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PRESENTACION

En las dos Gltimas décadas en América Latina ha tenido lugar un
proceso muy vigoroso de reformas al sistema de justicia penal. En
casi todos los paises de habla hispana se ha abandonado el sistema
inquisitivo tradicional y se ha reemplazado por sistemas acusatorios.
Todo este cambio ha supuesto un enorme esfuerzo, tanto legislativo
como financiero para los pafses de la region. Una tarea central del
Centro de Estudios de la Justicia de las Américas (CEJA) ha sido la
de dar seguimiento a esos procesos con el fin de contribuir a su
mejoramiento por medio del intercambio de informacién entre los
paises, la identificacién de problemas y la deteccién y promocién
de practicas innovadoras que les den respuesta.

Durante el ano 2008 hemos continuado la misma Iinea de trabajos
pero esta vez con una perspectiva algo diferente. En esta ocasion
hemos abordado la evaluacién de las reformas, no tanto desde la
perspectiva de su implementacién y funcionamiento, sino desde
uno de los resultados principales buscados por los procesos de cam-
bio desde sus origenes como era el de la racionalizacion en el uso
de la prisién preventiva.

Como es sabido, el proceso de la reforma a la justicia penal estu-
vo originalmente muy vinculado con el proceso de transicion a la
democracia que de manera muy generalizada se dio en América
Latina. En ese contexto, el respeto por los derechos humanos de las
personas sometidas al sistema fue probablemente el tema central de
las primeras reformas. A su vez, el uso generalizado de la prision
preventiva y su caracter ilimitado en el tiempo fue, probablemente,
la principal critica que se dirigi6 a los sistemas inquisitivos y una de
las razones mas poderosas para el cambio.

Muchas cosas han ocurrido durante estos intensos anos de reforma
que han cambiado el contexto en el cual se enmarcaba la prision
preventiva. Asfi, en la mayorfa de los paises la regulacion de la pri-
sion preventiva se liberalizé6 de manera importante, reconociéndose
el conjunto de principios recogidos por la jurisprudencia interna-
cional y comparada. De otra parte, la implementacion de las refor-
mas ha sido mas dificultosa de lo esperado y en muchos paises las
practicas inquisitivas han persistido bajo la nueva legislacién. Por
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altimo, el clima politico ha tendido a cambiar fuertemente, la prio-
ridad en los cambios procesales ha dejado de ser el respeto por los
derechos individuales y su lugar lo ha tomado la demanda por una
represion eficaz frente al crimen.

Esta publicaciéon pretende ser una primera aproximacioén a una eva-
luacion de lo ocurrido con la prisién preventiva durante el proceso
de reforma. En ella pretendemos indagar acerca del impacto real
que ha tenido el cambio de sistema procesal en el uso cotidiano
de esta medida cautelar personal. Para ello, la publicaciéon inclu-
ye un informe general en el que se pretende dar cuenta en forma
especifica de las diversas tendencias que es posible observar res-
pecto al comportamiento de la prision preventiva en los pafses de
América Latina a partir del proceso de reformas a la justicia penal.
Ademas, se presentan siete informes de paises que dan cuenta de
lo ocurrido en cada uno de ellos con mayor nivel de especificidad
y detalle (Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Guatemala, Honduras
y Venezuela), lo que permitira al lector realizar contrastes entre las
tendencias generales identificadas en el informe general y las parti-
cularidades especificas de los pafses respectivos. Un aspecto comin
tanto del informe general como los nacionales es que en todos ellos
se pretende entregar una imagen con validez empirica de lo que ha
ocurrido y no simplemente un andlisis normativo o dogmatico de
las reglas legales que regulan a la prisiéon preventiva. Todo esto en
un contexto en donde aln es posible encontrar una serie de dificul-
tades en la region para acceder a informacion estadistica de calidad
y precisa.

Los trabajos contenidos en la publicacién corresponden a un pro-
yecto de investigacion desarrollado por CEJA durante el ano 2008
e inicios del afio 2009 que fue dirigido por quienes firmamos esta
presentaciéon con el apoyo de Claudio Fuentes. Un primer paso en
este trabajo fue el disefio de una pauta de trabajo comin entregada
a investigadores locales, colaboradores de CEJA, para recoger infor-
macion homogénea en el tema y elaborar informes nacionales que
contuvieran elementos similares y comparables. Una vez produci-
dos unos primeros borradores de estos informes, se hicieron obser-
vaciones a los trabajos. Una primera version de los trabajos fueron
presentadas y debatidas en el Seminario Internacional “Desafios de
la Prision Preventiva en la Reforma Procesal Penal: evaluacion y
perspectiva”, organizado por CEJA, Open Society Justice Initiative y
la Universidad del Rosario, que el 13 de noviembre de 2008 reuni6
en Bogota, Colombia, en el que participaron diversos actores del
sistema penal de América Latina. A partir de dichas discusiones los
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autores realizaron modificaciones a sus borradores y entregaron las
versiones finales que se publican en este libro.

Del conjunto de la informacién contenida en los textos estimamos
se desprende con claridad el hecho de que la problematica de la
prision preventiva en América Latina hoy es mucho mas compleja
de lo que fue en el pasado. Las variables que parecen influir sobre
su uso son muy diversas, pero ademas los diferentes paises presen-
tan problemas bien distintos. Existen pafses en que la liberalizacion
legal tuvo impactos minimos mientras que en otros han sido muy
importantes. También hay enormes diferencias en cuanto al creci-
miento de la poblacién encarcelada que en algunos lugares ha sido
explosiva mientras que otros siguen con indices bastante bajos. La
cuestion del control de los sistemas alternativos parece ser central y
es un tema nuevo que requiere ser abordado ya que en la mayorfa
de los casos no ha sido objeto de tratamiento sistematico. Por alti-
mo, es necesario analizar el creciente fenémeno de presion politica
que existe sobre el sistema que se expresa de diversas formas, entre
otras, con cambios legislativos y con presiones muy directas sobre
los jueces por parte de los medios de comunicacién, que estan pro-
duciendo efectos muy relevantes en el uso de la prision preventiva
en varios paises.

Para CEJA este volumen pretende ser solo un inicio de un debate
que debera tener lugar en los proximos anos y que es necesario
profundizar. Nuestro propésito es, por una parte, dar relevancia al
tema que creemos sigue siendo central en el funcionamiento del
sistema de justicia penal como expresion de sus equilibrios basicos;
y por otra, estimular que a nivel nacional la discusién sobre el tema
se haga mas vigorosa, fomentando el mejor conocimiento de la rea-
lidad y de los diversos componentes que es necesario abordar para
abordar el tema con eficacia.

CRISTIAN RIEGO
Director Ejecutivo
Centro de Estudios de la Justicia de las Américas

Mauricio Duce
Director de Programas
Centro de Estudios de la Justicia de las Américas

Abril de 2009
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LA REFORMA PROCESAL
PENAL EN AMERICA LATINA
Y SU IMPACTO EN EL USO DE
LA PRISION PREVENTIVA

Mauricio Duce J.!
CLAuDIO FUENTES M.?
CRrisTIAN RiEGO R.?

I. INTRODUCCION

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

Como es sabido, la mayoria de los paises de la region han empren-
dido reformas estructurales a sus sistemas de enjuiciamiento penal
en las Gltimas dos décadas. Con dichas reformas se ha pretendido
cambiar tanto aspectos de disefio como de funcionamiento practico
del sistema*. Una de las areas en donde este proceso ha generado

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

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

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

4 Antecedentes y resultados generales de este proceso pueden verse en la colec-
cion de estudios realizados por el Centro de Estudios de Justicia de las Améri-
cas (en adelante CEJA) denominados Proyecto de Seguimiento de las Reformas
Penales en América Latina. Véase especialmente Juan Enrique Vargas (editor) y
Cristian Riego (autor informes comparativos), Reformas Procesales Penales en
América Latina: Resultados del Proyecto de Seguimiento, CEJA, Santiago 2005,
229 p.; y, VV.AA., Reformas Procesales Penales en América Latina: Resultados
del Proyecto de Seguimiento IV Etapa, CEJA, Santiago 2007, 362 p.

13



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

mayores expectativas es en el aumento de derechos y garantfas basi-
cas de los ciudadanos objeto de persecucién penal, particularmente
en la racionalizacién del uso de la privacion de libertad durante el
proceso la que, como veremos, ha sido uno de los problemas tradi-
cionales en el funcionamiento de los sistemas de justicia criminal en
la region. En este contexto, el proposito del trabajo es revisar si las
grandes expectativas originadas gracias al movimiento de reformas
en materia especifica respecto al uso de la prisiéon preventiva se han
satisfecho y, ademas, entregar una vision general de su utilizacion
actual. Todo ello permitira tener un debate informado y de mayor
calidad técnica en las decisiones que se estan adoptando en una
materia que es extremadamente compleja y sensible por los valores
que se ponen en juego con su Uuso.

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

Para el cumplimiento de los objetivos propuestos, este trabajo se
divide en cuatro capitulos. En el capitulo Il entregaremos una breve
mirada de la situacién previa en la region a los procesos de reforma
de manera de entregar un contexto al lector que permita situar con
claridad el objeto de nuestro estudio. El capitulo Ill constituye el
nacleo principal de este trabajo y tiene por objeto mostrar el alcan-
ce de los cambios que ha tenido el régimen de la prisién preventiva
tanto a nivel normativo como en sus practicas a partir de los pro-
cesos de reforma a los sistemas procesales penales en la region. El
capitulo IV esta destinado a revisar los alcances de un conjunto de
esfuerzos de reforma normativa que se ha emprendido en forma pa-
ralela en buena parte de los pafses de la region en los Gltimos afos
destinado a endurecer el régimen legal de la prisién preventiva, pro-
ceso que denominamos de contrarreforma. Finalmente, en el capitu-
lo V presentaremos algunas observaciones finales con el objetivo de
concluir el trabajo.

14
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Antes de dar inicio al desarrollo del trabajo vale la pena detenerse
brevemente en la explicacion de las fuentes de informacién utili-
zadas. En primer lugar, se ha revisado la legislaciéon procesal penal
pertinente de los paises de América Latina, como asimismo un con-
junto de fuentes que explican y analizan el alcance de dichas re-
glas. En segundo lugar, se ha recopilado y analizado la informacioén
estadistica disponible respecto del funcionamiento de la prision
preventiva. Al respecto, uno de los grandes problemas que hemos
enfrentado es la falta de datos, ya sea por su ausencia en determi-
nados paises, por la existencia de datos incompletos o que ya no se
encuentran vigentes en otros o por la existencia de diversos datos
inconsistentes. Todo esto hace que en muchos casos dispongamos
de informacién fragmentada que resulta dificil de ser comparada
y que en algunos casos presenta algtn nivel de falibilidad. En este
escenario hemos optado por recurrir a diversas fuentes de informa-
cion secundarias que estimamos son de alta calidad y fidelidad. En
primer lugar, se recurrié a los sitios web de los diversos pafses cuya
estadisticas son enunciadas, intentando siempre dar preferencia a
la informacién oficial. Es asi como se revisaron los sitios web de
los poderes judiciales, ministerios publicos, defensorfas, ministe-
rios de justicia, procuradurias y obviamente, cuando existian, las
plataformas de los organismos locales responsables del control y
administracion del sistema penitenciario. En aquellos casos en que
la informacion no se encontré o estaba incompleta, se recurrié a los
datos contenidos en la publicacion que CEJA produce bianualmente
respecto del funcionamiento general de los sistemas judiciales. Es
asi como se revisaron fntegramente los datos incorporados en las
versiones 2002-2003, 2004-2005 y 2006-2007 del Reporte del Esta-
do de la Justicia de las Américas®. Asimismo, fue revisado el “World
Prison Brief” del King’s College de Londres, sitio web con informa-
cion detallada y actualizada en materia de sistemas penitenciarios
del mundo, que en la mayorfa de los casos los datos contenidos son
provenientes de fuentes de informacién oficial®. Finalmente, recu-
rrimos a publicaciones relevantes en la materia que dan cuenta de

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

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

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

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

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

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

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

Otro ejemplo de esto es el caso de El Salvador, segiin el CPP de 1973, era pro-
cedente la libertad provisional en aquellos delitos cuya pena maxima no fuese
superior a 3 afios. En el caso de Honduras solo era permitida la excarcelabilidad

16
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Aun cuando no hubiera inexcarcelabilidad el disefio de los sistemas
inquisitivos en la regiéon favorecia un amplio uso de este medida
cautelar, en la practica, como una regla general de seguirse un pro-
ceso en contra de una persona. En efecto, los sistemas inquisitivos
operaban sobre la idea que el proceso penal era un instrumento
para presionar al imputado para que este confesara; eran siste-
mas estructurados para facilitar este medio de prueba y de hecho
en dichos sistemas procesales esta era la “reina de las pruebas”.’
Operativamente hablando, el sistema inquisitivo provocaba que a
medida que el imputado se adentraba en él, este iba perdiendo sus
derechos y libertades y el sistema establecfa mayores estructuras de
presion a efectos de que este confesara. En la practica diaria de los
sistemas no habfa una gran distancia del grado de conviccién desde
la sola detencién a cuando el sistema estaba dispuesto a procesar al
imputado. De hecho, cuando el imputado era procesado, vale decir,
el sistema formalizaba su intencién de investigarlo por la supuesta
comision de un delito, el imputado autométicamente quedaba en
prision preventiva y la libertad era solo provisional.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Por ejemplo en Colombia conforme al Cédigo de Procedimiento Penal de 1991
y en Panama de acuerdo al Libro Il del Cédigo Judicial aprobado por Ley 28 de
1984.
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defensa efectiva, incluso muchas veces sin que importara el minimo
contacto entre abogado y defendido.

