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Régimen de prision preventiva
en América Latina:

la pena anticipada, la l6gica
cautelar y la contrarreforma

1. Introduccion

La reforma procesal penal buscaba alterar con-
ductas y problemas que sistemdticamente afectaban
a los sistemas de justicia criminal del continente.
Como es de conocimiento comin, uno de estos
problemas -respecto del cual ya desde los inicios de
los ‘80 existian estudios que graficaban claramen-
te su relevancia y alcances-, era el uso excesivo y
prolongado de la prisién preventiva'. En aquellos
tiempos la expresién “pena anticipada” era bastante
acertada respecto de cémo operaba en general esta
institucion; de oficio, constitufa la regla general y
era parte de un disefio procesal que buscaba pre-
sionar poco a poco al imputado para obtener su
confesién’.

1 ILANUD, El preso sin condena en América Latina y el Ca-
ribe, Primera edicién, 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 disefio procesal que caracterizaba a los sistemas
inquisitivos se extiende desde hace cientos de afios. Asf Julio
Maier al referirse a la inquisicién catdlica sefiala: “La confe-
sién era un fin del procedimiento ‘el precio de la victoria’- ast
como la sancién representaba a la penitencia, y, por ende, cual-
quier medio util para obtenerla se reputaba legitimo: la prisién,
el ayuno obligado (...)”. “Por supuesto, la posicién del inqui-
rido fue trdgica, pues perdié toda posibilidad de defenderse,
toda facultad como sujeto del procedimiento, al reputarse de
antemano con cierto temor de que él obstruyera la averigua-
cién de la verdad, razén por la cual su prisién se transformé en
una regla, y significé un método adecuado para la expiacién”.

Consecuencialmente, modificar esta situacién
fue uno de los grandes objetivos del movimiento
de reformas procesales penales en el continente®.
Asi, los cédigos procesales penales reformados se
preocuparon especialmente de regular la prisién
preventiva de forma diversa a aquella descrita pre-
viamente, siendo los principios de la presuncién de
inocencia, excepcionalidad y proporcionalidad los
grandes puntos cardinales que buscaban limitar el
uso de esta institucién en el contexto del nuevo pre-
dominio de los sistemas acusatorios.

A mids de 15 afios de la entrada en vigencia del
primero de los cédigos procesales penales refor-
mados (Guatemala, 1994), la situacién en torno a
la regulacién y al uso de la prisién preventiva ha
cambiado nuevamente, pareciendo ir en un senti-
do similar al que originalmente se pretendié evitar,

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

3 Al respecto sostiene Mdximo Langer, respondiendo a la pre-
gunta ;Qué explica esta ola de reforma de cédigos que com-
parten rasgos acusatorios? que “Para demostrar la permisivi-
dad de los estdndares 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 prisién pre-
ventiva y argumentaron que la duracién de la prisién preventi-
va en la regién era irrazonablemente larga”, Langer, Mdximo,
Revolucion en el Proceso Penal Latinoamericano: Difusion de
Ideas Legales desde la Periferia, 2007, editado en espafiol por el
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, pdg. 16.
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endureciendo y facilitando en la actualidad la pro-
cedencia de esta medida.

Por medio de la revisién de la regulacién nor-
mativa que era contenida en las versiones iniciales
de los cédigos procesales penales reformados y los
cambios legislativos posteriormente introducidos a
ellos, se pretende analizar el comportamiento de la
prisién preventiva en el contexto de los nuevos sis-
temas acusatorios y mostrar c4mo, poco a poco, se
produce un regreso al uso masivo y general de esta
institucién. Se pretende examinar las causas y las
herramientas legislativas destinadas a facilitar en la
actualidad la utilizacién de esta medida.

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

2. El nuevo paradigma de los codigos

reformados: la l6gica cautelar.

Existia un cierto consenso en la comunidad ju-
ridica y de la sociedad civil latinoamericana de que
el uso masivo de la prisién preventiva debia ser mo-
dificado porque afectaba a los Derechos Humanos
de los imputados y porque era una senal clara de
que el sistema penal no era eficiente”: habia mds
personas en prisién preventiva que condenadas en
las cérceles. La respuesta para cambiar esta situa-
cién por parte de los proyectos de reformas proce-
sales penales era articular un sistema de medidas
cautelares en torno a un paradigma distinto: la 16-
gica cautelar.

sEn qué consiste esta 16gica? Bdsicamente supo-
ne dos ideas. La primera es que el objetivo de estas
medidas es asegurar que el proceso penal -juicio
oral- podrd desarrollarse sin problemas, otorgando
una respuesta de alta calidad, es decir, que el proce-
so penal esté en condiciones préicticas 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 légi-
ca cautelar supone que para que el sistema judicial
sea el mecanismo democrdtico 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 decisién judicial), pierde su

4 Idem.

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

La segunda idea que rige esta légica cautelar
viene dada por el avance de los Derechos Huma-
nos. Asi, hoy como sociedades democriticas 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 presuncién de inocencia y el de-
recho a no declarar contra si mismo constituyen li-
mites minimos que fuerzan al legislador a producir
un sistema judicial que sea consistente con un uso
de la prisién preventiva contrario a la idea de pena
anticipada® °.

Como consecuencia de esta légica cautelar, hubo
que articular un mecanismo para producir una de-
cisién judicial respecto de la procedencia de la pri-
sién preventiva que fuese consistente con ella. Esto
significé seguir determinadas directrices. En primer
lugar, la regla general era que el imputado era pre-
sumido inocente. Por tal motivo cualquier medida
cautelar suponfa una restriccién de derechos respec-
to de alguien que en principio no tenfa una asig-
nacién de responsabilidad penal, por lo que dicha
medida a imponer debia ser excepcional” y propor-
cional (ya que debia ser tratado como inocente y no
se trataba de un castigo anticipado). Por lo mismo,
se hacfa necesario contar con dos elementos bdsi-
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 derecho®) y
la existencia de peligros concretos y plausibles contra
este fin; solo este cimulo de argumentos era sufi-
ciente para alterar la regla general.

