es un contexto 
que humaniza: la audiencia recuerda al juez y a los 
abogados que lo que se está dirimiendo es un con-
flicto entre personas. Ya no es más “el imputado” o 
“el encartado”, es una persona que se individualiza 
por un nombre y quien se puede hacer escuchar. 
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Además, las decisiones le son comunicadas al im-
putado en el mismo momento por el juez de garan-
tías, cara a cara; y las afirmaciones del fiscal sobre 
su personalidad y antecedentes, utilizadas normal-
mente para justificar el riesgo de que no se vuelva a 
presentar a la justicia o de que vaya a entorpecer la 
investigación, pueden ser discutidas por el acusado, 
quien podrá inclusive guiar a su defensor.

Se trata precisamente de un ámbito en el que se 
potencian las posibilidades de la defensa; el centro de 
atención ya no es la tesis persecutoria del fiscal y la 
policía, el expediente, sino los argumentos vertidos en 
la audiencia. La igualdad de armas deja de ser una 
enunciación teórica para ser un principio posible. La 
audiencia debe ser un ámbito en el que se desarrolle el 
conflicto, y que rompa con la normalidad con la que 
se toman las decisiones por escrito. Cada decisión que 
envíe a un procesado a la cárcel debe ser un drama 
particular para cada persona presente en esa sala.

La contradicción permite además mejores dis-
cusiones en torno a la necesidad de las medidas 
cautelares y respecto de su duración, limitándolas 
necesariamente. Esta discusión facilita al juez la 
selección de la más adecuada al caso concreto, ha-
ciendo que la privación de la libertad no sea la úni-
ca alternativa. Las garantías pueden ser ejercidas, y 
dejan de ser deseos normativos ineficaces.

Entre los objetivos centrales de las audiencias 
orales y públicas en estas instancias tempranas de 
los procesos penales se encuentran también la ne-
cesidad de acercar información de mejor calidad al 
juez que tiene que tomar decisiones sobre la liber-
tad de las personas, la eliminación por lo tanto de 
la delegación, y el acortamiento de los procesos ga-
rantizando plazos razonables. También se destaca 
la necesidad de aumentar las salidas tempranas al-
ternativas al juicio como la suspensión del proceso a 
prueba o la aplicación del principio de oportunidad 
con reparación, como vías de escape al ingreso de 
personas al sistema penal y la aplicación de medi-
das de encierro. No casualmente los detenidos han 
llamado a la reforma introducida originariamente 
en Mar del Plata “PPB”, o “Plan de Penas Bajas”48. 

Los resultados parciales de la implementación 
de este tipo de audiencias en general han demos-
trado que el cambio de prácticas ha permitido a las 
agencias judiciales, entendidas en sentido amplio, 
sino ejercer con más eficacia el poder que se les ha 
entregado para la contención del poder punitivo es-
tatal49, al menos disminuir su violencia.

48  Cfr. Hazan y Riego, Op. Cit., p. 283.
49  Zaffaroni, Alagia, Slokar, Op. Cit., p. 20.

VI. Conclusión. la potencialidad o 
variable humanizadora

La hipótesis planteada en este ensayo segura-
mente requerirá para su comprobación de un ma-
yor desarrollo de este tipo de procedimientos en 
América Latina, así como estudios de campo que 
profundicen lo que hasta aquí se ha expuesto. Es 
importante destacar que la palabra “variable” en el 
título, relacionada con la humanización del proce-
so, no es casual. De hecho, el lector que ha llegado 
hasta esta instancia de la lectura, seguramente habrá 
pensado en sistemas judiciales como los de Estados 
Unidos, que cuentan con este tipo de audiencias 
preliminares pero que, lejos de ser más humanos 
que los latinoamericanos, aparecen como los más 
feroces y punitivos del planeta, superando en ese 
país de América del Norte la cifra de los 2 millones 
de personas presas, sin contar a la multitud que se 
encuentra bajo control del sistema penal pero fuera 
de las prisiones.

Ese dato de la realidad no invalida directamen-
te la hipótesis de trabajo. Resulta esclarecedor en 
este sentido un reciente trabajo de Massimo Pava-
rini sobre los procesos de re-encarcelamiento en el 
mundo50, en el que demuestra que esos procesos 
que se dan de manera más o menos constante en 
todas las latitudes no encuentran explicaciones 
unívocas, sino todo lo contrario. Según el crimi-
nólogo italiano, investigaciones empíricas sobre el 
fenómeno ofrecen modelos interpretativos con-
vincentes en una determinada realidad política-
geográfica, que fracasan al dar cuenta del mismo 
fenómeno en otras realidades. En suma, distintas 
variables inciden de manera diversa en contextos 
diferentes.

Este ensayo pretendió mostrar que la puesta en 
crisis de lo que puede denominarse como modelo 
burocrático inquisitorial en América Latina, sería 
funcional a un proceso de reducción de la violencia 
del proceso penal en este período histórico. Ello no 
quiere decir que otras variables puedan incidir en 
sentido contrario.