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

111. LA PRISION PREVENTIVA Y LA REFORMA PROCESAL PENAL

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

Argentina'?

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

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

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

el 2001.

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

Guatemala

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

Honduras

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

México Reforma Constitucional de 18 de junio 2008.

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

Panama

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

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

Pera

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

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

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

Fuente: Elaboracién propia.

13

Al tratarse de un sistema federal la situacion argentina es compleja. Ademas del
sistema federal cada provincia dispone de autonomfia para dictar su legislacion
procesal penal. A la fecha diversas provincias han avanzado en el proceso de
reforma (por ejemplo Cérdoba y Chubut). Hemos elegido como ejemplo la pro-
vincia de Buenos Aires debido a que se trata de la mas grande en relacién al
namero de poblaciéon que tiene (cercana a 15 millones de habitantes) y por el
hecho que en ella el proceso reformado lleva mas de 10 afios en vigencia.

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

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

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

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

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

Asimismo, las reformas procesales penales se preocuparon de otorgar
al juicio oral, pablico y contradictorio un rol protagénico y central en
el proceso penal. Con esto se pretendfa evitar la delegacion de funcio-
nes y respetar los avances en materias de debido proceso como dere-
cho fundamental, que eran patentes en la diversa jurisprudencia de los
organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos.
Por lo mismo, para que el juicio oral pudiese tener este rol central,
era necesario también restar importancia a la etapa de instruccion,
estableciendo explicitamente en los c6digos reformados la centralidad
del juicio oral como la tnica instancia legitima para hacer penalmen-
te responsable a una persona, y dandole a la etapa de instruccion un
caracter meramente preparatorio y administrativo.

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

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

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

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

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

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

® Véase supra Il.

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

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

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

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

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

En general, si se revisan las primeras versiones de los codigos refor-
mados, se notara que la mayorfa de estos presentaban dos causales
en comin, estas son el peligro de fuga y el peligro para la investi-
gacion o su obstaculizacion. Ambas causales consistentes con esta
l6gica cautelar y en general consideradas como causales compati-
bles con los tratados internacionales de derechos humanos. En el
caso de la causal de peligro de fuga, el objetivo a proteger era la
expectativa por parte del sistema procesal de juzgar al imputado,
por lo que, de este fugarse, el proceso penal solo podria continuar
hasta el juicio oral. Incluso en aquellos pafses en donde puede juz-
garse en rebeldfa, la sentencia no podra ser ejecutada. Esto no solo
supone problemas para el derecho a la defensa, sino que también
produce un alto impacto en la imagen del sistema y su legitimidad
al no poder ejecutarse las sentencias. En el caso del peligro para
la investigacion o su obstaculizacion, la idea es similar. El proceso
penal peligra porque la investigacion de los hechos se vera alterada
por acciones del imputado que mermaran su efectividad y por ende
las expectativas de la sociedad de lograr hacerlo responsable se ve-
ran afectadas.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

c) La magnitud del dafio causado.

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

Lo mismo ocurre con el Codigo Procesal Penal de Paraguay:

ARTICULO Ne 243.

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

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

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

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

4) el comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro
anterior del que se pueda inferir, razonablemente, su falta de voluntad
de sujetarse a la investigacion o de someterse a la persecuciéon penal.
Estas circunstancias deberan mencionarse expresamente en la decision judicial
que disponga la prision preventiva.
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Tabla 3
CAUSALES DE JUSTIFICACION DE LA PRISION PREVENTIVA, DISTINTAS DEL PELIGRO
DE FUGA O DE OBSTACULIZACION DE LA INVESTIGACION, EN LAS VERSIONES
ORIGINALES DE LOS NUEVOS CODIGOS PROCESALES PENALES

Pais Otras causales de justificacion

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

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

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

El Salvador

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

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

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

Fuente: Elaboracién propia.

Nicaragua

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

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

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

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

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

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

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

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

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

La estructura normativa y procesal de los sistemas acusatorios esta
construida sobre un mecanismo especifico de imposiciéon excep-
cional de medidas cautelares. Tanto el procedimiento necesario
para su procedencia, la exigencia de antecedentes que permitan
presumir que el fiscal tiene en esta temprano momento un buen
caso, la ponderacion que debe hacer el juez, se basan en la idea de
proteger el proceso. Esto también afecta las posibilidades de control
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transversal que tienen los operadores del sistema para cuestionar
la procedencia de la prisién, en particular para saber a qué atener-
se, con qué informacién contar al momento de discutirla y como
“armar” su argumentacion. Toda esta estructura procedimental esta
disefada para operar con medidas cautelares propiamente tales y
solo con ellas su funcionamiento es capaz de articular debidamente
los distintos derechos y pretensiones de los operadores del sistema.
Cuando se introducen causales distintas, la estructura de control de
la prision preventiva no funciona adecuadamente. Por ejemplo, en
los sistemas acusatorios se establece la facultad de revisar la prision
preventiva y solicitar su revocacién cuando el peligro procesal haya
cesado. Pero este proceso de revision y posible revocacién no es
funcional y consistente con los criterios mas peligrosistas. Cuando
el sistema lidia con criterios, como por ejemplo de alarma social o
reiteracion de la conducta, sabemos que realmente en ellos no exis-
te un peligro procesal propiamente tal, el mecanismo no es capaz
de controlar su procedencia. El examen que se exige al juez en los
sistemas reformados se traduce en el estudio de las circunstancias
que el imputado presenta respecto de sus lazos con la comunidad
o la posibilidades reales de afectar la investigacion, basicamente
esto significa revisar hechos muy concretos. Tiene o no el imputado
trabajo estable, familia, etc. Pero cuando se trata con justificaciones
relacionadas con si el delito produce o no alarma en la poblacién o
si el imputado volverd o no a delinquir, la investigacion de dichas
circunstancias es mas compleja. Por ejemplo examinar la alarma
social que un delito produce escapa completamente de las condi-
ciones particulares del imputado, a su vez la posibilidad que reitere
este la conducta significa realizar una proyeccion de su conducta
futura que es eminentemente contraria al derecho a ser presumido
inocente. Realmente el sistema de medidas cautelares no esta equi-
pado, por lo menos con un disefio funcional a la légica cautelar,
para operar con causales que responden a intereses tan diversos.

En la practica el problema de estas causales es que solo es posible
resguardar los valores a los que responden a través de la prision
preventiva. No dan suficiente garantfas las medidas cautelares alter-
nativas, ya que la preocupacion es que vuelva a cometer otro delito
o genera alarma social. Qué tanto resguardara la tranquilidad social
saber que el imputado esta en su casa encerrado. Hipotéticamen-
te hablando, esto apareja dos posibles fenémenos: por un lado el
imputado pasa en prision preventiva durante toda la investigacion
hasta la sentencia que establece su inocencia o la instruccion previa
se transforma en una instancia en donde se debate de manera anti-
cipada la responsabilidad del imputado, a efectos de que el juez se
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convenza de que no hay responsabilidad y por ende no se reiterara
la conducta y trae como consecuencia que la etapa de juicio pierde
su relevancia.

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

1.2. Limites temporales a la prision preventiva

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

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

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

Si en 60 dias a partir de la imputacién no se

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

Costa Rica, Ley : .

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

La prisién preventiva no podra exceder 6 me-

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

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

En ningn caso puede sobrepasar la pena

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

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

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

Cuando su duracién exceda 1 afio; pero si se

Guatemala, Decreto p . . . h

S hubiere dictado sentencia condenatoria pen-

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

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

Sl . -

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

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

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

Sl bilidad, el tribunal que conoce del recurso,

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

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

1.286 de 1998. :

. La prision preventiva no durard més de nueve

Per(, Decreto P .

1 meses. Tratdndose de procesos complejos,

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

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

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

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

76-02. meses mas.

Venezuela, Codigo . En ningn caso podra sobrepasar la pena

Organico Procesal Sl minima prevista para cada delito, ni exceder

Penal de 1998

del plazo de 2 anos.

Fuente: Elaboracién propia.

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

legislar.
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Los plazos establecidos por las legislaciones reformadas son de una
extension larga si se toma en consideracion que lo que se busca es
garantizar la presencia del imputado para el juicio o la proteccion
de la evidencia (como se puede apreciar son comunes los plazos de
12, 18 o incluso 24 meses). Pero ademas, el establecimiento de for-
mulas que establecen como |imite que la prision preventiva no po-
dia superar la mitad del tiempo de la posible condena, constituian
en la practica un plazo atin mas amplio. Las senales que con estos
plazos daba la legislacion reformada hasta cierto punto quitaban
potencia al principio de proporcionalidad de la medida, de hecho,
estos dejaban lugar a que el sistema procesal penal se “tomara” un
tiempo bastante amplio para la investigacion de un delito con el
imputado detenido. Si, por ejemplo, el imputado es acusado por un
delito cuya pena maxima aplicable es de 10 afos, penalidad bastan-
te coman en la region, esto se traducia en que el sistema criminal
tendrfa un plazo maximo de 5 afios para terminar el caso, estando
el imputado en prisién preventiva y operando esta respaldada por
el sistema, antes de que operara cualquier sancién o efecto que la
normativa regulase.

Este problema se ve agravado si ponderamos el hecho de que la ma-
yorfa de los delitos que los sistemas investigan con algtn nivel de
eficacia son delitos flagrantes. Es decir, en donde se encuentra clara
la identidad del imputado y la mayorfa de la evidencia esta presente
al momento de la detencién??. Hablar de plazos de 18 meses hasta
2 afios de prision preventiva en este tipo de casos constituia una se-
fial de tolerancia a la imposicién de la prision en casos de compleji-
dad baja y que deberian ser resueltos en cuestiones de meses, no de
afos. Parece ser que estos |imites temporales en la practica tenfan
una funcién mas simbélica que otra cosa.

De manera complementaria a la fijacion de limites temporales, di-
versas legislaciones reformadas establecieron sistemas de control
automatico en ciertos periodos de tiempo de la prisién preventiva
de manera de forzar al 6rgano jurisdiccional a realizar una perma-
nente revision de oficio de su necesidad de extenderse en el tiempo.
La tabla 5 da cuenta resumida de esta informacion.

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

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

Pafs

Ley

Revision de oficio

Provincia de
Buenos Aires

Ley Nro. 11.922

NO

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

Dominicana

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

Venezuela

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

Fuente: Elaboracién propia.

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

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

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

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

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

- Prohibicion de comunicarse con la victima.

- Abandono del domicilio en caso de violencia
intrafamiliar.

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

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

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

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

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

Pert

Republica

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

- Prohibicion de comunicacién con la victima.

Venezuela XX XX X Abandono de domicilio por VIF.

Fuente: Elaboracién propia.

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

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

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

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

2.1. La prisién preventiva en los primeros anos de los nuevos c6-
digos acusatorios

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

Tabla 7

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

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

= traaa en vigencia

de la reforma

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

23

24

25

26

40

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

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

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

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

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

Venezuela 1997 69 2000 57,5

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Datos a enero de 2007.

30 Datos a diciembre de 2000.

3" Dato a septiembre de 2002.

32 Datos a diciembre de 2005.

33 Datos a octubre de 2004.
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Los datos contenidos en la tabla tienden como tendencia general a
reforzar el hallazgo anterior, aun cuando introducen algunos mati-
ces. Puede observarse que en los casos de provincia de Buenos Ai-
res, Costa Rica, Ecuador y Paraguay se ha producido un aumento en
el nimero total de presos en prision preventiva. De ellos solo dos
paises habian aumentado su porcentaje (provincia de Buenos Aires
y Costa Rica), lo que significa que en otros dos en donde se redu-
jo el porcentaje de presos sin condena (Ecuador y Paraguay), ello
no se tradujo en una reduccion concreta del niimero absoluto de
imputados en prisiéon preventiva en el promedio diario. Se trata en
algunos casos de aumentos menores que podrian explicarse como
consecuencia de un incremento en la capacidad de persecucion del
sistema precisamente como producto de la vigencia de los nuevos
procesos penales reformados.

En los casos de Chile, Colombia, Honduras, Nicaragua y Venezuela
la disminucion de la proporcién de presos sin condena también se
ve reflejada en la cantidad bruta de detenidos preventivos. En el
caso de Chile, Colombia y Venezuela se dan las bajas mas relevan-
tes en la cantidad bruta de presos sin condena; en Chile, a un afio
y medio de la plena vigencia de la reforma, se puede observar una
disminucion sobre 4.000 presos. Colombia presenta una disminu-
cion de casi 10.000 presos sin condena y Venezuela presenta una
disminucion cercana a las 9.000 personas. Honduras presenta una
baja de sobre 2.200 personas y Nicaragua de casi 1.270.