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

6 La Corte Interamericana en el Caso Sudrez Rosero contra Ecua-
dor, sentencia del 12 de noviembre de 1997, indicé en el parrafo
77: “(...) De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencién se
deriva la obligacién estatal de no restringir la libertad del detenido
mds all4 de los limites estrictamente necesarios para asegurar que
no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no
eludird la accién de la justicia, pues la prisién preventiva es una
medida cautelar, no punitiva. (El destacado es mio) (...)”

7 Una manifestacién de la excepcionalidad, que por temas de
espacio no trataremos en este articulo, es el hecho de que en
todos los paises se consagré este principio oficialmente como
principio rector de las medidas cautelares y se establecieron
plazos mdximos de duracién de la medida. Para mds informa-
cién 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 prisidn preventiva”, en Centro de Estudios de
Justicia de las Américas, Prisién Preventiva y Reforma Procesal
Penal en América Latina.

8 Bovino, Alberto, Temas de Derecho Procesal Penal Guatemalte-
co, Fundacién Myrna Mack, Guatemala, 1996, P4gs. 47 y 48.
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La segunda directriz era que no cualquier mo-
tivo o peligro era pertinente, sino que debian ser
causales consistentes con la idea de proteger el de-
sarrollo del proceso y la respuesta que este dé°; de
lo contrario aquello que se pretendia evitar volveria
a ser la regla general.

Finalmente, en el evento de estimarse necesa-
rio aplicar una medida cautelar, esta debia 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
prisién preventiva era la mds invasiva.

Estos elementos, consistentes con esta légica
cautelar, fueron plasmadas en los cédigos procesales
penales reformados con mayor o menor intensidad.
Es atil revisarlos brevemente, ya que la tendencia
actual de endurecer la prisién preventiva se mate-
rializa por medio de su modificacién legislativa.

3. Manifestaciones de la légica

cautelar™

Peligro de Fuga y Peligro para la investigacion

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
investigacion.

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

9 Indica Cafferata Nores: “La Caracteristica principal de la coer-
cién procesal es la de no tener un fin en s{ 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 actuacién de la
ley sustantiva”, citado en Bovino, Alberto, Op. Cit., pig 45.

10 Por motivos de espacio se ha decidido tratar con mas detalle
las manifestaciones de la légica cautelar que actualmente mds
reformas legislativas han sufrido, en el sentido de endurecer
la prisién preventiva como se mostrard mds adelante. Existe,
sin embargo, otra manifestacién de la légica 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 participacién 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 pretensién del Estado sea minima-
mente plausible, no basta la mera imputacién, sino que contar
con antecedentes probatorios que hagan mds probable la con-
secucién de una condena. Para més informacién véase DUCE,

M, FUENTES, Cy RIEGO, C, Ob. Cit, P4g. 25 y ss.

Ahora bien, la forma en como los legisladores
consagraron legalmente estos dos peligros procesa-
les fue bastante similar entre todos los cédigos. Si
se revisan por ejemplo los cédigos procesales pe-
nales de Bolivia (2000), Chile (2000) y Paraguay
(1998) se observard, primordialmente respecto del
peligro de fuga, que el legislador otorgé diversos
criterios al juez para ponderar esta situacion''. Asi,
el juez debia poner atencién a situaciones concre-
tas del imputado, por ejemplo incentivos para es-
capar (tipicamente 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 cédigos procesales penales en-
tregaban la decisién al juez, en el sentido de que
este era completamente libre para ponderar todas
estas razones y valores seglin su experiencia y la
informacién disponible en el caso. En el caso de
Peligro para la investigacién ocurria algo similar: el
juez debia ver la condiciones personales del imputa-
do en atencidn a sus posibilidades de amendrentar
testigos o destruir evidencia'.

Sin embargo, estas causales no eran las tnicas
que se contemplaban. Habfa al menos otras tres: el
peligro para la victima, el peligro para la sociedad
(de contenido vago, pero en algunos casos se refiere a
la reincidencia) y la alarma publica. Lo relevantes es,
y como ya intuye el lector, que estas causales no son
necesariamente consistentes con la légica cautelar. El
peligro para la victima parece ser la mds consistente
de las tres, en atencién a que es un medio de prueba
muy relevante y la posicién doctrinaria hacia su rol
en el proceso penal ha ido variando. Pero en el caso
de peligro para la sociedad o la alarma publica, estos
responden claramente a fines que son distantes de la
l6gica cautelar (;De qué forma la reincidencia afecta
el desarrollo normal del juicio oral?). Lo relevante es
identificar que esta tendencia hacia una légica caute-
lar era originalmente mayoritaria en los c6digos™, ya
que a pesar de que desde un inicio existieron causales
distintas. Igualmente estas no eran comunes a todos
los paises con sus cédigos reformados. De hecho la

11 Véase articulo 234 del cédigo procesal penal de Bolivia (pre-
vio a reforma ley 2.494), Art. 243 cédigo 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 (articulo 241), El Salvador (Articulo 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), Republica Dominicana (2004) y Ve-
nezuela (1999) , todas ellas presentan como motivos procesales
el peligro de fuga y el obstaculizacién de la investigacién, pero
solo siete de estas presentan otros peligros distintos, lo que habla
de que originalmente predominaba esta l6gica. Véase Duce, M.,
Fuentes, C. y Riego, C., Op. Cit., pig. 21.
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causal de alarma publica solo estaba presente en El
Salvador™. Asimismo, la causal Peligro para la so-
ciedad (de contenido vago) estaba presente en Chile
y Colombia exclusivamente'®, mientras que en su
versién de reincidencia, existia solo en Costa Rica,
Honduras y Nicaragua.