Por otro lado, interesantes estudios sobre el 
proceso adversarial en el mundo anglosajón pre-
sentan serias críticas a ese modelo51. Alcanza el 
cine hollywoodense para observar audiencias pre-
liminares en las que los detenidos pasan frente a 
los jueces casi sin siquiera tener la posibilidad de 

50 Pavarini, Máximo, “Procesos de re-encarcelamiento en el 
mundo, o bien del dominio de un cierto ‘punto de vista’”, en 
Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al profesor Julio B.J. 
Maier, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, p. 595 y ss.

51 Langbein, John, Op. Cit.
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sentarse y ser escuchados. No cabe duda de que 
el proceso penal oral que se está desarrollando en 
América Latina tenderá a desarrollar rápidamente 
sus propias organizaciones burocráticas, que po-
drían generar con su estabilización algunos de los 
efectos descriptos en este trabajo. Por ello es tan 
trascendente prestarle atención al diseño organi-
zacional, de manera de tener estructuras burocrá-
ticas que posibiliten altos niveles de eficiencia en 

sistemas judiciales que deben responder a crecien-
tes niveles de demanda52, y que al mismo tiempo 
salvaguarden ese contacto personal que posibili-
tan las audiencias.

El desafío que se plantea es el de abandonar la 
organización burocrática de tipo inquisitiva, clara-
mente deshumanizadora, en busca de formas dis-
tintas, más respetuosas de las personas.

52 Las maneras de disminuir las demandas al sistema penal es 
otra de las variables, de carácter político criminal, sobre las que 
se debe avanzar.
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Introducción

La gestión de organizaciones es llevada adelante 
por personas, lo que supone sumar al elemento “ra-
cional” las ineludibles emociones y percepciones. 
Bienvenido sea reconocerlas; en caso contrario es-
taríamos hablando de máquinas.

El análisis que sigue pretende aportar una pers-
pectiva que contribuya a superar las dificultades 
que, día a día, se presentan en la gestión de las Ofi-
cinas Fiscales del Poder Judicial.

Cualquier diseño organizacional conceptual, 
como el que se expresará, tiene sentido si le da las 
razones a la praxis, de manera que supere la sim-
ple idoneidad de quienes la llevan adelante, con los 
fundamentos y el método profesionales que exige. 
Significa que el diseño y las acciones encuentren la 
congruencia suficiente, de manera tal que el prime-
ro le dé el soporte necesario a la práctica cotidiana.

1 El artículo toma como base la experiencia acumulada en el 
Ministerio Público Fiscal, Poder Judicial, de la Provincia del 
Chubut, República Argentina. Se expuso su contenido en el 
Congreso Binacional de Derecho Procesal Penal. Argentina – 
Uruguay, 4, 5 y 6 de noviembre de 2009. Rosario, Santa Fe, Ar-
gentina. Organizado por Inecip y Konrad Adenauer Stiftung.

La complejidad de las actividades del Ministe-
rio Público Fiscal del Chubut, desde la puesta en 
vigencia del Código Procesal Penal (noviembre de 
2006), ha estado y está en pleno vigor. Lo seguirá 
estando, ya que “las organizaciones son una reali-
dad compleja, por los cambios imprevistos en su 
contexto, la diversidad interna y las consecuencias 
disfuncionales de las propias decisiones directivas. 
Una realidad donde coexisten la razón y  la sinra-
zón, el orden y el desorden, la objetividad y la sub-
jetividad, la competencia y la colaboración”2.

El proceso de administración de casos, cuando 
una reforma procesal penal pasa de un sistema in-
quisitivo a uno acusatorio, tiene que:

Estandarizarse, normalizarse con criterios que 1. 
permitan racionalizar los recursos humanos y 
materiales en las oficinas fiscales;
Sistematizarse y agilizarse por medios 2. 
digitalizados;
Fortalecerse el área de investigaciones;3. 
Alcanzar los mejores criterios para la toma de 4. 
decisiones; y
Ampliar la red de relaciones institucionales.5. 

2 Etkin, Jorge, La Complejidad en las Organizaciones, Ediciones 
Granica, Buenos Aires, 2005.
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Mientras se trabaja simultáneamente con todos 
estos asuntos, surgirán a diario realidades imprevis-
tas, que demandarán soluciones concretas e inme-
diatas. También, se encontrarán muros difíciles de 
superar, sobre todo con aquellas prácticas no ade-
cuadas a la lógica procesal acusatoria.

Ello nos muestra que en gestión de organizacio-
nes, estas realidades hacen a la normalidad y hablan 
de la importancia de caminar con determinación. 
Con un norte señalado, con un objetivo que permi-
ta anticipar el lugar a llegar y que coincida, cuando 
lo alcance, con el que se imagina. No es “magia”; 
no hay “llave en mano”.