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

Como una forma de complementar el andlisis y ponerlo en términos
que faciliten la comparacién entre pafses, nos parece de interés
complementar la informacién entregada revisando la cantidad de
presos sin condena con relacién a la proporcién de habitantes del
pais. La tabla 9 nos entrega informacién sobre este aspecto en el
mismo perfodo resefiado.
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Tabla 9
PRESOS SIN CONDENA POR CADA 100 MIL HABITANTES ANTES Y DESPUES DE LA
REFORMA PROCESAL PENAL

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

EL‘;Vr:g:'/ii?:S 1997 70,9% 2001 156,7
Bolivia 1999 55 2002 44

Chile 1999 91,3 2007 75

Colombia 2004 65,2 2007 40,5
Costa Rica 1995 20,8 2000 57,9
Ecuador 1999 48,6 2003 48,2
El Salvador 1993 97,9 2002 73,4
Guatemala 1993 N/D 1996 37,2
Honduras 1999 156,6 2005 102,2
Nicaragua 1999 44 2004 17

Paraguay 1996 66,5 2002 63,8
E‘f}%’ibr:i'ggna 2002 119,9 2006 75,9
Venezuela 1997 76,6 2000 33,4

Fuente: Elaboracion propia®.

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

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

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

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

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

Tabla 10
POBLACION PENITENCIARIA TOTAL POR CADA 100 MIL HABITANTES

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

la reforma hab. de la reforma hab.
E[%'gg':i?ees 1997 84,6 2001 180
Bolivia 1998 86 2002 58
Chile 1999 179 2008 305
Colombia 2004 152 2007 135
Costa Rica 1995 123 2000 193
Ecuador 1999 70 2003 74
El Salvador 1998 136 2001 150
Guatemala 1992 56 1996 58
Honduras 1999 178 2005 161
Nicaragua 1999 143 2004 100
Paraguay 1996 70 2002 85
E‘Z‘i:it:i'g;na 2001 178 2006 132
Venezuela 1997 111 2000 58

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

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

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

El proceso de reformas a la justicia criminal tendiente a la instaura-
ciéon de un procedimiento acusatorio se inicia con la primera reforma
legal puesta en marcha el ano 1994 en Guatemala y se mantiene vi-
gente hasta hoy, con la implementacién de reformas como la peruana,
iniciada en 2006 y que concluird el 2012; la reforma de México de
2008, que segln su nuevo texto constitucional tiene un plazo de 8
afos para su implementacion, y la puesta en marcha gradual del nue-
VO sistema acusatorio panamefio previsto para septiembre de 2009.

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

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

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

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

Tabla 11
EvOLUCION DEL PORCENTAJE DE PRESOS SIN CONDENA DESDE EL INICIO DE LA
REFORMA HASTA LA ACTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE REFORMAS INICIADOS EN LOS 90

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

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

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

7 Dato del afo 2007.

3% Datos al 31 de diciembre de 2008.

¥ Datos al septiembre de 2008.

40 Datos al 2008.

Datos hasta el primer semestre de 2008.
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En los cinco casos contenidos en la tabla se puede apreciar que el im-
pacto inicial de la reforma se ha mantenido y consolidado en el tiem-
po; no obstante, existen algunas variaciones en el periodo intermedio.
Incluso en el caso de la provincia de Buenos Aires es posible ver que
las limitaciones que tuvo el impacto inicial se han revertido y se ob-
serva un retroceso importante del porcentaje de presos sin condenas
aun cuando la situacion global es extremadamente delicada.

Al igual que en la seccién previa nos parece de utilidad comple-
mentar el dato anterior con la revisién del impacto en el tiempo res-
pecto al nimero de imputados presos sin condena en el promedio
diario. La tabla 12 resume esta informacion.

Tabla 12
CANTIDAD DE PRESOS SIN CONDENA EN PROMEDIO DIARIO DESDE EL INICIO DE LA
REFORMA HASTA LA ACTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE REFORMAS INICIADOS EN LOS 90

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

Fuente: Elaboracién propia.

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

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

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

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

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

afs ; . .
reforma cio de la reforma disponible*

Provincia de 1998 165,4 12

Buenos Aires

Costa Rica 1998 57,9 44,4

El Salvador 1998 85,1 13

Guatemala 1994 37,2 30,9

Venezuela 1999 33,4 28,3

Fuente: Elaboracion Propia*.

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

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

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

Provincia de

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

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

Fuente: Elaboracién Propia.

4 Véase respecto de esta columna, Tabla 11.

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

4 Véase respecto de esta columna la tabla 11.
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Para concluir esta seccién volvemos nuevamente a repetir el princi-
pal hallazgo. El anélisis de la evolucién en el uso de la prision pre-
ventiva en los procesos de reforma que llevan mas tiempo da cuenta
de la consolidacion del fenémeno producido a corto plazo. Es decir,
una disminucién del porcentaje de presos sin condena respecto del
total de personas privadas de libertad, acompafnado de una baja en
el nimero de presos sin condena por cada 100.000 habitantes. Se
trata de un resultado bastante consolidado considerando que es una
tendencia que ya lleva diez afios o mas en la mayorfa de los proce-
sos en andlisis. Con todo, esto no significa que no pueda ser objeto
de cambios en el futuro.

2.2.2.El uso de la prisién preventiva en los procesos de reforma del
siglo XXI

Una de las grandes lecciones de las reformas puestas en marcha en
la década de los noventa del siglo pasado fue la idea de que pro-
cesos de implementacion basados solo en las reformas legales no
eran suficientes para producir cambios significativos de las logicas
anteriores y, por consiguiente, satisfacer los objetivos perseguidos.
La experiencia habfa enseflado que era necesario contar con un
plan de implementacién que abarcara diversos aspectos, que los te-
mas de gestion eran extremadamente relevantes, que era necesario
provocar un cambio cultural profundo en el mundo judicial, entre
otros.

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

A pesar que algunas de las reformas mas recientes alin se encuen-
tran en pleno proceso de implementacion y que, por tanto, esto difi-
culta sacar conclusiones muy definitivas sobre la materia, sorprende
que, como tendencia general el impacto positivo inicial que estas
han tenido, estos procesos en los primeros afos tiende a mantener-
se estatico en el tiempo. En este sentido se marca una diferencia
con los procesos de reforma previos que, como hemos visto, con el
tiempo han profundizado y consolidado resultados positivos en la
materia en analisis.

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

Tabla 15
EVOLUCION DEL PORCENTAJE DE PRESOS SIN CONDENA DESDE EL INICIO DE LA REFORMA
HASTA LA ACTUALIDAD EN LOS PROCESOS DE REFORMAS INICIADOS EN EL SIGLO XX

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

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

La revision de esta tabla debe arrojar resultados més matizados
que los que veniamos sosteniendo tratandose de las reformas de
la década de los noventa del siglo pasado. Se puede observar que
hay varios casos como los de Bolivia, Nicaragua y Reptblica Domi-
nicana en donde la tendencia con el tiempo de la reforma ha sido
a aumentar el porcentaje de los presos en prision preventiva, aun
cuando no se supere la situacién previa a las reformas procesales.
El caso de Colombia es algo distinto ya que se trata de un proceso
de implementacion no concluido en todo el periodo en anélisis y en
consecuencia se trata de datos que mezclan las realidades del siste-
ma reformado vy el sistema previo.

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

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

4 Dato a abril de 2008.

% Dato a julio de 2007.

5t Dato al 30 de agosto de 2008.

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

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

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

siGLo XXI

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

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

Fuente: Elaboracién propia.

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

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

Se puede observar que, con la excepcion de Honduras, este proce-
so de estancamiento de resultados en materia del uso de la prision
preventiva se da en un contexto general en que se ha incrementado
el uso de la privacion de libertad en los nuevos sistemas procesales
penales. Esto explicaria en parte el aumento del nimero absoluto

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

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

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

Fuente: Elaboracién propia.

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

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

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

Fuente: Elaboracion propia.

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

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

1. El contexto general

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

En este contexto, los sistemas procesales reformados se han visto
sujetos a un escrutinio puablico intenso respecto de su capacidad
para responder a la percepcion generalizada del aumento de los
delitos, tradicionalmente exigiendo al sistema una “mano dura”
contra la delincuencia. Los medios de comunicacién han reflejado

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. lLos cambios en la regulacion de la prision preventiva

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

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

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

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

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

D. Legislativo Nro. 487 2001

D. Legislativo Nro. 458 2004

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

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

Fuente: Elaboracion CEJA.

Descontado los procesos de reforma que se encuentran en proceso
de implementacion (Pert, México y Panama) nos encontramos que
la gran mayoria de los pafses con reformas en funcionamiento ya
han avanzado cambios en el area Se puede apreciar que en diez
paises han existido modificaciones a esta materia y en varios de
ellos mas de una. Por otra parte, se puede apreciar que la mayor
cantidad de cambios legales se han realizado a partir del afo 2003,
es decir, en los Gltimos cinco afos.

Algunas de las razones que explican esta fuerte tendencia a trans-
formar la prisién preventiva se encuentran directamente asociadas a
la mala percepcion que existe por parte de la ciudadanfa y la clase
politica al funcionamiento del sistema de justicia criminal. En este
sentido, si bien la mayoria de los pafses de la regiéon han estable-
cido la existencia de un juicio oral, pablico y contradictorio como
la instancia de mayor relevancia en el proceso penal y de mayor
visibilidad debido a sus caracterfsticas, en la practica los sistemas
reformados han operado con mucha lentitud y los casos se toman
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demasiado tiempo en llegar al juicio y posterior condena®. Asi,
en la practica, la decision respecto de la procedencia de la prision
preventiva se ha transformado en la Gnica respuesta visible que el
sistema da al comportamiento delictual.

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

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

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

2.1. El establecimiento de delitos inexcarcelables

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

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

A continuacion revisaremos los casos en que algunos pafses han
vuelto a establecer delitos inexcarcelables o que han pretendido
avanzar en esa direccion regulando situaciones que se asemejan a
la idea de inexcarcelabilidad. Luego veremos qué tan amplias son
sus hipétesis de procedencia y qué tan general es la aplicacion de
las normas antes reformadas. La tabla 20 resume los casos de los
paises en donde se ha realizado reformas en esta direccion.

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

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

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

% Art. 314. PARAGRAFO. No procedera la sustitucion de la detenciéon preventiva
en establecimiento carcelario, por detencion domiciliaria cuando la imputacion
se refiera a los siguientes delitos: Los de competencia de los jueces penales del
circuito especializados o quien haga sus veces, Trafico de migrantes; Acceso
carnal o actos sexuales con incapaz de resistir; Violencia intrafamiliar; Hurto
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preventiva respecto de delitos de trafico de inmigrantes, violacion,
violencia intrafamiliar, hurto agravado, hurto calificado, fabricacién
y trafico de armas o municiones, cohecho, receptacion en reiteradas
oportunidades, estafa agravada, entre otros. Esta prohibicion esta-
blecida por la ley no presenta excepciones.

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

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

No obstante lo anterior, la decisiébn de inconstitucionalidad tiene
efectos limitados, ya que circunscribe sus efectos a los numerales
2, 3 4y 5 del articulo 314, por lo que deja vigente la prohibicion
de sustitucion respecto del numeral 1, el cual dice: “Cuando para el
cumplimiento de los fines previstos para la medida de aseguramien-
to sea suficiente la reclusion en el lugar de residencia, aspecto que
serd fundamentado por quien solicite la sustitucién y decidido por

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

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

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

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

Como puede notarse, la prohibicién tiene plena vigencia respecto
de aquel caso en donde la formulacién normativa daba mayor espa-
cio para el ejercicio del criterio del juez. Vale decir, la prohibicion
en la practica ha quitado al juez una gran parte de su facultad de
examinar las circunstancias particulares de un caso, ejercer su crite-
rio y poder decidir y, solo ha dejado la posibilidad de la sustitucién
respecto de casos puntuales y concretos, en donde el rol del juez se
ve reducido a completar o verificar que se den condiciones objeti-
vas y nada mas.

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

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

7 Tribunal Constitucional de Ecuador, Sentencia Nro. 0002-2005-TC, resoluciéon de
26 de septiembre de 2006, publicada en el registro oficial Nro. 382 del 23 de
octubre del mismo afio.
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mandato explicito de la ley y ordenarla de oficio cuando se resolvia
el auto de [lamamiento a juicio. En la practica esta consistia en que
una vez resuelto el auto de Ilamamiento a juicio, el imputado que-
daba inmediatamente detenido, en custodia penitenciaria hasta el
fallo de su responsabilidad. Es claro que durante todo el tiempo que
transcurriera y durante todo el desarrollo del juicio el imputado se
encontrarfa detenido a “disposicion de la justicia”.

Lo que parece mas preocupante de esta institucion, ademas de
que haya sido obligatoria para el juez y que debiera decretarse de
oficio, se referfa a los casos en los que procedfa. Podrfa razonable-
mente pensarse que una medida de esta indole y que representa
una restriccion de gran entidad para la libertad del imputado estarfa
reservada solo para aquellos delitos de mayor gravedad; sin embar-
go, su regulacién solo la hacfa improcedente respecto de aquellas
personas acusadas de encubridoras del delito y para todos aquellos
delitos cuya pena no excede de un ano de prision.