Establecimiento de medidas alternativas
o sustitutivas

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

En general los c6digos regularon estas medidas
con la base estructural de la prisién preventiva e
incluso muchas veces fue regulada residualmente.
Procesalmente, estas permitian al juez tener un
mecanismo que permita articular fines procesales
relevantes, pero con un estindar de decisién menos
riguroso en funcién de su menor intensidad.

Si se revisan los cédigos se observard que mu-
chas de estas medidas se repiten. En general las mds
comunes eran el arresto domiciliario, prohibicién
de acercarse a la victima, presentacién ante autori-
dad, arraigo y fianza'®.

Al igual que con las causales de peligro de fuga
y peligro para la investigacién en la mayoria de las
legislaciones originales, el c6digo colocaba sobre el
juez el mérito de la medida, sin necesariamente es-
tablecer restricciones respecto de delitos puntuales
o consagrando requisitos o criterios mds relevantes
unos que otros.

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

Sin embargo, como se mostrard a continuacion,
este primer estado de las legislaciones nacionales ha
variado actualmente, indicando que en la actuali-
dad laldgica cautelar estd siendo morigerada, dando

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

15 En el caso chileno el articulo 140 del Cédigo Procesal Penal
del afio 2000 y en el caso de Colombia en los articulos 310 y
311 de la Ley 906 de 2004.

16 Véase al respecto tabla N° 6: Medidas Cautelares Alternativas a
la Prisién Preventiva en los Cédigos Procesales Penales reforma-

dos en Duce, M., Fuentes, C. y Riego, C., Op. Ciz., pag. 37.

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

4. La contrarreforma en la prision

preventiva, sus causas y objetivos

Si se revisa la historia legislativa de los distin-
tos codigos procesales penales acusatorios, se ob-
servard que en los afios siguientes a su entrada en
funcionamiento la mayoria de ellos han sido objeto
de reformas normativas, particularmente en el drea
que regula la procedencia de las medidas cautelares
¥, por supuesto, la prisién preventiva. La siguiente
tabla otorga un resumen general de esta situacién:

Tabla N° 1: reformas normativas a la prision
preventiva.

Pais Ley Ano

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 N° 752 1999
D. Legislativo N° 487 2001
D. Legislativo N° 458 2004
D. Legislativo N° 386 2007
Guatemala Decreto N° 30 2001
Decreto N° 51 2002
Honduras Decreto 223 2005
Paraguay Ley 2.493 2004
Venezuela Gaceta oficial N°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 explicito en indicar que las reformas preten-
den satisfacer demandas de inseguridad ciudadana o
por lo menos acallar el miedo en la poblacién. Asi,
por ejemplo, en el proyecto de Ley N° 70 de 2006
que posteriormente se transformé en la Ley 1.142
que introdujo cambios en la reforma colombiana
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el afio 2007 se indicaba, con relacién al funciona-
miento del régimen de medidas cautelares respec-
to de determinados delitos: “dejando un amargo
sabor de desazén y desestimulo 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
percepcién de indefensién y peligro de la victima
(...)”" (el destacado es mio). Por su parte la reforma
al Cédigo Procesal Penal chileno es igual de explici-
ta al indicar en el mensaje de la Ley 20.253 que “la
ciudadanfa da sefales de temor subjetivo ante el
actuar de la delincuencia, que hace necesario intro-
ducir mejoras en el sistema, destinadas a reprimir
con mayor energia al delito y disminuir esa sensa-
cién de temor” (el destacado es mio)'®.

En segundo lugar, se justifican en buscar dar
respuestas a demandas de penas mds duras contra
la delincuencia y combatir la reincidencia, aspec-
tos intimamente relacionados con el “temor”. Este
es claramente el caso de Honduras, pais que el afio
2004 promulgé el Decreto 223. En dicho decreto se
indicaba “(...) que los operadores de justicia estdn
en el deber de aplicar las leyes que estdn 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 més favorable, incluyendo la libertad definitiva”
(el destacado es mio)'. 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 detencién 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 mio)?°.

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

17 Véase la Exposicién 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 sc adoptan medidas para la prevencién
y represion 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_1_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
n° 20.253 que Modifica el Cédigo Penal y el Cédigo Proce-
sal Penal en materia de seguridad ciudadana y refuerza las
atribuciones preventivas de las policfas, documento de 14 de
marzo de 2008, disponible en http://www.ben.cl/histley/1fs/
hd1-20253/H120253.pdf

19 La Gaceta, Diario Oficial de la Reptblica de Honduras, Afio
CXXVIII, nimero 30.645, 12 de marzo de 2005.

20 Exposicién de Motivos Proyecto de “Ley 23 de 2006 por me-
dio del cual se reforman parcialmente las leyes 906 de 20047,
Op. Cit.