Sumadas las estrategias nos darán el cómo ha-
cerlo. En el MPF del Chubut, la normalización, la 
estandarización de los procesos de administración 
de casos, se alcanza a partir de criterios consensua-
dos y el uso de software de gestión, consolidando 
las oficinas fiscales a modo de diseño único. Permi-
te la regulación y el control de gestión comparado 
entre oficinas.

¿qué resultados se buscan?

Inventariar y priorizar los distintos “casos” en •	
curso para enfocar la atención y los esfuerzos 
según un mix de complejidad y tipo de delito.
Documentar los aprendizajes para la solución •	
de los casos con el fin de establecer las mejores 
prácticas.
Generar una valiosa base de conocimientos me-•	
diante datos relacionados que se vinculan con 
tres sistemas informáticos:
- Coirón, de gestión de casos en las oficinas 

fiscales.
- Luan, de gestión de personas, víctimas y tes-

tigos de delitos.
- Preventivo Digital, de gestión de denuncias 

en la Policía.

Además de dos sistemas externos al MPF:
- Con la oficina de secuestros, que denomi-

nan Centinela
- Con la oficina judicial, que denominan Skúa, 

con el fin de alcanzar vínculos digitalizados 
automáticos entre solicitudes y audiencias, su 
gestión y resultados.

Identificar nuevas competencias clave para fiscales, •	
funcionarios, profesionales y administrativos.
Buscar permanentemente la unidad de actua-•	
ción entre el procurador general y sus fiscales 
generales, a partir de las situaciones emergentes, 
para atender un contexto complejo en cuanto a 
criminalidad y evolución del delito.
Mantener actualizados los lineamientos bási-•	
cos de organización, a partir de su base en las 

tecnologías informáticas, que normaliza los 
procedimientos de administración de casos y 
personas.

En definitiva, se trata de identificar, clasificar, 
jerarquizar, abordar y hacer seguimiento a los pro-
blemas y los casos que se tratan, al adoptarse un 
enfoque de resolución de los mismos.

¿Por dónde se empieza?

Como ya se dijo, la perspectiva desde la que se 
escribe es la organizacional. Si bien es una de tantas 
visiones/perspectivas, contribuye, junto a ellas, con 
poner un plus que permite un todo más grande que 
la suma de cada una.

1. Un código procesal nuevo

Tener la decisión para contar con un código 
con un nuevo paradigma, el acusatorio. No es poca 
cosa ni es simplemente ello. Un código nuevo abre 
una situación de crisis con el statu quo. Obliga a 
pensar en objetivos y organizarse, salir de lo acos-
tumbrado, preocuparse por la forma y el estilo de 
planificación. Sobre todo, no quedarse detenidos 
en la denominada planificación estratégica, sino 
una planificación de gestión concreta, un plan de 
acción, una hoja de ruta: pensando antes de actuar 
para no caer en el “prueba y error”.

Desde lo organizacional, lo más fácil, por ende 
más común de ver, es manipular la estructura físi-
ca, los procesos laborales, los procedimientos ad-
ministrativos. Por ello el siguiente punto, que es 
más difícil y, además afectado por este primero.

2. Actitud

Cuentan que en una cantera de mármol estaban 
dos picapedreros haciendo su trabajo. Un viajero se 
acerca y pregunta a los dos: “¿Qué están haciendo?” 
Uno de ellos contesta un poco enojado por la pregun-
ta obvia: “Acá estoy, ¿no ve?, picando piedras”. El otro, 
muy calmo y preciso en el golpe a un trozo precioso de 
mármol: “Yo estoy construyendo una catedral”.

Aquí es donde se encuentra el mayor potencial 
para el cambio: las actitudes y creencias de aquellos 
que integran los Poderes Judiciales de nuestras pro-
vincias, desde los superiores, principalmente, hasta 
el más pequeño responsable.

3. Convicciones

Que quienes dirijan el cambio estén dispuestos a 
defender sus convicciones y que sepan de antemano 
que sus consejos serán controvertidos. Deben tener la 



182182

autorización para actuar según su criterio, en el mar-
co del objetivo planteado, para que sus propuestas se 
tomen en serio. Convicción no signifi ca hacer lo que 
le parece, sino estar persuadido de que depende del 
equipo todo un MPF. De lo contrario, se sabotearán 
continuamente las buenas intenciones.

4.  Claridad en el rumbo para ganarse a las 
partes interesadas

Todos los integrantes de una ofi cina fi scal de-
ben saber cómo ir de un punto a otro. Comunicar, 
comunicar, comunicar. Comunicar, comunicar, 
comunicar. Se ha pagado un precio caro en los 
inicios, en lo que respecta a nuestro ámbito, el or-
ganizacional, al no hacer conocer hacia dónde se 
caminaba. Se corre el riesgo de deslegitimar el pro-
ceso de cambio; ofende a las personas; consciente 
o inconscientemente actúan mecanismos que se 
denominan “saboteadores del cambio”. Es que en 
esquemas típicos de mando autoritario, de diseños 
jerárquicos exclusivamente, es un punto a tener en 
cuenta el que fl uya la información para permitir la 
transformación. La información es poder organi-
zacional que, en la medida que no fl uye, queda en 
alguna persona. No le sirve a ella ni a nadie.