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

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

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

63



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

prision preventiva deben darse el supuesto material y la necesidad
de cautela, que como se indicé son el peligro de fuga, el peligro de
obstaculizacion de la investigacion y el peligro de reincidencia. Sin
embargo, el inciso final de dicho articulo establece:

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

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

2.2.  Prohibicién de sustitucion de la prisién preventiva por medi-
das alternativas

Una de las consecuencias del principio general de la proporciona-
lidad de la prision preventiva es la existencia de medidas cautelares
personales que representen un punto intermedio entre esta y la
completa libertad del imputado. Como hemos visto, esto ha sido
una materia en donde las legislaciones procesales penales reforma-
das han avanzado en forma bastante similar®.

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

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

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

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

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

c) El Decreto 9-99-E, que establece el Coédigo Procesal Penal de
1999 de Honduras, fue modificado en este aspecto por el De-
creto 223-2004, que entré en vigencia el 20 de enero de 2005,
el cual incorpora un inciso final al articulo 184 que se refiere a
la sustitucion de la prision preventiva por otras medidas caute-
lares, impidiendo su ocurrencia cuando se refiera a delitos co-
metidos por miembros del crimen organizado o integrantes de
asociaciones ilicitas.

La seleccion de tipos penales respecto de los que se ha prohibido la
sustitucion de la prision preventiva se ha guiado por dos criterios.
Por un lado, se refiere a tipos que tienen una alta penalidad, por
ejemplo, si se revisan las legislaciones resenadas encontramos que
la prohibicién incluye a delitos como homicidio, violacién, entre
otros. Por otro, se ha establecido la prohibicién de figuras delictivas
que no cuentan con una penalidad significativa, pero que si son de
ocurrencia comin y por ende tienen alto impacto en la percepcion
de la poblacién, como por ejemplo la receptacion reiterada. La le-
gitimidad del sistema de justicia criminal se ve en juego en ambos
casos y las senales que han dado los legisladores de América Latina

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

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

Como se sefial6 en la introduccién de este trabajo, la reforma pro-
cesal penal regulé las causales de procedencia de la prisiéon preven-
tiva desde una perspectiva cautelar consistente con la idea de prote-
ger y asegurar los resultados del proceso penal. De forma coherente
con dicha nocién, se establecieron en los sistemas reformados
causales de procedencia tendientes a reforzar dicha légica, como lo
son las causales de peligro de fuga y de peligro de obstaculizacion
o peligro para la investigacion.

Sin embargo, gran parte del movimiento de contrarreforma ha teni-
do por objetivo alterar y hasta cierto punto distorsionar la regula-
cion de la prisiéon preventiva, incorporando cambios de relevancia
en las causales de procedencia que dirigian el analisis que el juez
podia realizar con una clara tendencia a facilitar la concurrencia de
la prision preventiva.

En primer lugar, en lo que se refiere a la causal de peligro de fuga,
esta es ciertamente la que mas ha sido reformada en las distintas
legislaciones procesales penales, estan los casos de Bolivia, Chile,
Colombia, Guatemala y Venezuela, entre otros. En particular las
contrarreformas a esta causal han estado centradas en incrementar
las posibilidades de su concurrencia, lo que se ha hecho por medio
de otorgar una preeminencia a la gravedad de los actos y la pena
que se atribuye al delito mas que al estudio de los antecedentes de
arraigo del imputado.

Lo que se ha realizado en diferentes legislaciones es indicar al juez
que dentro de los diversos criterios legales que le sirven de indica-
dor para resolver la procedencia de la prisién preventiva, debe dar
especial atencién o ponderar con mayor peso la forma en cémo
fueron cometidos los hechos y la pena asignada al delito. Con ello
se pretende restringir la libertad del juez en la apreciaciéon de la
necesidad de cautela. Este es el caso de la legislacion de Chile,
con la aprobacion de la [lamada agenda corta (Ley Nro. 20.253 de
marzo de 2008), en donde se indica en el articulo 140 del CPP que
“Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para
la seguridad de la sociedad, el tribunal debera considerar espe-
cialmente alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de

66



LA REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA Y SU IMPACTO EN EL USO DE LA PRISION PREVENTIVA

la pena asignada al delito; el nimero de delitos que se le imputare
y el caracter de los mismos; la existencia de procesos pendientes,
y el hecho de haber actuado en grupo o pandilla””'. Esta misma
situacion se da en la legislacion procesal penal colombiana en
donde la Ley 1.142 del afio 2007 estableci6é expresamente la mayor
ponderacion de “la gravedad y modalidad de la conducta y la pena
imponible”.

El caso mas extremo de esta tendencia parece ser el de la
contrarreforma del afio 2001 al Cédigo Orgéanico Procesal Penal
de Venezuela, el cual establecié presunciones de concurrencia del
peligro de fuga. Dicha reforma incorpor6 el paragrafo primero, el
cual presume que concurre la casual de peligro de fuga en aquellos
delitos en donde su pena maxima a imponer sea igual o superior a
10 afios’. Esto acerca muchisimo este tipo de reformas al régimen
de delitos inexcarcelables ya que en el fondo se establece que cada
vez que se persiga un delito con tal entidad de pena siempre se
cuenta con una necesidad de cautela.

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

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

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

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

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

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

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

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

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

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

Diversa evidencia empirica indica que una de las variables que ha
tenido mayor impacto para cambiar practicas en materia de uso de
la prisiéon preventiva tiene que ver con la capacidad del proceso de
reforma de instalar un sistema de audiencias orales en la etapa de
investigacion en donde se resuelvan, entre otras cuestiones, las so-
licitudes de medidas cautelares personales. En una cantidad impor-
tante de paises de la region, la reforma procesal penal no fue capaz
(al menos en un primer momento) de oralizar las etapas previas al
juicio, teniendo ello un impacto significativo en el debilitamiento
de la funcién de garantfa que se pretendfa reforzar al establecer al
juez de garantias como un actor central del nuevo sistema’. La falta
de oralidad en las etapas preliminares impidi6 establecer un sistema
de litigacion fuerte en el que se pudiera discutir en profundidad la
verdadera necesidad de decretar medidas cautelares personales y se
justificaran pablicamente dichas decisiones. Ello facilit6 volver a los

75 Véase CEJA, Reformas Procesales en América Latina: Resultados del Proyecto de
Seguimiento, ob. cit. pp. 153 a 157.

69



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

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

En la contracara, en los Gltimos anos varios paises han iniciado un
proceso muy serio de oralizacion de las etapas preliminares como
forma de profundizar la instalacion de la l6gica acusatoria en sus
procesos ya reformados y resolver un conjunto de problemas que
se generaban en su funcionamiento practico, entre ellos la excesiva
utilizacion de la prisién preventiva. En todas estas experiencias, el
hecho de establecer que la discusion de las medidas cautelares per-
sonales se deba hacer en una audiencia, ha producido, en corto pla-
zo, un efecto de racionalizar el uso de la prision preventiva. CEJA ha
podido documentar experiencias en este sentido en la provincia de
Buenos Aires (Mar del Plata), Argentina’®, Costa Rica’’, Guatemala’
y Ecuador’”®. Ademas, en paises como Colombia y Chile, en donde
desde el inicio de la reforma el sistema ha operado con audiencias
para la discusion de medidas cautelares personales, se observan im-
portantes resultados en disminucion de su uso como se podra obser-
var en los informes nacionales contenidos en este mismo volumen.

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

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

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

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

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

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

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

Esperamos con este trabajo haber contribuido a debatir sobre el uso
de la prisi6bn preventiva en nuestros pafses sobre la base de infor-
macion empirica de lo que ocurre en la realidad, a la vez de dejar
planteadas algunas reflexiones acerca de los debates futuros que se
vendran en la materia.
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EL IMPACTO DE LAS
REFORMAS PROCESALES EN
LA PRISION PREVENTIVA.
BOLIVIA

LeTiciA LORENZO”

INTRODUCCION. OBJETIVO Y METODOLOGIA

La década de los 90 fue en Bolivia escenario de multiples discu-
siones sobre la necesidad de modificar la estructura del procedi-
miento penal. Luego de un largo perfodo de debate, el 25 de marzo
de 1999 se aprobd la Ley 1.970, Nuevo Codigo de Procedimiento
Penal, incorporando caracteristicas propias de un modelo de juzga-
miento penal acusatorio.

Uno de los ejes de la discusion sobre la necesidad del cambio fue
la situacion carcelaria del pafs, que como veremos, tenia porcen-
tajes por encima del 80 de presos sin condena. Ello, sumado a los
tiempos de duraciéon de los procesos penales, hizo que se hiciera
evidente la necesidad de un cambio. A casi diez anos de la apro-
baciéon del Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, siguen presen-
tandose desafios para la mejora del sistema. El objetivo del presente
documento es analizar la situacion actual del uso de la prision
preventiva en Bolivia, a partir de la presentacion de los aconteci-
mientos anteriores a la reforma y los cambios que se dieron a partir
de la misma, para encontrar los nudos problematicos actuales y, en
la medida de la informacion con que se cuenta, enunciar algunos
posibles caminos de solucion.

Para su elaboracion se han utilizado diversos instrumentos de analisis:

— Consulta de distintos reportes elaborados en Bolivia para fun-
damentar la necesidad de la reforma y su posterior evaluacion,
mismos que se listan en un anexo a este reporte;

— Informes anuales elaborados por la Direccién Nacional de Ré-

Abogada y coordinadora de estudios CEJA.
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gimen Penitenciario (a nivel nacional y, particularmente, sobre
la situacion del penal de San Pedro, en el Departamento de La
Paz);

Taller de discusion de la version preliminar del documento con
los integrantes de la Red de Ex Alumnos del Programa Interame-
ricano de Capacitadores para la Reforma Procesal Penal;
Aplicacién de encuesta sobre uso y situacion actual de la pri-
sion preventiva a los defensores pablicos de Bolivia.

El documento esta estructurado en siete partes:

1.

74

La situacion antes de la reforma, donde se presenta el estado
normativo anterior a la reforma y la informacion que dio la base
para la discusion sobre el contenido que debia incorporarse en
un nuevo coédigo de procedimiento penal.

El contenido normativo de la reforma, donde se presentan
los lineamientos de la reforma, haciendo un analisis especifico
de aquellos que se relacionan con la prisién preventiva.

La implementacion de la reforma, dedicado a la presenta-
cion de los 6rganos de la implementacion y las areas de trabajo
técnico que se desarrollaron.

El impacto de la reforma sobre la prisién preventiva, don-
de se presentan las cifras actuales de detenciéon preventiva y se
analizan las problematicas que se han presentado en la imple-
mentacion y la transformacion de las practicas judiciales.

La contrarreforma, referida a la modificaciéon incorporada en
el afo 2004 al Nuevo Codigo de Procedimiento Penal que in-
corporé la reincidencia como criterio para la aplicacion de la
prision preventiva.

Perspectivas, donde se presentan las acciones que actualmen-
te se encuentran en curso y aquellas lineas de trabajo que de-

berfan explorarse para mejorar la situaciéon actual.

Conclusiones, sintetizando el contenido del documento.
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LA SITUACION ANTES DE LA REFORMA
1. El procedimiento penal en términos generales

El sistema penal Boliviano, hasta el 10 de marzo de 1997, se regia
por los Coédigos Banzer, aprobados mediante DL 10.426 de 23 de
agosto de 1972. Dicha norma legal aprob6 el Cédigo Penal y el Co-
digo de Procedimiento Penal, que sustituyeron al Cédigo Penal de 6
de noviembre de 1934 y a la Compilacién de Procedimiento Crimi-
nal de 6 de agosto de 1898.

El Codigo de Procedimiento Penal, si bien contenfa principios de
oralidad, continuidad y contradiccién, correspondia a un modelo
inquisitivo reformado bajo las premisas del expediente escrito. El
sistema gener6 graves niveles de discriminacion, y consolidé la
creencia del “sistema penal” como equivalente de la mejor manera
de cobrar deudas; el sistema se concentré en la persecucion de de-
litos patrimoniales y, a partir de la promulgacion de la Ley 1008, el
19 de julio de 1989, comenz6 la persecucion a los delitos de narco-
trafico’. Una cuestion a considerar con relacion a la persecucion de
delitos patrimoniales y vinculada en forma directa a la situacion de
la detencién preventiva se presentaba con la aplicacion del apremio
corporal por obligaciones patrimoniales; hasta el afio 1995, ningln
diagnostico del sistema penal era real, puesto que las carceles esta-
ban ocupadas por personas que no habfan podido pagar sus deudas.
(Esta situacion llego al extremo de que una gran parte de los priva-
dos de libertad, se encontraban detenidos “indefinidamente” por
adeudar honorarios a sus propios abogados?).

En cuanto al narcotrafico, la Ley 1008 constaba de tres partes:
una destinada a la tipificaciéon de delitos especificos vinculados al
narcotrafico, una dedicada al procedimiento especial para el juz-
gamiento de esos delitos y una tercera dedicada al establecimiento
de mecanismos para la erradicacién y control de la produccién
de coca. El procedimiento disenado para la persecucion de estos

' De acuerdo a los datos de la Direccion Nacional de Régimen Penitenciario,
es una constante hasta la actualidad que un porcentaje superior al 45% de las
personas privadas de libertad se encuentra procesada o condenada por delitos
vinculados al trafico de sustancias controladas, regulados por la Ley 1008.