que a su juicio son particularmente lesivas, ya que
conllevan a generar una percepcién en la poblacién
de falta de eficacia del sistema penal en su perse-
cucién. Este es el caso de Guatemala respecto de
delitos tributarios, en particular el Decreto N° 30
de 2001?" indica “que la evasién fiscal se ha veni-
do incrementando incidiendo en una baja de los
niveles de recaudacién de los tributos de manera
similar, las diferentes formas de evasion 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: situacién que
debe atenderse con urgencia mediante las reformas
a la legislacién penal especifica, que son necesarias
para el fortalecimiento de las acciones de la admi-
nistracién tributaria” (el destacado es mio)??.
Estas reformas legales que se han resefiado bre-
vemente y que responden a distintos objetivos (aca-
llar el temor en la poblacién, establecer una mano
dura contra la delincuencia y fortalecer la imagen
del Estado como una entidad eficiente en la perse-
cucién criminal) tienen en comiin que sus efectos
legales provocan el endurecimiento de la regulacién
de la prisién 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 mostrard en el
acdpite siguiente, son reformas que son contrarias a
los ideales que inspiraron la utilizacién de la prisién
preventiva en los cédigos reformados segtin la 16gi-
ca cautelar. Hablamos asi de una contrarreforma.
Una mirada general de la regién nos permite ver
que en un lapso de 9 afios (1999 a 2008) y en 11 pai-
ses del continente se han presentado a los respectivos
parlamentos y se han aprobado 16 reformas legales,
que en su mayorfa van en un sentido contrario a la
l6gica cautelar que originalmente regia en los c6-
digos. Dos consideraciones en particular llaman la
atencioén respecto de estas reformas. En primer lugar,
el hecho de que estas han ocurrido en varios paises
en un lapso igual o inferior a 3 afios desde la en-
trada en vigencia de las reformas procesales penales

21 Diario de Centro América, 2 de Agosto de 2001, nimero 17,
Guatemala, Periédico por medio del cual se publica el Decreto
Numero 30-2001.

22 En el caso de El Salvador ocurre algo similar con el Decreto
Ley N° 386 de 2007, el cual introdujo una excepcién a la posi-
bilidad de sustituir la prisién preventiva por otra medida cau-
telar respecto de los delitos de desérdenes publicos agravados,
en la exposicién de motivos se sefalaba: “se ha demostrado en
nuestra sociedad que so pretexto del ejercicio del derecho a
expresarse o manifestarse se estdn empleando medios violentos
que afectan derechos fundamentales, por lo que es imprescin-
dible generar una excepcién a la posibilidad de acordar una
medida sustitutiva a la detencién provisional en casos de des-
6rdenes publicos agravados en el pais”.
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originales. De hecho, en los casos de Colombia y
Ecuador, pasaron solo dos anos desde la entrada en
vigencia del nuevo sistema y la contrarreforma res-
pectiva”®. En los casos de Bolivia, Chile**, Honduras
y Venezuela transcurrieron tres afios. Surge la pre-
gunta respecto de lo acertado de la decisién de ir a fa-
vor de una contrarreforma. Esto desde la perspectiva
de si se considera como un tiempo prudente de diag-
néstico y evaluacion de funcionamiento de los siste-
mas procesales penales su observacién por un lapso
de 2 a 3 aflos, tiempo que parece ser exiguo cuando
se trata de implementacién de politicas piblicas. 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 paises fue mas de
una iniciativa, en los casos de Chile, El Salvador y
Guatemala, en donde hubo solo entre esos tres pai-
ses ocho reformas legales que buscaban endurecer la
prision preventiva (véase Tabla Ne1).

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 Reptblica Dominicana y la de
Honduras. En el caso de Repiblica Dominicana la
propuesta de reforma al Cédigo 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
précticas que facilitan dicha situacién®.

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

23 La reforma colombiana entrd en vigencia el afo 2005 y sufrié
su primera modificacién el afio 2007 y la reforma ecuatoriana
entré en vigencia en 2001 y fue modificada en 2003.

24 En el caso chileno si bien la reforma dio inicié en el afio 2000,
esta solo comenz6 a regir integramente en todo el pais desde
el 16 de diciembre del afio 2005, en donde se llegé a regién
metropolitana, donde se concentra aproximadamente el 40%
de la poblacién del pais.

25 Asi se indica en el mensaje del proyecto “CONSIDERANDO
QUINTO: Que para tales fines es menester reformar varios
articulos del Cédigo Procesal Penal relativos a (...) tomar en
cuenta, a la hora de fijar medidas de coercién, 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 cémplice (...) y, en fin, una serie de medidas
que permitan reducir los niveles de impunidad como conse-
cuencia de los hechos ilicitos, garantizando el debido proceso
y el régimen de libertades individuales” (el destacado es mio).
Véase Cdmara de Diputados de la Republica Dominicana,
proyecto de Ley que modifica varios articulos del Cédigo Pro-
cesal Penal, ingresado 8 de septiembre de 2009 por el Licencia-
do Valdemar Sudrez, expediente N° 08365-2006-2010-CD.

de activos, trifico de armas, robo de vehiculos, robo a
bancos, delitos financieros cometidos al publico, deli-
tos contra la administracién de fondos publicos, aso-
ciaci6n ilicita y terrorismo no pudiesen ser beneficia-
dos con una medida distinta a la prisién preventiva®®.
Dicho proyecto de ley se enmarca en una estrategia
que busca dar respuesta al aumento de la criminali-
dad que dicho pais ha sufrido, en particular ante el
hecho de que muchos defendidos estando en libertad
se escapan, lo que afectarfa la efectividad del sistema.
Al respecto, el gobierno de turno indicé que incluso
estas medidas no afectan la presuncién 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”’. Esta
idea es contraria a la l6gica cautelar que las reformas
originales sostuvieron.