5. Diseño organizacional

Con el objetivo primordial puesto en el desempe-
ño a favor de los ciudadanos, no tanto en el modelo 

elegido. Con la mirada hacia el afuera, no hacia el 
adentro. Más adelante se desarrolla el punto.

6. Mejorar el desempeño

El cambio de paradigma en el proceso penal in-
cluye poner el acento en el ciudadano. Si no se logra, si 
lo hace por usted, por su propio “ombligo”, no funcio-
nará. Se trata de la inmediatez en la atención de los ca-
sos, plazos procesales concretos, evitar burocratismos.

7. Contar con una hoja de ruta

La hoja de ruta nos permite pensar antes de 
actuar. La improvisación nos hace actuar como 
simples idóneos en lugar de profesionalmente. La 
hoja de ruta dará las razones a la práctica, razones 
al nuevo estilo que se busca.

8. Enfocar los cambios integralmente

Afectará a la estructura de personas y relaciones 
entre ellas, la infraestructura necesaria; los procesos 
de trabajo y la conducción/liderazgo de parte de los 
fi scales, especialmente los jefes y coordinadores de 
sectores.

9. organizar en torno a procesos de trabajo

El Gráfi co 1 identifi ca el proceso de gestión de 
casos.
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10. Instalar coordinadores de sectores

La aplicación de criterios de análisis, clasifica-
ción y tratamiento de casos requiere coordinado-
res de sectores, aquellos fiscales que cuentan con la 
prioridad en la toma de decisiones de gestión en sus 
sectores y entre ellos. Ajustan la coordinación entre 
quienes integran el sector, lo supervisan, normali-
zan el tratamiento de los casos.

11. El equipo es la piedra angular

Hablar de equipos es fácil. Formarlos y gestio-
narlos es complejo. En la Ley Orgánica del MPF del 
Chubut se cuenta con un artículo que guía la forma 
de trabajar, interesante como diseño conceptual, mo-
delado por una práctica que varía de oficina en oficina 
y de equipo en equipo, dependiendo de la impronta 
de los fiscales jefes y los fiscales coordinadores.

Artículo 133: Reglas Generales: los integrantes del 
Ministerio Público Fiscal, sin distinción de jerar-
quías, deberán observar en el desempeño de sus 
funciones, los principios de flexibilidad, trabajo en 
equipo y responsabilidad compartida en relación 
con el resultado de la gestión; todo ello, en aras del 
logro de la mayor eficacia de la función. En par-
ticular evitarán la existencia de compartimientos 
estancos y la creación de trámites innecesarios y 
toda otra forma de burocratización, exceso ritual 
o descuido en la atención al público. 

Cada equipo de trabajo está integrado por un 
grupo de personas. Cada una con su comporta-
miento. Resultado: hay tantos comportamientos 
como personas. Esta es la complejidad de la gestión 
ya que cualquier organización funciona con perso-
nas. El resto de los recursos, puede o no puede es-
tar. Se necesita de la voluntad de las personas para 
que las cosas funcionen.

12. Eliminar actividades que no aportan 
valor al nuevo esquema procesal

Esto es un trabajo titánico y de mucha pacien-
cia. Convertir usos y costumbres arraigadas requie-
re de decisión y de preguntarse a cada momento el 
por qué y para qué de lo que cada uno hace. Por 
ejemplo, los antiguos expedientes, ahora legajos. 
Muchos de los proveídos son hoy innecesarios.

13. Integrar al ciudadano

Hoy en día, la presión social sobre las acciones 
que se llevan adelante, dados los casos que se tratan, 

3  Ley V N° 94 del Chubut (antes 5057)

es una preocupación. El inicio de cualquier proce-
so organizacional debe partir desde los resultados 
percibidos por los ciudadanos. El énfasis debe estar 
en ello, principalmente, a partir del fortalecimiento 
decidido de los servicios de asistencia a las víctimas 
de delitos, quienes intervienen en los primeros mo-
mentos, así como en la preparación para el proceso 
judicial de ellas y los testigos.

Además, las decisiones en los casos debe reco-
nocer que se dirigen a personas involucradas en los 
conflictos, por lo que el esfuerzo de comunicación 
hacia ellas y el diseño de los procesos de trabajo, en 
consecuencia, debe tenerlas en primer lugar.

Se mejora con la experiencia, ya que la relación 
con los públicos es diferente y demanda variadas 
respuestas.

14.Prepararse los Jefes, Coordinadores y 
Fiscales

a) En actitud colaborativa
Participamos de procesos judiciales. Se litiga. 