2 Esta situacion se describe con mayor detalle en el reporte sobre la situacion de
la detencion preventiva en Bolivia contenido en las Reformas a la administracion
de justicia en Honduras y Bolivia. Razones que han obstaculizado sus éxitos y
como enfrentarlas. 2008. DPLF.
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delitos resultaba vulneratorio de garantfas constitucionales, princi-
palmente en lo referido a la inversion de la carga de la prueba vy al
establecimiento de la detencién durante el proceso como regla in-
franqueable (Art. 109 de la Ley 1008, en la actualidad derogado).

2. Laregulacion de la detencién preventiva

El Art. 194 del Coédigo de Procedimiento Penal aprobado por DL
10.426, establecfa la procedencia de la detencién preventiva en los
siguientes casos:

a) En delitos que merecen pena privativa de libertad cuyo maximo
excede a dos afios y existen contra el imputado indicios mani-
fiestos y graves de haberlo cometido;

b) El accidentes de transito que ocasionen muerte y lesiones graves;

c) Contra delincuentes habituales y reincidentes.

No existia en esta regulacion ningln tipo de control jurisdiccional,
posibilidad de apelacién ni consulta; la tnica chance de tener una
revision de la medida cautelar se constituia a través del uso del re-
curso extraordinario de habeas corpus.

Seguidamente, el Codigo de Procedimiento Penal regulaba la liber-
tad provisional, como medida sustitutiva a la detencién preventiva
que permanecia subsistente hasta la ejecucion de la sentencia pasa-
da en cosa juzgada. La libertad provisional, procedia en los siguien-
tes casos:

a) Cuando el delito esta reprimido con una pena que no supera
los cuatro afos;

b) En favor del imputado sobreseido;

c) En favor del acusado absuelto y del que hubiese cumplido su
condena mientras se resuelvan los recursos ordinarios, asi como
del procesado que por las demoras del juicio y aun antes de la
sentencia, hubiera sufrido en calidad de detenido una pena
equivalente por lo menos al término medio de la sefialada por
ley para el delito que se juzga;

d) En favor de los mayores de 60 afos, de las mujeres, de los me-
nores de 18 afnos y de los religiosos de grados mayores, salvo el
caso de que significase un peligro para la seguridad social por
sus antecedentes y condiciones de vida.

En tanto se prohibia la libertad provisional expresamente en los si-
guientes casos:
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b)

Cuando el imputado es reincidente, delincuente habitual o pro-
fesional o pesen contra él sindicaciones de delitos de incendio
y otros hechos de terrorismo;

Tratandose de imputados inmersos en delitos tipificados por la
Ley de Control de Sustancias Peligrosas (Art. 109 Ley 1008).

Durante la vigencia de esta regulacion procesal, hasta tanto se comen-
z6 a dar la discusion sobre la necesidad de la reforma, la detencion
preventiva era la regla, aplicindose casi como una pena anticipada.
Es asi que en 1991 se impulsa la realizacién de un estudio a cargo del
Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la prevencion del
delito y el tratamiento del Delincuente (ILANUD) culminado el cual
se establecen una serie de graves distorsiones al sistema®:

Retardacién de justicia

Tiempo en Prision | Sentenciado A | Tiempo Excedente Delito Juzgado
6 anos y 6 meses 4 anos 2 ahos y 6 meses g;;(zud;::sque en
5 afos y 5 meses 3 anos 2 ahos y 5 meses | Hurto

3 afosy 5 meses | Absuelto 3 ahosy 5 meses | Hurto

8 afios 5 afios 3 afios Robo

3 afios y 9 meses | Absuelto 3 anos y 9 meses | Estafa

Fuente: Informe ILANUD.

Tiempo real de duracién de los procesos*

33,82% de los juicios 2 a5 afios

12,43% de los juicios 5 a 10 afos

4,62% de los juicios 10 a 15 afos

0,58% de los juicios 15 a 20 afos

0,29% de los juicios Mas de 20 afios

Fuente: Informe ILANUD.

3

Este estudio es publicado en 1992 bajo el nombre de “Estudio del Funcionamiento
del Sistema Penal en Bolivia” ILANUD - 1992, por el Instituto de Investigaciones
Juridicas y Criminolégicas de la Universidad Catolica Boliviana. El objetivo principal
de este estudio fue contrastar la normativa vigente en materia procesal penal y las
précticas instituidas. Para ello se trabaj6 sobre la base de revision de expedientes de
juicios penales (534 expedientes: 70% de procesos culminados y 30% de procesos en
curso) y la ejecucion de encuestas de opinion a actores y/o participantes del sistema
de administracion de justicia (jueces, fiscales, abogados litigantes y personas privadas
de libertad). Este trabajo fue desarrollado en seis de los nueve distritos del pais.

En el cuadro que se presenta se encuentra ausente un 48,26% debido a que de los
534 expedientes en revision para el estudio, solo 346 tenian registro de los tiempos
del proceso. En funcién a ello, ese 48,26% debi6 registrarse como sin informa-
cion.
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Este estudio tuvo un impacto muy profundo en el impulso de la
reforma, sobre todo a partir del andlisis de la situacion de la de-
tencion preventiva, ya que arroj6é una cifra que daba cuentas de la
necesidad de un cambio en la regulacion procesal: en 1991 el 80%
de las personas privadas de libertad (un total de 4.176 internos) no
contaban con una sentencia firme.

Puntualmente, el trabajo para la reforma se inici6 en 1994, a partir
de un Seminario organizado por el Ministerio de Justicia denomina-
do “Experiencias de Reforma Procesal en Latinoamérica. Perspecti-
vas para Bolivia”, recogiendo la tendencia consolidada en gran par-
te de América Latina en esta materia. Dicho evento concluy6 con la
recomendacién de iniciar de manera prioritaria e impostergable un
proceso de reforma estructural de la justicia penal, que comprendie-
ra una revision global del Cédigo de Procedimiento Penal vigente®.

Es importante destacar que entre las conclusiones del Seminario,
hubo varias orientadas en forma directa a la necesidad de modificar
la situacion de la detencién preventiva:

a) Debe establecerse reglas que conviertan a la detencion preven-
tiva en una medida excepcional;

b) Se requiere una definicion de los fines de la detencién preventi-
va y de la calificacién de la fianza;

c) Incorporar medidas alternativas a la detencién preventiva;

d) Es imperioso apoyar toda iniciativa tendente a adecuar en el
actual régimen de detencion preventiva las normas constitucio-
nales y en particular dar vigencia efectiva al principio de ino-
cencia.

El trabajo de la reforma estuvo dividido en dos fases de trabajo que
pueden identificarse con claridad:

— Fase 1: 1995 a marzo de 1999: Elaboracién de Anteproyecto de
NCPP y amplia discusion con la sociedad civil hasta su aproba-
cion legislativa, el 31 de marzo de 1999.

— Fase 2: 31 de mayo de 1999 a 31 de mayo de 2001: Vacatio Le-
gis, etapa para preparar la implementacién del NCPP mediante
un Plan Nacional

5 Resultados del Seminario de Reformas Procesales, publicado en “Las experien-
cias de Reforma Procesal Penal en Latinoamérica y perspectivas para Bolivia”.
Ministerio de Justicia y Programa de Administracion de Justicia USAID/ Bolivia.
1995.
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Con posterioridad a la vigencia plena se han elaborado algunos infor-
mes de avances que seran citados a lo largo de este trabajo, pero no ha
existido una continuidad sistemética en el seguimiento de resultados.

El trabajo y la discusién que se inicia en torno a la necesidad de la
reforma, suscita algunos pactos legislativos previos a la aprobacion
del NCPP como tal, que influyen en la procedencia y duracion de la
detencion preventiva. Asi, durante este periodo se aprueban la Ley
de Abolicién de Prision y Apremio Corporal por Obligaciones Patri-
moniales, (Ley 1602 de 15 de diciembre de 1994) la cual determina
de forma expresa, la eliminacion de cualquier forma de apremio o
detencion por existir obligaciones patrimoniales. Esta ley es com-
plementada por la Ley de Fianza Juratoria (Ley 1685 de febrero de
1996), que en un segundo nivel busca resolver dos conflictos: el pri-
mero relacionado a los aspectos inconstitucionales de la Ley 1008,
y el segundo buscando controlar la retardaciéon de justicia en los
casos de personas detenidas preventivamente, estableciendo un sis-
tema de liberaciéon automatica del detenido, previo una declaraciéon
jurada, cuando el Poder Judicial, no cumplia los plazos “ampliados”
de las leyes procesales. Esto posibilita descomprimir la gravedad de
la situacion generada a partir de la evidencia del informe de ILA-
NUD, sobre el 80% de presos sin condena.

3. El estado institucional (la situacion de los operadores)

En lo que respecta al Poder Judicial, el periodo de tiempo 1982 -
1997, esta caracterizado por una subordinacion del Poder Judicial
al Poder Ejecutivo, ya que los periodos de los jueces eran de cuatro
anos y la designacion se realizaba por acuerdos politicos en funcion
a la mayorfa parlamentaria.

Por su parte, el Ministerio Piablico, legalmente dependia del Minis-
terio de Gobierno, y la designacion como la remocién de los fisca-
les dependfa en su totalidad del Ministro de Gobierno.

En lo que hace a la Defensa Publica, este servicio se constituy6 a
partir del afio 1991 a partir de varios programas y proyectos pilotos
que fueron desarrollandose en el ambito del Ministerio de Justicia;
el servicio en si fue instalado en 1992, a partir de un convenio sus-
crito entre Bolivia e ILANUD mediante el cual se iniciaba un pro-
yecto piloto de servicio de defensa publica, que luego iria variando
sus formas de ejecucion y los cooperantes involucrados®.

® Para un mayor detalle sobre las instituciones operadoras y su situaciéon anterior
a la reforma puede consultarse el Informe de Seguimiento a la Reforma Procesal
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EL CONTENIDO NORMATIVO DE LA REFORMA
1. Los lineamientos de la Reforma

De inicio sefialaremos que mas alla de las cuestiones que estuvieron
en debate durante el tiempo de discusion del proyecto normativo
previo a su aprobacion, el texto final del CPP no tuvo cambios de
trascendencia para modificar los objetivos planteados por los linea-
mientos que se sefialaran a continuacion, sino que fueron mas bien
discusiones que fueron retomadas luego al momento de disenar y
ejecutar el Plan de Implementacién con el texto ya aprobado. Esta-
blecida esa aclaracion, puede observarse que en el caso boliviano,
el cambio normativo gir6 en torno a nueve lineamientos, que a con-
tinuacion se listan, detallandose el contenido de aquellos que tuvie-
ron relacién con la regulacion de la detencion preventiva.

Los nueve lineamientos de la reforma fueron:

Efectivo cumplimiento de las garantfas constitucionales
Eficiencia en la investigacion

Oralidad plena

Revalorizacion de la victima

Participacion ciudadana

Respeto a la diversidad cultural

Control sobre la retardacién de justicia

Simplificacién del proceso

Judicializacién de la etapa de ejecucion de la pena

©®NG YR W =

Se realizard a continuacién referencia especifica a aquellos linea-
mientos que tuvieron incidencia en la situacién de la detencién
preventiva.

2. Lasituacion de la detencion preventiva

2.a. La investigacion. Relacion entre el MP y la policia

En lo que refiere a la eficiencia en la investigacion, el informe de
ILANUD vya citado sobre la situacién del sistema penal en Bolivia

permitié concluir, entre otras cosas, que las investigaciones estaban
fuertemente basadas en la prision del imputado y la posibilidad

Penal en Bolivia. Primera Parte. Centro de Estudios de Justicia de las Américas,
2004.
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de obtener su confesién; no era poco comin por ello encontrarse
con casos de absoluciones en juicio luego de afios en prision de
las personas procesadas, ya que los actos de investigacion estaban
limitados a la toma de la declaracion del imputado en sus diversas
regulaciones (confesoria, indagatoria, etc.) en la medida en que se
avanzaba en el proceso. Alrededor del lineamiento de investigacién
eficiente se construyeron varias ideas:

— La aplicacién de medidas cautelares es de caracter excepcio-
nal (Art. 7 CPP)

- El imputado no es un objeto de prueba sino un sujeto de dere-
chos (titulo IV del libro Il sobre justicia penal y los sujetos pro-
cesales, referido al imputado)

— La investigacion de los delitos estd a cargo de un érgano dis-
tinto del jurisdiccional, el Ministerio Pablico, que debe obrar
con objetividad y legalidad, fundando las decisiones que asuma
(Arts. 73, 279 CPP)

— Posibilidad de disponer de la accion penal para el érgano en-
cargado de la investigacion en aquellos casos en que no existan
elementos suficientes para llegar a un juicio o el conflicto pue-
da ser resuelto a través de una salida diversa (establecimiento
de un conjunto de salidas alternativas y criterios de disposicion
de la accién para el accionar del Ministerio Piblico)

— La policfa de investigaciones acttia en el marco de la direccion
funcional del Ministerio Pablico y no en forma autébnoma (Arts.
74, 297 CPP).

En este punto el debate mas duro estuvo dado en torno a la agencia
policial, debido a que la misma asumié a la reforma como un “re-
corte de facultades”” para la institucion.