En el caso chileno, la historia legislativa mues-
tra, en un periodo que comprende los afios 2006
a 2008 y ademds del proyecto de ley que final-
mente concluyé con la promulgacién de la Ley
20.253, otros cuatro proyectos tendientes a endu-
recer la prisién preventiva. Uno de ellos buscaba
establecer la obligatoriedad en decretar la prisién
preventiva respecto de aquellas personas con rein-
cidencia en el delito de robo por sorpresa®. En
el mismo sentido otro proyecto ley”® buscaba que
para los delitos de violacién, homicidio y robo con
violencia o intimidacién también fuese obligato-
ria la prisién preventiva. La justificacién de esta
medida nuevamente dice relacién con la sensacién
de impunidad que la libertad de los imputados ge-
nera. Asi el proyecto aludia “En la actualidad, el
nimero de imputados que son dejados en libertad
durante la etapa de investigacién efectuada por el
Ministerio Publico ha llevado a que la ciudada-
nia tenga la percepcién de que los delincuentes
tienen impunidad en su actuar, y lo que es més
grave aun, la sensacién generalizada de inseguri-
dad especialmente en lo que respecta a los delitos
contra la propiedad” (el destacado es mio). Otro
proyecto que va en un sentido similar, tendiente a
establecer la reincidencia ahora como un criterio

26 Véase El Heraldo, “Negardn 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 Cédigo 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 obligacién de decretar la
prisién preventiva en caso de imputados reincidentes.
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para decidir la procedencia de la medida cautelar,
se justificaba en funcién de “la percepcién que
tiene la ciudadania acerca de la delincuencia, es
que existe una total impunidad respecto de los de-
lincuentes reincidentes™°. En lo referido a delitos
de alto impacto, se presenté un proyecto de ley
que buscaba en delitos de connotacién sexual en
donde el juez de garantia decretase la libertad de la
persona, que esta decisién subiera inmediatamen-
te a revision por medio de la consulta ante la corte
de apelaciones®. El proyecto de ley es bastante es-
cueto respecto de los motivos de su presentacién,
no obstante, puede verse una lectura tendiente a
desconfiar del juicio que el juez de garantia 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 poblacién. En
dicho pais, en el ano 2004, se introdujo una refor-
ma que establecia para ciertos delitos la categoria de
inexcarcelables (Ley 2.493). Se observa que para el
afio siguiente a la promulgacién de dicha ley, ya se
encontraba presentado un nuevo proyecto de ley. En
dicho caso el proponente de la reforma lo justificaba
asi: “Las medidas alternativas o sustitutivas que es-
tablece el Cédigo Procesal Penal vigente constituyen
una nueva modalidad para incentivar la delincuen-
cia pues muchos criminales peligrosos son benefi-
ciados con estas medidas, dejdndolos nuevamente
en libertad con “algunos condicionamientos” y por
consiguiente hasta el dfa de hoy no ha sido una sali-
da inteligente para cambiar el crimen™?. El mentado
proyecto busca impedir la sustitucién para los deli-
tos de abuso sexual a menores, pornografia infantil,
prostitucién infantil, mujeres victimas de violencia
doméstica, robo, hurto, violacién, homicidio, trifico
y secuestro de personas. Aqui parece resaltar un nue-
vo elemento para justificar estas medidas de contra-
rreforma, esto es, la idea de que la prision preventiva
es la tinica opcién de peso, ya que las medidas alter-
nativas como arresto domiciliario o prohibicién de
acercarse a la victima son percibidas como una carga
bastante menor para el imputado, idea que es per-
fectamente consistente con usar la prisién preventiva
como una “pena anticipada”.

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

30 Proyecto de Ley 4274-07: modifica el articulo 140 del Cédigo
Procesal Penal, debiendo considerarse la reincidencia elemento
fundamental de la prisién preventiva.

31 Proyecto de Ley 5130-07: reforma los articulos 140 y 155 del
Cédigo 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 mio).

organizado® que durante este aflo 2009 estd en
discusién en Nicaragua. Dicho proyecto contem-
pla facilitar la imposicién de la prisién preventiva
para delitos asociados al narcotréfico y al crimen
organizado. Esta medida se justifica segtin el pre-
sidente de la Comisién de Justicia y Asuntos Juri-
dicos del Congreso Nicaragiiense en que “(...)las
medidas precautelares aplicadas actualmente estdn
disefiadas para los ciudadanos comunes y no para
los criminales profesionales, cuya actividad princi-
pal es el delito para obtener ganancias econémicas”
(el destacado es mio)**. 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, existirfa 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 econémicos).

Estos ultimos dos proyectos de ley apuntan a
dos problemas relevantes. En primer lugar nos en-
contramos frente a una percepcién de que la prisién
preventiva es la tinica opcién viable para resguardar
alavictimay al proceso, ya que las medidas alterna-
tivas se ven como muy “livianas” y “poco eficaces”
en el cumplimiento de su funcién. Ciertamente la
prisién preventiva entrega mds “seguridad” que un
arresto domiciliario, pero necesariamente lleva a
preguntarse respecto de qué visién tiene la pobla-
cién de la prisién preventiva. Hasta el momento
dicha visién 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
poblacién viese a la prisién preventiva desde una
perspectiva acorde a su naturaleza cautelar, la pues-
ta en préctica de otras medidas sustitutivas genera
la impresién 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 prisiéon

preventiva y sus diversos mecanismos

Habiendo identificado las causas de estas re-
formas legislativas, es relevante ver c6mo 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 Prevencion, Investigacion y Persecucién del Crimen Orga-
nizado y de la Administracion de los Bienes Incautados, Decomi-
sados y Abandonados

34 Asamblea Nacional de Nicaragua, “Avanzaron anilisis 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 prohibicién de sustituir la prisién preventiva por
otra medida cautelar y la incorporacién de criterios
distantes de la légica cautelar para la determinacién
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 prisién
preventiva para determinados delitos. Ciertamente
esta opcién es la més radical ya que derechamente
contradice la légica cautelar (en particular los prin-
cipios de excepcionalidad, presuncién de inocencia
y proporcionalidad de la medida cautelar) y supone
un retroceso legislativo importante. En los siguien-
tes parrafos veremos los tres casos en que las legis-
laciones nacionales han optado por este camino,
derechamente estableciendo este tipo de categorias
o marcando una tendencia clara al respecto. Estos
son los casos de Colombia, Paraguay y Ecuador®.