Incorporamos soluciones alternativas a ello. Pero 
en la gestión de oficinas, en la gestión de perso-
nas, la actitud, sobre todo de jefes y coordinado-
res, así como el resto de los fiscales, debe ser de 
colaboración.

Se ejerce la autoridad a partir de la integridad 
y la claridad de objetivos y criterios de decisión. 
Pero también, a partir de la motivación y la comu-
nicación en todos los sentidos. La preparación de 
los equipos y quienes los forman es una responsa-
bilidad de quienes detentan la autoridad, sabiendo 
que el liderazgo, la conducción, no viene sólo con 
el cargo jerárquico.

b) Uso de tecnologías informáticas. Desarrollo 
del software.

La gente que integra las organizaciones, no cam-
bia. Podemos trabajar a partir de sus expectativas. La 
incorporación de herramientas informáticas, teniendo 
en cuenta la búsqueda de nuevas expectativas, asegura 
la normalización de los procesos, la sistematización.

Garantiza el trabajo ordenado, asegura la cali-
dad de lo que se hace, registra cada caso y, a través 
de esa base de datos, se comunica, se investiga, se 
acumula experiencia, se determinan casos y situa-
ciones típicas, que sirven para futuros casos en si-
milares condiciones.

c) Conocimiento del nuevo proceso penal
Se hace necesario preparar a todos en el nuevo 

proceso penal. Principalmente, a las personas con 
más antigüedad, ya que ellas sufrirán el mayor de 
los cambios. Preparar al personal de todas las cate-
gorías hará a un comienzo más eficaz.
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15. Establecer mediciones

En principio globales, por oficinas fiscales. Con 
información acumulada, se pueden establecer to-
das las mediciones que se imaginen. Lo que se mide 
se logra. No obstante, todas las mediciones cuanti-
tativas que establezcan, no debe hacer olvidar que 
trabajan personas, para ciudadanos, y de ninguna 
forma se pueden obviar cuestiones cualitativas.

Teniendo en cuenta ello, en el MPF del Chubut, 
nos encontramos diseñando indicadores de gestión 
que muestren el resultado de las decisiones, así 
como un conjunto de estadísticas, su evolución e 
indicadores de gestión de la oficina y de investiga-
ción de casos y delitos en particular.

la perspectiva de la administración 
de los casos

Los casos que ingresan en el MPF del Chubut, 
para dimensionar la gestión, son 25.000 por año, 
en una población de 500.000 habitantes, con seis 
oficinas fiscales.

Lo hacen a partir de denuncias en la Policía o 
directas en las oficinas fiscales. El Gráfico 2, mues-
tra el proceso.

Una vez que se toma conocimiento de las de-
nuncias, a través de un mix de cualidades, se define 
el grado de complejidad de los casos, de esa práctica 
en las oficinas resultan:

Tipo 1, inmediatos1. . Todos aquellos casos que 
por falta de identificación de autores o falta de 
elementos de convicción, se archivan proviso-
riamente. Se trata de gran volumen y cantidad. 
Se realiza en los primeros 15 días a 30 días. Son 
recurrentes, por ello de solución relativamente 
sencilla.
Tipo 2, de intervención temprana. 2. Son casos 
que se concilian en el MPF o se remiten a servi-
cios de mediación. Ingresan y se intenta que los 
propios involucrados en los conflictos, de forma 
asistida, encuentren solución a sus problemas.
Tipo 3, simples. 3. Todos aquellos que, judicia-
lizados, pasan por un proceso de respuestas 
judiciales rápidas. Simples, ya que cumplen un 
conjunto de pasos rápidos y de manual. Son de 
naturaleza recurrente y tienen una serie de solu-
ciones estandarizadas.
Tipo 4, complejos. 4. Aquí prevalece la compleji-
dad del delito, si bien de menor frecuencia. Su 
solución o tratamiento implica múltiples acti-
vidades secuenciales y/o simultáneas, que con 
frecuencia requieren decisiones y actividades 

especiales. Demandan habilidades más elabora-
das de nuestros fiscales, funcionarios, personal 
de investigación, peritos, administrativos y tie-
nen un largo lapso de ejecución. Muchas veces 
requieren de presupuestos grandes en dinero.

El Gráfico 3 muestra el proceso de análisis de 
los casos y derivaciones internas según su compleji-
dad. Aquí son del Tipo 1 y 2.

El Gráfico 4 detalla procedimientos que tratan 
los casos de Tipo 3, cuyas respuestas judiciales son 
rápidas.

El Gráfico 5 describe el proceso de tratamiento 
de los casos complejos de Tipo 4.

la perspectiva del diseño y estructura 
de las oficinas fiscales

Desde los inicios de la disciplina que practico, 
la administración, se ha planteado la búsqueda del 
mejor modo de organizarse, es decir que genere el 
mejor desempeño. No existe consenso paradigmático 
acerca del tema.