Un factor positivo fue la presencia de representantes de dicha ins-
titucion en practicamente todos los foros de discusion, con lo que
los cuestionamientos pudieron irse debatiendo y resolviendo en la

7 Uno de los puntos que el Informe de ILANUD sefala al analizar la situacion
de la detencion preventiva es la autonomia con la que se manejaba la policia
haciendo una interpretacion extensiva del Art. 194 del Cédigo de Procedimiento
Penal y disponiendo practicamente sin control judicial (con un control posterior
y de caracteristicas meramente formales) la detencion de las personas investiga-
das. La regulacion, de una parte, del juez de instruccion como un juez de control
de garantias y el establecimiento, de otra parte, de la funcién de direccion de
la investigacion en cabeza del Ministerio Publico, generaron desde el inicio del
proceso de discusion de la reforma, una resistencia del 6rgano policial, que sefa-
laba al Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal como una herramienta que “atarfa
las manos” de la policia en su labor de investigacion de los delitos.
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medida en que se avanzaba hacia la aprobacion del texto del nuevo
codigo en el Congreso. Sin embargo, hubo puntos que quedaron en
discusion y siguen generando desencuentros hasta la actualidad,
como el referido al significado y alcance de la “direccion funcional”
por parte del Ministerio Pablico.

Debe aclararse aqui que en el caso boliviano, la policia de inves-
tigaciones si bien es una reparticion especial, sigue siendo parte
de la Policfa Nacional, con lo cual sus integrantes tienen un deber
de informacién hacia los superiores jerarquicos de la institucion.
La incorporacion de un fiscal como director funcional de la inves-
tigacion, proveniente de otra agencia distinta a la policia, a la que
los investigadores deben reportarle sus acciones y, en varios casos,
solicitarle autorizacion de actuacion, ha generado numerosas dis-
cusiones sobre la forma de coordinar el trabajo. Una de las posicio-
nes sostenidas por el Ministerio Ptblico ha sido en sentido que los
investigadores deben reportarle solo al fiscal sobre el curso de la
investigacion; esta posicion ha sido rechazada de plano por la Po-
licfa, ya que desde su organizacion el reporte de informacion debe
realizarse prioritariamente a su superior jerarquico dentro de la
institucion. Mas alla de los conflictos interinstitucionales generados
por esta situacion, pensandolo en términos de tiempo de investiga-
cion, puede notarse que estos debates fueron generando lentitud y
burocratizaciéon de las investigaciones en curso, llegando en algu-
nos casos a duplicar el trabajo ya que en lugar de generar un legajo
de informacién eficiente para la toma de decisiones, se comenzaron
a generar dos expedientes: uno en la policia y otro en la fiscalfa.

Adicionalmente, el estancamiento en discusiones de este tipo impo-
sibilitd6 avanzar en el diseio de metodologfas de trabajo conjunto
que permitieran compartir la informacién obtenida y utilizar las
diversas herramientas que el nuevo sistema disefado otorgaba a la
persecuciéon penal. Un ejemplo concreto de esta situacion vincula-
do a la aplicaciéon de medidas cautelares, pudo observarse a partir
de las acciones ejecutadas luego de las Jornadas de evaluacion y
andlisis de la implementacién de la reforma procesal penal desa-
rrolladas en 2005: como parte del plan de accién se desarrollaron
talleres de capacitaciéon en la ciudad de La Paz, sobre la litigacion
de audiencias de medidas cautelares?®; en estos talleres participaron

® Para la realizacion de estos talleres, se tom6 como insumo el resultado arroja-
do por un estudio de campo que analiz6 el desarrollo y probleméticas de las
audiencias en la etapa preparatoria en La Paz. Este estudio fue realizado por el
Viceministerio de Justicia.
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fiscales, defensores, jueces y policias y uno de los cuestionamien-
tos recurrentes de parte de los policfas asistentes fue el desinterés
que dan los fiscales a la informacién proporcionada por los policfas
para fundar las solicitudes de detencion preventiva en los casos que
se procesan®.

2.b. La oralidad. Las exigencias de las distintas etapas del proceso

El expediente y su funcién en el proceso penal fue uno de los temas
criticos asumidos por la Comisién Redactora y puesto en debate
durante el proceso de socializacién del proyecto. El primer articulo
del CPP se ocupa de establecer como principio el de la oralidad del
juicio y, adicionalmente, este principio de oralidad se extiende a las
diversas actuaciones del proceso, estableciéndose varias reglas que
indican la voluntad del legislador de establecer la actuacién oral
como principio:

- El establecimiento de la publicidad como principio para la acti-
vidad procesal durante todas las etapas (Art. 116), que conlleva
la necesidad de actuaciones orales.

— Durante la etapa preparatoria no se forma expediente y los re-
gistros tomados de las actuaciones del MP no tienen por si mis-
mos valor probatorio (Art. 280)

- Las principales decisiones de la etapa preparatoria son tomadas
en audiencia:

La imposicién de una medida cautelar, donde si bien no se
establece expresamente la realizacion de una audiencia, el
disefio del procedimiento necesario para la toma de una de-
cision (Art. 232 y siguientes) llevan a concluir que este debe
realizarse en una audiencia oral.

La conclusion del proceso por la via de salida alternativa
(Art. 325)

Este no fue un lineamiento controvertido en lo que hace al juicio,
debido a que se trataba de efectivizar un principio ya establecido
en el cédigo que se dejaba de lado con la reforma. Adicionalmente,

°  Durante el transcurso de estos talleres, en los que se analizaron casos y se litiga-
ron audiencias a los efectos de intentar consensuar ciertos criterios a respetarse
en el desarrollo de las audiencias de medida cautelar, los policias propusieron
como una alternativa la posibilidad de litigar ellos mismos las audiencias, adu-
ciendo que generalmente tienen un conocimiento mas profundo de la informa-
cion para solicitar una detenciéon y no logran que los fiscales presten atenciéon a
aquellos puntos que son relevantes para lograr que el juez apruebe la medida.
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la idea del “juicio oral” fue la que mas rapido cal6 en la ciudadania
generando respaldo y aceptacién, por lo que en este punto no se
presentaron grandes debates.

De la misma forma, avanzando ya en el proceso de implementa-
cion, puede notarse que la oralidad era una necesidad tan presente
y aceptada que no hubo necesidad de realizar esfuerzos para que
los jueces de etapa preparatoria tomaran sus decisiones a partir de
audiencias orales; pese a no existir una clara regulaciéon normativa
de todas las audiencias posibles, desde el inicio de la implementa-
cion (incluso durante el plazo de vacatio legis, para aquellos ins-
trumentos que entraron en vigencia anticipada), las decisiones se
tomaron en audiencias orales.

Puede notarse, como se vera mas adelante en este informe, que lo
que si se dio en las practicas fue una “estandarizacién hacia arri-
ba” en cuanto a la necesidad de informacién en las audiencias,
equiparando cualquier decision de etapa previa a una decision de
juicio con consiguientes problemas en términos de comprension de
la finalidad de cada etapa procesal. El significado concreto de esta
afirmacién en las practicas procesales se da en términos de generar
una exigencia, para cada audiencia que se realiza, similar a la exi-
gencia probatoria del juicio: asf, en el tema especifico de este infor-
me, puede observarse que muchas audiencias de medida cautelar
parecen versar mas sobre la responsabilidad penal del imputado o
su ausencia (con la exigencia al ministerio pablico en sentido de
probar dicha responsabilidad), que sobre la necesidad de cautela
para cumplir los fines del proceso'.

2.c. Control sobre la retardacion de justicia

También aqui se tomaron en el CPP varias decisiones de importan-
cia para evitar la retardacion de justicia:

—  Clarificacion del régimen de prescripcion de la accién en lo que

19 En el Estudio de campo. “Analisis de audiencias en la etapa preparatoria en La
Paz”, realizado en 2005 por el Viceministerio de Justicia de Bolivia, una de las
observaciones sobre el fondo de realizacion de las audiencias de solicitud de
medida cautelar fue en el sentido mencionado: el Ministerio Pablico concurre a
las audiencias a anunciar el hecho, la participacion del imputado en el mismo y
la prueba que demuestra sus dichos; los cuestionamientos de la defensa suelen
ir sobre esos aspectos y la necesidad de cautela queda relegada a una discusion
de caracter formal, sin evaluar los elementos de acreditacion de existencia del
peligro procesal.
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hace al inicio del término (Art. 30), su interrupcion solo con la
declaratoria de rebeldfa del imputado (Art. 31) y la posibilidad de
suspension en casos en que se haya dispuesto la suspensiéon con-
dicional del proceso, exista pendiente de resoluciéon una cues-
tion prejudicial, se esté tramitando cualquier tipo de antejuicio
o cuando exista una situacion de alteracion del orden constitu-
cional que impida el ejercicio de sus funciones a las autoridades
legalmente constituidas. Con esto se intentd superar una practica
establecida en los tribunales en sentido que cualquier actuacion
de las partes interrumpfa el término de la prescripcion y volvia a
iniciarse el computo de cero, posibilitando que los procesos se
extendieran mas alla de todo Iimite razonable.

- Por otra parte, se incorpor6 un Titulo especifico (Titulo IV) dentro
del Libro referido a la actividad procesal, que regula plazos fata-
les, transcurridos los cuales la accion penal debe extinguirse. En
el caso del proceso en su integridad, este no puede extenderse
mas alla de tres anos (Art. 133) y en el caso de la etapa prepara-
toria, su duracién méaxima es de seis meses con la excepcion de
investigaciones complejas y su vinculaciéon con organizaciones
criminales, en cuyo caso el Ministerio Pablico puede solicitar
una extension de ese plazo de hasta dieciocho meses (Art. 134)

- En cuanto a la detencién preventiva, se establece que la misma
cesara cuando exceda el minimo legal de la pena establecida
para el delito que se juzga o cuando su duracién exceda de
dieciocho meses sin que se haya dictado sentencia o de veinti-
cuatro meses sin que la sentencia haya adquirido la calidad de
cosa juzgada (Art. 239).

En este punto, dado el impacto que el informe de ILANUD habia
tenido en cuanto a sus resultados, no se generé tampoco un debate
importante alrededor de la necesidad de establecer plazos de con-
trol de la duracion del proceso.

Quiza si se dio una mayor discusion en torno a la regulacion de la
prescripcion, puesto que aquella practica extendida en el sistema
judicial por la cual la realizacion de cualquier intervencion volvia a
cero el plazo transcurrido y comenzaba a contar de nuevo la pres-
cripcion pretendia mantenerse generando multiples discusiones al
respecto, aun con la norma aprobada y una regulacion claramente
opuesta a esa posicion. Este es un tema que sigue manteniéndose en
el debate en la actualidad y que ha generado varias sentencias del
Tribunal Constitucional que han permitido volver a aquella practica
de interrupcioén del plazo de la prescripcion por la simple presenta-
cion de una solicitud de una parte.
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2.d. Simplificacién del proceso
Este lineamiento estableci6 regulaciones en varios sentidos:

— De una parte, estableciendo una serie de herramientas de uso
posible para que las partes tengan posibilidades distintas de
llegar a juicio en todos los casos. Asf, se regulan el criterio de
oportunidad, la suspension condicional del proceso, la conci-
liacion, el procedimiento abreviado, como salidas alternativas
al juicio, en aquellos casos en que la persecucién las considere
mas idoneas para hallar una solucién al conflicto.

—  De otra parte, el CPP procura simplificar también las formalida-
des para el cumplimiento de la actividad procesal, de modo tal
que dichas formas estén en funcién del fondo a resolverse y no
viceversa. A modo de ejemplo, establece la posibilidad de renun-
ciar o abreviar los plazos por las partes (Art. 131), flexibilidad en
cuanto a las formas de notificaciones (Art. 161), posibilidades de
convalidacién de defectos procesales relativos (Art. 170).

— Adicionalmente, con la finalidad de brindar una respuesta
pronta y efectiva al ciudadano, el CPP ha establecido como po-
testad del Ministerio Pablico tanto el rechazo de casos (cuando
no constituyan hechos delictivos, no existan indicios de que la
persona denunciada haya participado o no exista posibilidad
de obtener elementos probatorios) como el sobreseimiento (en
aquellos casos donde se dé alguna de las circunstancias del re-
chazo pero haya existido una imputacién formal).

Con relacion a la simplificacion procesal, la extendida préactica de
“litigar sobre la forma” hizo que los debates alrededor de la imple-
mentacion del CPP transcurrieran alrededor de discusiones sobre
como debian redactarse las actas y cuéales tendrian que ser los conte-
nidos minimos de determinados registros para ser aceptados. Adicio-
nalmente, se ha mantenido la concepcién del “acta como prueba”,
que posibilita que en juicio se incorpore por su lectura practicamen-
te toda la actuacion realizada durante la etapa de investigacion, con
el correspondiente problema de inmediacién que ello genera.