En el caso de Colombia fue la Ley 1.142 de 2007
la que introdujo este cambio. Dicha ley modificé el
articulo 314 del CPD, estableciendo la prohibicién
de aplicar a determinados delitos alguna medida
cautelar distinta de la prisién preventiva. Asi, el ar-
ticulo 314°° prohibia otorgar cualquier otra medida
cautelar alternativa respecto de delitos de trafico
de inmigrantes, violacién, violencia intrafamiliar,
hurto agravado, hurto calificado, fabricacién y trd-
fico de armas o municiones, cohecho, receptacién
en reiteradas oportunidades, estafa agravada, entre
otros. Esta prohibicién 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 pardgrafo en cuestion fue declarado parcial-
mente inexequible, en la sentencia C-318-2008 en
los siguientes términos:

35 En el caso de Nicaragua el Cédigo Procesal Penal acusatorio,
desde su versién inicial, conté con delitos inexcarcelables. El ar-
ticulo 173 de la Ley 406 de 13 de noviembre de 2001 establece
que para decretar la prisién preventiva deben darse el supuesto
material y la necesidad de cautela, que como se indicé son el
peligro de fuga, el peligro de obstaculizacién de la investigacién
y el peligro de reincidencia. Sin embargo, el inciso final de dicho
articulo establece: “En todo caso el juez decretard la prisién pre-
ventiva, sin que pueda ser sustituida por otra medida cautelar,
cuando se trate de delitos graves relacionados con el consumo o
trafico de estupefacientes, sicotrépicos y otras sustancias contro-
ladas o con lavado de dinero y activos provenientes de activida-
des ilicitas” (el destacado es mio).

36 Art. 314. PARAGRAFO. No proceders la sustitucién de la
detencidn preventiva en establecimiento carcelario, por de-
tencién domiciliaria cuando la imputacién se refiera a los
siguientes delitos: (...) (el destacado es mio).

“6.5.5. Una exclusién generalizada y absoluta
de la posibilidad de sustitucién de la medida de
detencién en establecimiento carcelario por la do-
miciliaria, para un amplio catdlogo de delitos, y en
relacién con éstos sujetos merecedores de especial
proteccién, bajo el dnico criterio de la gravedad
abstracta del delito y de su potencialidad de afecta-
cién de la seguridad ciudadana, conlleva a situacio-
nes de inequidad injustificables”.

Esta sentencia del Tribunal Constitucional re-
vocé parcialmente la decisién del legislador, permi-
tiendo la sustitucién de la prisién preventiva por
otra medida cautelar en las hipdtesis numerales 2 a
5 del articulo en comento®, dejando solo vigente la
prohibicién respecto del numeral 1 de dicho articu-
lo, que dice asi: “Cuando para el cumplimiento de
los fines previstos para la medida de aseguramiento
sea suficiente la reclusién en el lugar de residencia,
aspecto que serd fundamentado por quien solicite
la sustitucién y decidido por el juez en la respec-
tiva audiencia de imposicién, en atencidn a la vida
personal, laboral, familiar o social del imputado”
(el destacado es mio).

:Qué tanto resolvié el problema la declaracién
de inconstitucionalidad? No mucho. En primer
lugar debido a que los numerales 2 a 5 contem-
plan casos de una aplicacién bastante acotada. Por
ejemplo el nimero 3 facultaba pasar de prisién
preventiva a arresto domiciliario cuando la impu-
tada estaba muy cerca de dar a luz; o el nimero
4, cuando el imputado se encontraba enfermo. Lo
que no modificé la decisién constitucional fue la
prohibicién de sustitucién en la primera hipétesis
de dicho articulo, esto es cuando el juez estimase
en base a antecedentes particulares del imputa-
do reemplazar la prisién por arresto domicilia-
rio (pero no estd referido a situaciones puntuales
como las ya mencionadas, si no que claramente
nos encontramos frente a una causal mds abierta).
Como se ve la hipétesis en la que originalmente
el juez tenia la facultad de poder realizar una pro-
yeccién particular de la situacién del imputado
y poder determinar la sustitucién para cualquier
caso fue eliminada®.

Claramente el mensaje que estd detrds 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 articulo 314 C.P.P.) no puede operar la prohibicién
absoluta de sustitucién de la medida de aseguramiento que
introduce el pardgrafo del articulo 27 de la Ley 1142 de 2007
respecto del catdlogo de delitos allf relacionado. (...)”

38 Para una explicacién mds detallada de los efectos de esta de-
cisién constitucional puede verse a Hartmann, Mildred, “La
detencién preventiva y la reforma procesal penal en Colom-
bia”, en Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Prisién
Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina, abril de
2009, pp. 239 2 242.
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realiza al momento de ampararse en esta primera
hipétesis, ya que es en ella donde la formulacién
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 modificé el articulo 245 del CPP
en el sentido de “Durante el proceso penal no se
podrén otorgar medidas alternativas, ni la prisién
preventiva decretada podra ser modificada por una
medida sustitutiva cuando el hecho sea tipificado
como crimen que lleve aparejado la vulneracién de
la vida o la integridad de la persona como resulta-
do de una conducta dolosa” (el destacado es mio).
Como se observa, no solo se establecié que no eran
procedentes las medidas alternativas a la prisién
preventiva sino que establecié 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,
debia ser necesariamente la prisién preventiva®.