¿Cuál es la conexión entre el diseño que hemos 
imaginado, desarrollado, el marco conceptual que 
nos agrupa de determinado modo, y el desempeño 
alcanzado o que pretendemos alcanzar?

En realidad, es un enfoque contingente el que 
prevalece. Las cosas podrían hacerse de determina-
da manera, pero podría hacerse de otra. Así, “no 
hay un mejor modo” y “no todas las maneras de 
organizarse son igualmente eficaces”.

Lo que sí se pueden determinar son factores o 
condiciones que afectan: las personas que intervie-
nen, el tamaño, el know how o conocimiento clave, 
el ambiente, las estrategias de una organización.

En términos generales, el desafío de organizar y 
de mejorar continuamente en ese cometido, dados 
unos objetivos e instrucciones del Procurador Ge-
neral en el Chubut, lleva a dividir el trabajo tenien-
do en cuenta dos perspectivas:

Una de ellas, conocida en el ámbito judicial, la •	
vertical: tiene que ver con aquello que las perso-
nas tienen que hacer (funciones y actividades) y 
las diversas formas de agruparse.
La otra, menos conocida es la división del tra-•	
bajo horizontal que se refiere a la división entre 
decisión y ejecución.

Esta estructura de doble entrada nos ha reque-
rido prever:
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- Objetivos claros y precisos.
- La identificación y clasificación de activida-

des necesarias para alcanzarlos.
- La agrupación de ellas con ciertos criterios.
- La definición de los niveles de decisión y 

ejecución.
- Los mecanismos de coordinación.

La siguiente imagen4 representa un organigrama 
de funciones que se une (observen el parecido) con el 
diagrama de procesos que se encuentra más arriba.

4 Diagrama de funciones de los sectores ABC del MPF del 
Chubut, a partir de recomendaciones de áreas y puestos ini-
ciales, realizadas por el Dr. Ricardo Mendaña, Inecip, durante 
la puesta en vigencia del Código Procesal Penal y las nuevas 
responsabilidades del MPF.

!

la perspectiva de la aplicación 
de tecnología informática para 
la administración de los casos

Todos los procedimientos que se observan en 
los gráficos están soportados en software, que me-
jora día a día, a partir de un equipo de desarrollo 
dedicado a ello.

Las decisiones van de la mano de la aplicación 
de tecnologías informáticas aplicadas, que respetan 
la lógica procesal del código vigente.

De otra forma, si el soporte informático no se 
ajusta a medida, iría por caminos diferentes. Ello 
generaría ruido entre las decisiones que se toman, 
el deber ser procesal y la realidad de gestión, gene-
rando incongruencias que afectan al trabajo y las 
relaciones laborales. 

El software es propio y a medida. Se trata de los 
sistemas mencionados:

Sistema de Gestión Coirón, de oficinas fiscales.•	
Sistema de Gestión Luan, de servicios de asis-•	
tencia a las víctimas de delitos.
Sistema Preventivo Digital, de toma de denun-•	
cias en las comisarías.

Normalizan los procesos de trabajo y serán, a 
medida que pasa el tiempo, los garantes del diseño 
conceptual y de la actuación de nuestras unidades 
de trabajo.

Se encuentra en estudio la implementación de 
software de colaboración que contribuya a las co-
municaciones, el intercambio de experiencias sobre 
casos similares en distintas oficinas, mapas diná-
micos de ubicación de delitos, vinculaciones para 
información, que contribuyan a la investigación de 
los casos complejos, principalmente, y que los ca-
sos simples, de repetición permanente, encuentren 
adecuada atención.
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Gráfi cos de este artículo

En las páginas siguientes de observan los gráfi -
cos mencionados en el artículo:

Grafi co 1: •	 Ingreso de denuncias.
Gráfi co 2:•	  Análisis y derivación de casos.
Gráfi co 3:•	  Respuestas judiciales rápidas.
Gráfi co 4:•	  Delitos complejos.
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Retos de la Reforma Penal: Equilibrando la Presunción de Inocencia 
y la Seguridad Pública

128 páginas. Disponible en www.sistemasjudiciales.org o aquí

Coordinadores: Gabriel Cavazos Villanueva, Martín Carlos Sánchez Bocanegra, Denise Tomasini-Joshi
Compilador: Javier Carrasco Solís
Cátedra Estado de Derecho, Escuela de Graduados en Política Pública y Administración Pública del 
Tecnológico de Monterrey (EGAP), Institución RENACE, A.B.P., Open Society Justice Initiative.

Cambio legislativo, cambio institucional, imple-
mentación, capacitación continua, evaluación conti-
nua y pasos para evitar la contrarreforma. Con el hori-
zonte en estos seis puntos, Javier Carrasco Solís cierra 
la conferencia nacional titulada Retos de la Reforma 
Penal: Equilibrando la Presunción de Inocencia y la Se-
guridad Pública, realizada los días 13 y 14 de noviem-
bre del año 2007 en la ciudad de Monterrey, México, 
cuyas presentaciones se encuentran plasmadas en el 
presente documento.