En cuanto a las alternativas al juicio, el procedimiento abreviado
fue la que mayores resistencias encontr6, en funcion a que se ar-
gumentaba que esta herramienta posibilitaria la extorsion de los
imputados, en funcién a que obteniendo su confesion y acuerdo la
fiscalia podria “ahorrarse el tener que ir a juicio”. Pese a los incen-
tivos normativos para la utilizacion de las potestades propias del
MP y la aplicacion de salidas alternativas, estas herramientas no
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han tenido en los primeros anos de implementacion de la reforma
el impacto esperado en cuanto a la cantidad de casos solucionados
a través de su utilizacion; esta situacion repercute en el uso de la
detencion preventiva, ya que iniciada la investigacion generalmen-
te se procede a la solicitud de una medida cautelar. En los Gltimos
anos, se ha impulsado un nuevo modelo de organizaciéon en el
Ministerio Pablico, orientada a la solucion de casos de no compleji-
dad investigativa, a través de la aplicacion de salidas alternativas al
proceso penal. En términos de carga de trabajo las nuevas unidades
estan orientadas a atender y resolver el 70% de casos ingresados al
sistema, aquellos cuyos requisitos legales permiten la promocién de
reparaciones de dafio y aplicacién de criterio de oportunidad, con-
ciliaciones y suspensiéon condicional del proceso.

3. Las fuentes y los involucrados en la reforma

Finalmente, cabe destacar que la realizacion de esta reforma se
enmarca en la corriente latinoamericana de modernizacién de la
justicia penal, tomando como modelo, adicionalmente a la Constitu-
cion Politica del Estado boliviano, los criterios universales de justicia
proclamados por la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), y otros instrumentos internacionales referidos a la ma-
teria, al Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica. Adicional-
mente a dicho instrumento, se consideraron también como fuentes la
Reforma a la Ordenanza Procesal Penal Alemana, el Codigo Procesal
Penal de la Nacion Argentina, el Codigo de Procedimiento Penal de
la Provincia de Cérdoba, el Codigo de Procedimiento Penal de Costa
Rica, el Cédigo de Procedimiento Penal Italiano, el Codigo Procesal
Penal de Guatemala, el Cédigo de Procedimiento Penal de El Salva-
dor el Anteproyecto de Codigo Procesal del Paraguay y el Antepro-
yecto de Codigo de Procedimiento Penal de Chile.

Durante el periodo de formulacion y discusion del Anteproyecto de
Codigo Procesal Penal se trabaj6é en colaboracion con consultores
latinoamericanos con experiencia previa en este tipo de procesos,
principalmente provenientes de la Argentina (como fue el caso de
Alberto Binder) y Costa Rica (desde donde colaboraron Fernando
Cruz, Francisco Dall’Anesse, Luis Paulino Mora Mora, entre otros),
por lo que puede sostenerse que las principales influencias y discu-
siones fueron sostenidas en el ambito de la region latinoamericana.

" Informe Ejecutivo. Evaluacién Sistema Procesal Penal. 2007. USAID BOLIVIA a
través de Checchi.
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Sin embargo, es importante también considerar que las principales
agencias de cooperacién que contribuyeron a la reforma procesal
penal fueron la Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo (US-
AID) y la Cooperaciéon Técnica Alemana (GTZ), con lo que a través
de su colaboraciéon hubo también determinados intercambios que
contribuyeron a incorporar determinados mecanismos en la norma
y practicas posteriores; USAID, por ejemplo, realizé un programa
de capacitacion por medio del cual operadores y profesores univer-
sitarios de Bolivia concurrieron por un perfodo de tiempo a Puerto
Rico, para observar el funcionamiento del sistema de ese pafs; en
tanto la GTZ implementé modelos de capacitacién ya probados en
otros pafses de la region (el Circuito Procesal Penal modelo, por
ejemplo) y coadyuvé con la presencia de expertos alemanes para
determinadas discusiones en el ambito local boliviano.

LA IMPLEMENTACION DE LA REFORMA

El Nuevo Codigo de Procedimiento Penal de Bolivia defini6, entre
sus Disposiciones Finales, una serie de 6rganos llamados a plani-
ficar y ejecutar las tareas necesarias para la implementacion de la
reforma. A partir de ello, se definieron areas de trabajo en las que
se desarrollaron dichas tareas. En este apartado se procurara de una
parte presentar estos 6rganos de implementacién, su composicion,
funciones, fortalezas y debilidades, para luego pasar a la presenta-
cion y analisis del trabajo realizado en las areas de trabajo definidas
para la implementacién en si misma, enfocando principalmente los
aspectos referidos a la situacion de la detencion preventiva.

1. Los 6rganos de la implementacién

El Nuevo Codigo de Procedimiento Penal cred, en sus Disposiciones
Finales, dos 6rganos de implementacion:

— La Comisién Nacional de Implementacion, creada por la Dispo-
sicion Final Segunda del NCPP con funciones de decision vy fis-
calizacion en la implementacion de la reforma procesal penal'.

12 Su presidencia est4 a cargo del Presidente Nato del Congreso Nacional y, ademas,
conformada por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia; el Ministro de Jus-
ticia y Derechos Humanos; el Presidente de la Comision de Constitucion, Justicia,
Policia Judicial, Ministerio Pablico, Derechos Humanos y Régimen Electoral de
la Camara de Senadores; el Presidente de la Comisién de Constitucion, Justicia y
Policia Judicial de la Camara de Diputados; y el Fiscal General de la Republica.
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- El Comité Ejecutivo de Implementacion, creado por la Disposicion
Final Tercera del NCPP, como entidad de ejecucion de las politi-
cas disenadas por la Comisiéon Nacional de Implementacion'.

Adicionalmente, por la via de la reglamentacion de estas instancias
se cre6 un Equipo Técnico de Implementaciéon, que fue el encar-
gado de desarrollar las diversas areas de trabajo planificadas para
la implementacion de la reforma, funcionando en forma constante
hasta el aflo 2004.

2. Evaluacion del trabajo de las instancias de implementacién

Si bien la Comisién Nacional de Implementaciéon no ha tenido
una actuacion de caracter permanente, puede identificarse en su
existencia una oportunidad en sentido que al nuclear a las cabezas
institucionales de todos los sectores involucrados con la reforma
procesal penal (Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial), las reunio-
nes que se han llevado a cabo convocadas por la Comision han per-
mitido profundizar el discurso de la reforma en forma homogénea,
acordando en forma conjunta los planes de trabajo que luego eje-
cutarfa el Equipo Técnico de Implementacién y, en funcién al peso
institucional de sus actores, dando un respaldo importante para la
implementacién de dichos planes.

En concreto, se puede hacer mencion a dos reuniones convocadas
por la Comisién Nacional, una realizada en junio de 2002, a un afio
de la implementacién plena de la reforma, y otra en julio de 2005.
Con relacion especifica a la situacion de las medidas cautelares, los
resultados de la reunién de junio de 2002 arrojaron las siguientes
preocupaciones:

1. Imposibilidad de aplicaciéon efectiva de la detencién domici-
liaria por limitaciones materiales. Esta situacion se identificaba
como problematica en funcién a que no se habia previsto nin-
gan tipo de acuerdo institucional para verificar el cumplimiento

¥ Se constituye en el dmbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y
esta presidido por el Ministro o su Representante e integrado, ademds, por un
representante técnico acreditado por cada una de las siguientes instancias: la
Comision de Constitucion, Justicia, Policia Judicial, Ministerio Pablico, Derechos
Humanos y Régimen Electoral de la Cadmara de Senadores; la Comision de Cons-
titucion, Justicia y Policia Judicial de la Camara de Diputados; el Poder Judicial
a través del Consejo de la Judicatura; la Fiscalia General de la Republica; el
Ministerio de Gobierno; la Policia Nacional; el Colegio Nacional de Abogados; y
el Comité Ejecutivo Universidad Boliviana.
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de la medida de detencién domiciliaria (y similar situaciéon se
daba con el resto de las medidas cautelares alternativas a la de-
tencion preventiva); por ello, los jueces aducian que no sentfan
seguridad para aplicar medidas de este tipo, ya que no existia
una garantfa de control del cumplimiento de las mismas.
Inadecuada comprension de las normas establecidas en el Nue-
vo Cédigo de Procedimiento Penal, sobre la aplicacion de las
medidas cautelares. (Criterios que disponen de aplicacion).
Vinculado con el punto anterior, se identific6 como problema
la inadecuada valoracién por parte de los operadores de do-
cumentos que acreditan el domicilio del imputado para funda-
mentar el peligro de Fuga y en general todos los fundamentos
para las medidas cautelares; una de las observaciones manifes-
tada por los defensores, en este sentido, se relacionaba con la
exigencia impuesta por los jueces de presentar certificaciones
de propiedad de vivienda para acreditar domicilio conocido,
cuestion que generaba en las practicas, una imposibilidad de
acreditar ese extremo. En general, las criticas a las resoluciones
y exigencias estaban orientadas al caracter extremadamente for-
malista que daban los jueces a los elementos con que podrian
acreditarse vinculos con la comunidad, arraigo, trabajo perma-
nente, etc., perjudicandose de esta forma la posibilidad de ejer-
cer la defensa en las audiencias de medida cautelar.

Para dictar una Medida Cautelar se prescinde del criterio poli-
cial sobre la seguridad de su presentacion. Se desaprovecha la
valiosa informacién que posee el investigador'*.

Falta de material factico para pedir una medida cautelar. El Mi-
nisterio Pablico no aporta suficiente fundamento para su pedido.
No existe un control de juez de oficio de las medidas cautelares
Las audiencias para las apelaciones son muy a largo plazo

La presuncion de culpabilidad dentro de las consideraciones de
medidas cautelares

Apreciacion de la sociedad civil de la existencia de favoreci-
miento al imputado con las medidas cautelares'

En cuanto a la reuniéon de julio de 2005, a partir de la misma surgio
el Informe Bases para la Evaluacion de la Reforma Procesal Penal y
el Plan Estratégico de Evaluacion y Seguimiento en sus lineas de ac-
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Puede notarse aqui la misma preocupacion que se comentaba anteriormente
como manifiesta en las entrevistas con policfas, en sentido de una descoordina-
cion entre su labor de investigacion y la labor de litigio del ministerio publico.
Memoria de la Primera Jornada de Evaluacion de la Implementacion del NCPP —
Comision Nacional de Implementacion. Junio 2002.
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cion, en el que con relacién a las medidas cautelares se estableci6 la
siguiente conclusion: /a aplicacion incorrecta del régimen de medidas
cautelares incide en la sensacion de inseguridad de la poblacion en ge-
neral. Como lineas de accién para superar tal situacion, se propuso:

1. Disefio e implementacion de programas de capacitaciéon que
fortalezcan el uso eficaz de las medidas cautelares.

2. Emitir instructivos al interior de las instituciones operadoras de
justicia para posibilitar la aplicacion efectiva de las medidas
cautelares reales cuyo fin es asegurar la reparacion del dafo
civil emergente del delito'.

La principal debilidad de este 6rgano ha sido, como se ha mencio-
nado, su actuacién discontinua en el tiempo. Esta situaciéon ha ge-
nerado que las reuniones de la Comisién Nacional de Implementa-
cion sean espacios interesantes para la identificacion de problemas,
formulacion de propuestas y disefio de planes de accién, pero al no
disefiarse politicas de seguimiento por parte de la Comision (ya sea
reuniones periédicas para evaluar resultados, ya sea una responsa-
bilidad concreta para el anélisis de reportes, ya sea un cronograma
especifico de reuniones futuras para evaluar el impacto de las poli-
ticas disefiadas en los planes), los planes de trabajo han quedado li-
brados a la buena voluntad de las instituciones y al compromiso de
quienes han intervenido en su disefo para su posterior evaluacion.

A su vez, consecuencia de lo dicho resulta que, pese a la diferencia
en la forma de expresar las problematicas entre una jornada y otra,
no se note una profundizacién en los problemas identificados en
cuanto al tema en analisis, sino que se sigue viendo en términos
bastante amplios como problema que “el régimen de medidas cau-
telares no es correctamente aplicado”.

En cuanto al Comité Ejecutivo de Implementacién, en términos
de oportunidad, puede observarse que la composiciéon de este Co-
mité es mas ejecutivo y amplio en cuanto a las instituciones partici-
pantes, ya que incorpora a la Policfa, al Colegio Nacional de Abo-
gados y al Comité Ejecutivo de la Universidad Boliviana.

Si bien debe destacarse que siempre ha existido predisposicion de
parte de las instituciones para la participacion en el Comité Ejecu-

® Resumen Ejecutivo de las Jornadas de Evaluacion y Analisis de la Implementa-
cion de la Reforma Procesal Penal - Viceministerio de Justicia de Bolivia, 2005.
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tivo, no puede obviarse el hecho de que esa participacion no ha
sido sobre la base de una memoria institucional propia del Comité
que permita relevar los aciertos y encarar acciones para superar las
fallas.

Podrfa concluirse que el Comité no ha tenido una vida institucional
propia, sino que ha dependido siempre para su accionar de los ob-
jetivos propuestos y las areas de trabajo identificadas como priorita-
rias por el Equipo Técnico de Implementacion.

Finalmente, como se ha mencionado, el Reglamento de funciona-
miento de la Comisién y el Comité Ejecutivo de Implementacién
cred un nuevo o6rgano, el Equipo Técnico de Implementacioén,
que fue el ente ejecutor de las politicas disefiadas y aprobadas por
aquellos dos espacios. El Equipo Técnico de Implementaciéon estuvo
a cargo de un Coordinador y tuvo cuatro componentes: adecuacion
normativa, adecuacion institucional, capacitaciéon y difusion a la
sociedad civil.