Finalmente estd el caso de Ecuador, pafs que en
el afio 2004 incorpord la figura de la detencién en
firme. La figura legal buscaba que una vez que era
presentada la acusacién por parte de la Fiscalia, se
hiciera obligatorio decretar para el juez la interna-
cién 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 ano de
prision. Esta medida fue declarada inconstitucio-
nal por el Tribunal Constitucional de Ecuador en
la Sentencia No 0002-2005-TC, resolucién de 26
de septiembre de 2006, publicada en el registro
oficial N° 382 del 23 de octubre del mismo afio.
No obstante, esta estuvo vigente por un lapso de 2
afos. Con todo, en la actualidad, especificamente a
principios del afio 2009, se modificé nuevamente el
Cédigo Procesal Penal de Ecuador, incorpordndose
la oralidad en las etapas previas a la investigacién; y
se regulé la prisién preventiva de forma consistente
con la légica cautelar.

5.2) Prohibicion de sustitucion de la prision
preventiva por medidas alternativas

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

39 La férmula 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 articulo 294 fue mo-
dificado en cuatro ocasiones (1999, 2001, 2004 y
2007). En el ano 2007 se incorporaron a la pro-
hibicién de sustituir la prisién preventiva en los
delitos regulados en la ley de lavado de activos y
delitos relacionados con drogas. Los delitos que no
permiten la sustitucién de la prisién 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 publicos y delitos contra la propiedad en sus
versiones violentas.

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

Finalmente el caso de Honduras, pais en el cual la
reforma de 2004 incorporé un inciso final al articulo
184 que se refiere a que una vez decretada la prision
preventiva no procede su sustitucién por otras medi-
das cautelares, impidiendo su ocurrencia cuando se
reflera a delitos cometidos por miembros del crimen
organizado o integrantes de asociaciones ilicitas.

5.3) Incorporacion de criterios distantes de
la l6gica cautelar para la determinacién
de procedencia de la medida

Previamente se menciond que la prisién preven-
tiva reformada, para ser acorde con la légica cautelar
habia establecido casuales de procedencia consisten-
tes con aquellos peligros para el efectivo desarrollo
del juicio y su posterior ejecucién, estableciendo el
peligro de fuga y el peligro para la investigacion.

Los legisladores latinoamericanos modificaron
estd consistencia entre las causales y la 16gica cau-
telar de dos formas. Una alternativa fue establecer
nuevas causales para la prisién preventiva consis-
tentes con otro tipo de valores. La segunda alterna-
tiva, claramente con el fin de facilitar para el juez
decretar la prision preventiva, fue dirigir el juicio
judicial, por medio de obligar al juez a dar mds va-
lor a criterios de indole peligrosistas. Ahora revisa-
remos los casos en que estas estrategias se dieron.

40 Cédigo Procesal Penal de Guatemala, articulo 264: “No po-
drd 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, violacién agravada, violacién calificada,
violacién de menor de doce afios 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 Cédigo
Procesal Penal Boliviano se da la nueva causal de rein-
cidencia, consagrada actualmente en el articulo 234
ter del CPP*'. En el caso chileno, si bien doctrina-
riamente la causal Peligro para la sociedad admitia la
posibilidad de ser interpretado como peligro de reinci-
dencia, la tltima reforma al c6digo del afio 2008 dio a
entender con su redaccién con claridad que esta es una
hipétesis admitida como legitima y otorgé criterios de
ponderacién para ella con una marcada tendencia a
revision de los antecedentes previos del imputado (“Se
entenderd 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 senale igual o mayor pena,
cuando se encontrare en libertad condicional o gozan-
do alguno de los beneficios alternativos a la ejecuciéon
de penas privativas o restrictivas de libertad contem-
plados en la ley”)**.

Con todo, la estrategia mayoritariamente tomada
por el legislador consisti6 en dirigir el razonamiento
judicial, facilitando la concesién de la medida.

La causal Peligro de fuga ha sido la mds 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 legislacién de Chile, con
la Ley N 20.253, en donde se indica en el articulo
140 del CPP que “Para estimar si la libertad del im-
putado resulta o no peligrosa para la seguridad de la
sociedad, el tribunal debera considerar especialmente
alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de
la pena asignada al delito; el nimero de delitos que se
le imputare y el cardcter de los mismos; la existencia
de procesos pendientes, y el hecho de haber actuado
en grupo o pandilla™. Sin embargo el caso chileno
es bastante sutil si se compara con el caso venezola-
no. En este tltimo caso derechamente se establecieron
presunciones de concurrencia del peligro de fuga, por
medio de incorporar el pardgrafo primero, el cual in-
dica que se presume que concurre la casual de peligro
de fuga en aquellos delitos en donde su pena mdxima
a imponer sea igual o superior a 10 anos.**

41 Articulo 234 ter de la Ley 1970, incorporado por la Ley 2494
del afno 2003.

42 Cédigo Procesal Penal de Chile, articulo 140, inciso séptimo.

43 En Chile la causal Peligro para la sociedad admitfa tres posibi-
lidades (Peligro de reincidencia, Peligro fuga y Alarma social).
A partir de la misma modificacion el Peligro de fuga fue sepa-
rado conceptualmente de la causal Peligro para la seguridad de
la sociedad. Una informacién més detallada sobre este punto
véase en este mismo volumen, el informe sobre Chile.