Sabido es que una de las máximas tensiones que 
enfrenta el Estado de Derecho se refiere a la contradic-
ción que se presenta entre el principio de inocencia y 
la privación de la libertad de aquellos acusados de un 
delito que aún no cuentan con una sentencia firme 
que declare su culpabilidad. También es sabido que, 
cuanto menos en lo próximo, es muy difícil pensar en 
un proceso penal en el que la prisión preventiva forme 
parte de un oscuro y olvidable pasado. Es por ello que 
en este libro se desarrollarán distintas posturas y argu-
mentos tendientes a racionalizar su uso, con la mira 
puesta en reducirlo hasta su mínima expresión.

En el Capítulo I nos encontramos con un desarrollo 
teórico del principio de inocencia a cargo de Rodolfo 
Acosta Muñoz. El hecho de que así comience el do-
cumento tiene una clara intención y es que los enun-
ciados que allí se postulan atraviesen el resto de las 
exposiciones, dejando en claro cuál debe ser el punto 
de partida de un proceso de reforma respetuoso de las 
garantías constitucionales. 

Luego de que José Manuel Arroyo Gutiérrez 
nos dé un paneo general sobre los estándares inter-
nacionales que rigen la materia, en el Capítulo II se 
analiza cuál ha sido el impacto de la reforma en el uso 
racional de la prisión preventiva en el resto de los paí-
ses de América Latina (Cristián Riego Ramírez) de-
jándole el espacio a Verónica Venegas y Rigoberto 
Ochoa para que traten en particular los casos de Chile 
y Honduras, respectivamente. En ambos se coincide en 

la particular atención que hay que prestar en el modo 
en que transmiten la información los medios de comu-
nicación y el impacto que éstos tienen en la sociedad 
y el Congreso. Coincidiendo con ello, muchos de los 
expositores harán hincapié en la preparación que todo 
operador que se encuentre trabajando en el proceso 
de reforma de la justicia penal y, especialmente del uso 
de la prisión preventiva, debe tener para anticiparse 
a posibles problemas que puedan sucederse una vez 
implementada ésta, cuando por ejemplo un imputado 
que transite el proceso en libertad cometa otro delito. 
Una situación de esta entidad puede ser aprovechada 
para llevar adelante un movimiento de contrarrefor-
ma y es por ello que hay que tenerla prevista. Otra 
de las consideraciones que deben tenerse en cuenta 
son las particulares situaciones de cada región, para 
no establecer normativas prometedoras que en la apli-
cación concreta no tienen el efecto deseado. En este 
sentido, resulta contundente la exposición de Ochoa 
cuando afirma que en Honduras “...la prisión preven-
tiva se aplica a partir de las consideraciones de peligro 
de fuga y el menor o mayor arraigo del imputado. Los 
jueces, para determinar la falta de arraigo, consideran 
si el imputado es propietario o no de la casa en la que 
habita, lo que es complicado en un país como Hondu-
ras, donde la mayoría de su población vive bajo la línea 
de la pobreza” o, como se verá más adelante, el caso 
de Nueva York, donde Timothy Murray describe el 
funcionamiento de la libertad bajo fianza, que resulta 
completamente ilusoria cuando los jueces fijan mon-
tos de imposible alcance para el detenido.

El Capítulo III es de vital importancia para poder en-
tender cuáles son las ventajas  que puede traer consigo 
la reforma, al analizar los costos económicos (Guiller-
mo Zepeda Lecuona) y sociales de la excesiva utiliza-
ción de la prisión preventiva, costos que serán asumidos 
por el detenido, su familia, la comunidad y el Estado. 
Teniendo en cuenta que la discusión debe ser llevada a 
la sociedad y debatida por los representantes de ésta en 

http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/265
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el Congreso, un análisis puntual de los beneficios que la 
propuesta conlleva es una herramienta que puede ser 
de gran utilidad para el avance del proceso. 

Adam Stapleton nos propone como guía rectora 
para toda investigación del uso de la prisión preventi-
va estudiar la población penitenciaria, las condiciones 
carcelarias, los actores del sistema y las causas que ge-
neran sus actividades y un censo demográfico de la po-
blación penitenciaria y se concluye en que “para con-
trarrestar los efectos negativos de la prisión preventiva 
y disminuir su uso se recomienda mayor participación 
de asistentes legales (paralegals), quienes pueden ac-
tuar como paramédicos en el sector de salud que brin-
dan ayuda de primeros auxilios o de emergencia...”. 
Por su parte, Rob Allen pone el acento en la salud 
de los prisioneros, cuestión de vital importancia si se 
pretende que éstos reciban un trato acorde a lo que 
son, seres humanos, dejándonos datos que realmente 
son alarmantes. 

Finalizando este capítulo Elena Azaola hace refe-
rencia al escaso impacto que tiene en la reducción de 
los índices de criminalidad el aumento de la población 
carcelaria y  propone una línea de acción tendiente 
a proporcionar y difundir estos datos, con lo que se 
contribuirá seguramente a disminuir la exigencia del 
uso de la prisión preventiva.

En el capítulo dedicado específicamente al proce-
so de reforma en México es tal vez en donde queden 
mejor y más visiblemente planteados los obstáculos 
que toda reforma debe sortear. Poniéndole nombre 
a los actores, Ana Laura Magaloni señala cuál es la 
visión que tienen del problema los partidos políticos 
de distintos signos y de qué manera se fueron dando 
los debates, dejando en evidencia no sólo la cuestión 
ideológica –siempre presente– sino también cómo fun-
cionan estas estructuras en el marco de las discusiones 
parlamentarias. Con honestidad brutal, Robert Vare-
nik deja en claro el terreno en el que se lleva adelante 
toda reforma y analiza el valor político y social de la 
misma para terminar preguntándose(nos) “¿Puede uno 
tener éxito político tomando decisiones sensibles en un 
área llena de irracionalidad como el orden público y la 
justicia penal?; en términos prácticos, ¿cómo podemos 
identificar posturas y documentar factores que puedan 
aumentar el valor político de una reforma a la prisión 
preventiva?”. Verónica Aguilera Orta se encarga de 
describir la evolución de los distintos proyectos enca-
rados desde diversos espacios políticos en el seno del 
Congreso de la Unión, para concluir en que el éxito de 
la reforma depende directamente de la participación 
de todos los actores y los ciudadanos. Hugo Campos 
Cantú nos cuenta cómo la implementación en Nueva 
León de salidas alternas como la suspensión del pro-
cedimiento de preparación de la acción penal, la sus-

pensión del procedimiento a prueba del procesado, la 
conciliación y la mediación como medios alternos para 
la solución de conflictos, y el procedimiento abreviado, 
han contribuido con la celeridad de los procesos con 
los consiguientes beneficios, tanto para la víctima como 
para el inculpado y su familia, mientras que Catarino 
García Herrera se encarga de enumerar las enseñanzas 
que el proceso de reforma ha dejado en los últimos tres 
años. Para finalizar, Martha Silvia Chávez Loya, Juan 
de Jesús Vásquez Urdiales y Federico Soto Acosta 
nos dejan sus impresiones de lo que fue el proceso de 
reforma en Chihuahua, Oaxaca y Zacatecas respectiva-
mente, y las consecuencias que éste tuvo sobre el uso 
de la prisión preventiva. Rompiendo con el miedo y el 
imaginario popular –estimulado desde distintos secto-
res–, Vázquez Urdiales se pregunta si dejar en liber-
tad a una persona mientras se sustancia el proceso no 
contribuirá a que ésta se fugue dejando un asunto más 
impune, contestando a partir de la experiencia propia 
que “...por lo que hemos visto en la práctica... no. Las 
personas tienen un sentido muy alto de su propio ho-
nor, de su honorabilidad y están dispuestos también a 
acudir ante los jueces para someterse a través de la lupa 
de la ley a ese examen judicial que los declare culpables 
o inocentes”.

El capítulo V se encuentra dedicado a los programas 
establecidos para el manejo de las medidas cautelares. 
En él Martín Carlos Sánchez Bocanegra detalla cómo 
es el trabajo de Renace buscando dar una respuesta 
integral a los problemas de justicia y de reintegración 
social. En lo relativo al tema central, explica cómo es 
el trabajo de supervisión y vigilancia de las personas en 
libertad durante el proceso, acompañándolos para que 
puedan cumplir con las obligaciones fijadas. Por su par-
te, Martin Schönteich describe la manera en la que los 
servicios de evaluación de riesgos y supervisión contri-
buyen a la reducción de los costos, el hacinamiento, la 
reincidencia y los riesgos a la salud pública.

Para finalizar, el capítulo VI bien titulado “Leccio-
nes internacionales: manteniendo el progreso de la 
reforma y previniendo su deterioro”, a cargo de Todd 
Foglesong, nos muestra la experiencia en Estados 
Unidos, Rusia y Chile, dejando para la reflexión una 
situación que se da en este último en donde disminuyó 
el número de presos sin condena pero aumentó la tasa 
de presos condenados.

En síntesis, la lectura de esta recopilación de expo-
siciones deviene en una herramienta de suma utilidad 
para todos aquellos que se encuentren comprometi-
dos con el proceso de reforma a los fines de tener un 
panorama más claro de cuáles son los retos de aquí en 
adelante, tomando las lecciones que se fueron apren-
diendo para no volver a recaer en errores y calibrar la 
mira de la manera más precisa posible.




	sistemas14web.pdf
	97