44 Articulo 251, pardgrafo primero, Cédigo Orgénico Procesal
Penal de Venezuela “Se presume el peligro de fuga en casos de
hechos punibles con penas privativas de libertad, cuyo término
méximo sea igual o superior a diez afios”.

Un caso final que representa la introduccién de
una causal distinta a la 16gica cautelar y que cuenta
con una clara intensién del legislador de ordenar al
juez que pronuncie la prisién preventiva es el caso
de la causal de Peligro para la comunidad del Cédi-
go Procesal Penal colombiano, en donde la dltima
reforma del afo 2007 indicé que para la concu-
rrencia de esta causal Peligro para la sociedad “serd
suficiente la gravedad y modalidad de la punible™®
y el juez “podrd” valorar otros criterios.

Las estrategias legislativas son consistentes con
aquellos fines que identificamos en el apartado
anterior de este articulo. Las distintas tendencias
buscan recordar al juez de forma permanente que
si el imputado no queda en prisién preventiva en
delitos que afectan bienes juridicos muy importan-
tes o delitos de alta connotacién esto generard in-
seguridad, temor y deslegitimacién del sistema. En
aquellos paises se llega incluso mds lejos, no solo se
“gufa” la decisién del juez, si no derechamente se
la sustituye abierta o subrepticiamente. Puede que
hoy no sea posible afirmar que la prisién preventi-
va opera en todos los paises como pena anticipada,
paradigma anterior que las reformas pretendieron
cambiar, pero hoy es claro que las medidas cautela-
res estdn siendo concebidas como mecanismos que
buscan mucho mds que resguardar que se haga el
juicio oral, sino que se busca calmar a la poblacién
y generar la impresién 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-
cié la existencia de diversos proyectos de ley que
actualmente se encuentran bajo tramitacién parla-
mentaria en los distintos congresos latinoamerica-
nos, destinados a reformar el régimen de medidas
cautelares en un sentido opuesto a la légica caute-
lar. De hecho, se mencionaron iniciativas bastante
nuevas como la de Repuiblica 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 cudles eran los fines u objetivos
que la contrarreforma pretendia lograr, podemos
concluir que en su mayoria estas contrarreformas
buscaban disminuir la sensacién de temor en la po-
blacién, mejorar la imagen del Estado al enfrentar
la delincuencia y lidiar con el que hoy se denomina
“inseguridad ciudadana”.

45 Articulo 310, Ley N°© 906 de 2004, modificada en 2007.

)



PRISION PREVENTIVA

A

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

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

Tabla N° 2: porcentaje de la poblacion que
tiene confianza en la justicia en los paises
en que se han producido la contrarreforma

Pais 2003 2005 2007 2009
Bolivia 18% 27% 36% 35%
Chile 25% 29% 18% 28%
Colombia 41% 42% 40% 40%
Ecuador 16% 1% 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 paises que se han visto afectados
por la contrarreforma. Una primera lectura nos mues-
tra que en todos ellos en el ano 2009 este porcenta-

je de confianza es inferior al 40% de la poblacién.
Adicionalmente puede observarse que en los casos de
Chile, Ecuador, Paraguay y Venezuela, el porcentaje
de personas que confian en la justicia se ha mante-
nido estdtico en un lapso de 7 afios 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 opinién general en América Latina de
desconfianza, que tiende a mantenerse en el tiempo.

Otro dato que complementa la informacién
previa, se refiere a qué tdpicos son relevantes para
la poblacién latina respecto del funcionamiento
del sistema judicial. El Latinobarémetro, organis-
mo que mide opinién publica de forma anual, nos
da luces al respecto. Asi, para el informe 2008 de
dicha entidad se mencioné que los dos problemas
mds relevantes para las personas en América Latina
son la delincuencia y el trabajo. Especificamente en
paises como Venezuela, Guatemala, Honduras, El
Salvador, la delincuencia es el mds relevante, mien-
tras que para Chile y Republica Dominicana es
igual de relevante que el desempleo®®.

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

Si nos adentramos un poco mds con relacién
a la impresién que genera el sistema penal respec-
to del combate de la delincuencia, veremos que las
personas piensan que se estd perdiendo la batalla,
as{ el Latinobarémetro informé al respecto en el
ano 2004, en donde en la mayoria de los paises mds
de un 50% de la poblacién sostiene esa impresién:

Grafico N° 1: ;Se estd ganando la batalla contra la delincuencia?

BO

FUENTE: INFORME LATINOBAROMETRO 2004

46 Latinobarémetro 2008, pp. 24 y 25.



CLAaupio FUENTES MAUREIRA

Si vemos especificamente los paises que tienen
contrarreforma en funcionamiento, veremos que
en Chile, Paraguay, Bolivia, Guatemala, Republica
Dominicana y Ecuador mds de un 70% piensa que
la guerra estd perdiéndose.

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

es el temor que la poblacién tiene respecto de de-
lito. Para el afo 2007 ante la pregunta ;con qué
frecuencia se preocupa Ud. de que pueda llegar a
ser victima de un delito con violencia? La respuesta
de las personas ante la opcién “Todo o casi todo el
tiempo y algunas veces” fue bastante alta, asi un
73% de América Latina escogeria esta opcién.

Grafico N° 2: ;con qué frecuencia se preocupa Ud. de que pueda llegar a ser victima de un delito

con violencia?
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FUENTE: LATINOBAROMETRO 2007

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

No se avizora razén por la cual estas impresio-
nes y temores disminuyan en un tiempo préximo,
por lo que este fenémeno de la contrarreforma pro-
bablemente se mantendrd en el tiempo y seremos
testigos de nuevas iniciativas.