A diferencia de la Comision Nacional de Implementacién y el Co-
mité Ejecutivo de Implementacién, que no tuvieron un trabajo de
caracter permanente sino que su labor se desarroll6 a través de
reuniones periédicas de trabajo para evaluar los avances y proble-
mas generados a partir de la implementacion de la reforma procesal
penal, el Equipo Técnico de Implementacién, como ente ejecutor,
tuvo un trabajo permanente de desarrollo de los cuatro componen-
tes mencionados, desde la aprobacién del NCPP en 1999 hasta el
afio 2004. Este Equipo, que si tuvo caracter permanente durante va-
rios anos para el trabajo en la implementacién de la reforma, tuvo
como principal fortaleza la continuidad de quienes lo integraron,
desde los momentos de inicio de discusion de la reforma hasta los
primeros afios de la implementacién. Esta experiencia acumulada
por parte de sus integrantes, permitié aqui si tener un trabajo de
suma sobre la base del andlisis de la experiencia, los aciertos y los
errores identificados, tanto a nivel local como a nivel regional.

A su vez, la divisién en areas de trabajo (como se vera en el aparta-
do siguiente) posibilité un avance permanente, ya que al trabajar en
paralelo las cuatro areas que se definieron, se dio una posibilidad
de retroalimentacién de unas con otras y una potenciacion del tra-
bajo conjunto. La principal debilidad del Equipo Técnico de Imple-
mentacién se dio en cuanto si bien desarrollé6 en forma permanente
su tarea dentro del ambito del Ministerio de Justicia, los fondos para
su funcionamiento provinieron durante todo el tiempo de la coope-
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raciéon internacional (tanto de USAID cuanto de la GTZ); esto llevo
a que el respaldo institucional inicial con que contaba el Equipo, en
funcion a la importancia de la reforma y el interés politico existente
en que el proceso fuera exitoso, fuera diluyéndose con el transcurso
del tiempo, hasta el momento en que el ETI dej6 de existir prac-
ticamente como tal (en el transcurso del afo 2004), terminando
relegadas sus actividades en diversos equipos (propios de las insti-
tuciones operadoras en algunos casos, como es el de los Institutos
de Capacitacion del Poder Judicial, Ministerio Pablico o Defensa
Pablica; de la cooperacion en otros casos, ya que las agencias que
continGan trabajando la tematica tienen técnicos propios trabajando
para ellas).

El no haber logrado consolidarse como una instancia propia del Mi-
nisterio de Justicia configura entonces una debilidad, ya que en la
actualidad no existe un ente que pueda convocar a las instituciones
involucradas en la reforma (tanto del Comité como de la Comisién
Nacional), como en tiempos anteriores si podia hacerlo el Equipo
Técnico de Implementacion

3. Las areas de trabajo para la implementacion

Como Gltimo punto de esta parte, se presentaran las areas de trabajo
que constituyeron el Equipo Técnico de Implementacién, analizan-
do especificamente el trabajo realizado en materia de medidas cau-
telares por cada una de las areas.

3.1. Adecuacion normativa

Dado que el NCPP constituy6 el inicio del proceso de reforma, una
vez aprobado el mismo esta area estuvo dedicada al desarrollo de
los proyectos de ley que debian complementar el inicio dado por la
reforma al cédigo de procedimiento'.

Cabe destacar que, en el caso puntual del trabajo con el parla-
mento, el contar con un area dedicada en forma exclusiva al tema
normativo permitié también intervenir en las discusiones sobre otras

17 Asi, se trabajo en la formulacion, debate y seguimiento parlamentario de leyes
vinculadas a la organizacién institucional (Ley de Organizacion del Ministerio
Publico Nro. 2175 de 2001; Ley de Organizacion de la Defensa Pablica Nro.
2496 de 2003), leyes vinculadas a procedimientos y tematicas especiales (Ley de
Ejecucion Penal y Supervision Nro. 2298 de 2002; Ley de Enjuiciamiento a fun-
cionarios del Poder Ejecutivo con privilegio constitucional Nro. 2445 de 2003).
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leyes que si bien no se referfan directamente a la reforma, podian
constituir obstaculos para la implementacion'®.

Puntualmente, en lo referido a los cambios en el régimen de medi-
das cautelares, el area de adecuaciéon normativa particip6é también
en la discusion y seguimiento parlamentario hasta su aprobacion de
la Ley 2494 del “Sistema Nacional de Seguridad Ciudadana”, de 4
de agosto de 2003, donde se introdujeron modificaciones al régi-
men de medidas cautelares en términos de incorporar la valoracién
de la reincidencia como criterio para verificar el peligro procesal en
la aplicacion de la detencién preventiva, tema que se desarrollara
mas adelante en detalle.

Al constituirse en una instancia de apoyo técnico, el equipo de ade-
cuacién normativa pudo generar y mantener un nivel de confianza
desde los actores involucrados en las distintas leyes (desde funcio-
narios en los casos de leyes de organizacion institucional hasta los
propios reclusos en el caso de la ley de ejecucién penal) que permi-
ti6 que toda la legislacion aprobada en torno a la reforma procesal
penal tuviera una coherencia légica y apuntara hacia los mismos
lineamientos ya descritos.

3.2. Adecuacion institucional

Esta area de trabajo tuvo como objetivo fortalecer el proceso organi-
zacional de las entidades operadoras.

El aspecto positivo de haber desarrollado este trabajo desde la ins-
talacion misma del Equipo Técnico de Implementacién, fue que la
infraestructura necesaria para la puesta en marcha del nuevo siste-
ma fue disenada y existié con anterioridad a la vigencia plena del
NCPP.

Adicionalmente, el intento de trabajo en cuestiones de adecuacion
institucional permitié observar las falencias de las distintas agencias
operadoras del sistema en cuanto a planificaciéon, manejo de infor-
macion y coordinacion institucional, como punto de partida para el
trabajo en mejorar esos itemes en las planificaciones.

8 Como fue el caso de la Ley General de Aduanas o el Codigo Tributario, por
ejemplo, que regulaban aspectos especificos de procedimiento en funcion a su
especificidad tematica, pero se logré que los mismos se adecuaran también a la
oralidad como principio del proceso penal.
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Sin embargo, debe considerarse que en el area de fortalecimiento
institucional se descuidé un tema central para el logro efectivo del
cambio al sistema acusatorio, con la consecuente repercusion en la
forma de utilizaciéon de la detencién preventiva: la forma de orga-
nizacion de los actores para un sistema oral. Solo a partir de 2004
se han comenzado a realizar esfuerzos institucionales aislados para
mejorar la organizacién (por ejemplo en el caso especifico del Mi-
nisterio Ptblico con la instalacion de plataformas de atencion inme-
diata que permitan descongestionar al sistema).

Para el caso puntual de las medidas cautelares, la inexistencia de
una organizacion institucional adecuada a la oralidad, genera diver-
sos problemas:

- Suspension de audiencias. De acuerdo al Estudio de Campo
realizado por el Viceministerio de Justicia en 2004, para ana-
lizar la situaciéon de las audiencias de etapa preparatoria en La
Paz, de cada 15 audiencias agendadas semanalmente, 10 son
suspendidas. Una de las principales causas para la suspension
es la inasistencia de las partes'’; ello, a su vez, tiene dos causas
relacionadas con la organizacién de las instituciones:

No existe una coordinacion de agendas entre instituciones.
Lo que hace que varios jueces, por ejemplo, citen al mismo
operador en el mismo momento, con lo que alguna actua-
cion sera suspendida. El estudio de campo realizado por el
Viceministerio de Justicia para analizar las audiencias de la
etapa preparatoria en La Paz, por ejemplo, dio cuenta que
una practica establecida en varios juzgados de instruccion:
los jueces citan varias audiencias a la misma hora, en cono-
cimiento de que alguna se suspendera por inasistencia de las
partes. A partir de esa préctica, una consecuencia es que los
juzgados dejan dfas “libres” de audiencias, para reprogramar
aquellas que no se realizaron por inasistencia de las partes
pese a haber sido citadas®.

1 De acuerdo al estudio de campo del Viceministerio de Justicia al que se viene
haciendo referencia esta inasistencia algunas veces es justificada, solicitando la
suspension de la audiencia por escrito, pero la mayoria de las veces simplemente
faltando a la hora sefialada para la misma.

20 El estudio de campo del VMJ, sefiala también que /a falta de coordinacion entre
los juzgados a momento de agendarse las audiencias es al parecer una de las
causas de sobreposicion de audiencias. Cada uno de los juzgados elabora sus
tablillas de agendamiento de audiencias segin su carga de trabajo y su disponi-
bilidad. No existe a momento ningtn sistema de coordinacion entre los juzgados,
ni de control con la central de notificaciones, ni tampoco mecanismos que per-
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La organizacién de las instituciones no esta pensada ain en
funcion a la realizacion de las audiencias. El paso del para-
digma del expediente al paradigma de la audiencia puede
haber quedado claro en el plano teérico, pero en las prac-
ticas sigue siendo mas importante el “cuaderno de investi-
gaciones” (figura que ha reemplazado al expediente en los
hechos) que la asistencia a la audiencia. El referido estudio
de campo dio cuenta de ello al analizar la actuacion de los
litigantes y jueces en la audiencia, donde se observé como
todos los sujetos solicitan el cuaderno de investigacion
como “respaldo” de las actuaciones que se oralizan en la
audiencia.
Inexistencia de evaluaciéon de resultados. No se conoce,
hasta la fecha, la existencia de una evaluacion realizada sobre
el trabajo de los operadores. Los operadores no tienen indica-
dores de evaluacion ni se ha conformado una instancia que se
dedique a hacer seguimiento a su trabajo.

3.3. Capacitacion

El trabajo en esta area estuvo planificado en tres fases de ejecucion:

La primera dispuesta para que los operadores del sistema estén
en condiciones de aplicar las instituciones que entrarfan a regir
en forma anticipada a la vigencia plena del nuevo sistema (sali-
das alternativas y el nuevo régimen de medidas cautelares);

La segunda fase dispuesta para la vigencia plena del sistema,
cuyo contenido programético giraba alrededor de los linea-
mientos politicos de la reforma y de los principios fundamenta-
les del sistema acusatorio, razén por la cual los cursos progra-
mados en esta fase eran esencialmente teéricos; y

La tercera fase dispuesta para que los operadores adquieran las
destrezas y habilidades de litigacion que requiere el nuevo sis-
tema procesal penal, con un caracter esencialmente practico?'.

21
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mitan saber exactamente si el dia en que se sefialo la audiencia se contard con
la disponibilidad del fiscal o defensor.

Para un andlisis pormenorizado del proceso de capacitacion puede consultarse
el trabajo “Limites y posibilidades de la capacitacién en la implementacion del
sistema acusatorio oral en bolivia”, elaborado por Rosaly Ledezma Jemio para
el Curso “Instrumentos para la Implementacion del Sistema Acusatorio Oral” del
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, en su edicion de 2004. La
autora ha sido consultora del Equipo Técnico de Implementacion en el area de
capacitacion durante gran parte del periodo de implementacion de la reforma
procesal penal. Aqui el analisis se concentrara en lo referido a la capacitacion
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Los aspectos positivos a sefialarse en el area de capacitacion se
vinculan a la posibilidad que se generé de desarrollar un programa
de formacion pensado para el largo plazo que tuvo su centro en las
necesidades propias del proceso de implementacion y no en las de-
mandas sin sustento de ciertos sectores de operadores judiciales.

Adicionalmente, la metodologia empleada para el diseno y ejecu-
cion de las actividades sirvié de base para la puesta en marcha de
los institutos de capacitacion de las instituciones operadoras, que
hoy en dfa funcionan con un cierto grado de continuidad.

En lo que refiere a las debilidades en el proceso de capacitacion,
debe senalarse que la propia inexperiencia en materia de oralidad
debido a que se trataba de un sistema sin precedentes en Bolivia,
gener6 un desarrollo de capacitaciones iniciales sobre bases excesi-
vamente dogmaéticas, sin demasiada conciencia de las necesidades
especificas para el impulso de nuevas practicas.

Dado que el énfasis durante todo el proceso de discusiéon y aproba-
cion de la reforma estuvo puesto en la importancia del juicio oral,
las capacitaciones se centraron en esa instancia del proceso, de-
jando de lado la importancia de establecer diferencias con la etapa
previa al juicio, como pilar importante para un correcto desarrollo
del proceso.

Asi, haciendo un andlisis de resultados, pudo observarse luego que
las audiencias de la etapa preparatoria (tanto de imposicion de me-
didas cautelares cuanto de decision sobre procedencia de salida
alternativa), adquirieron en muchos casos la dinamica propia de
las audiencias de juicio, con produccion de prueba sobre la parti-
cipacién del imputado en el hecho y su responsabilidad especifica,
alegaciones de las partes sobre la culpabilidad o inocencia de la
persona procesada, y requerimientos de tiempo mucho mas alla de
los necesarios para el desarrollo de una audiencia previa de carac-
ter argumentativo®2.

Adicionalmente, también debe considerarse que el area de capa-
citacion desarroll6 actividades inicialmente en formacion institu-
cional de jueces y fiscales, mas no asi de defensores publicos. Esto

en medidas cautelares especificamente.

22 Esto también pudo constatarse en el Estudio de Campo realizado por el Vicemi-
nisterio de Justicia en 2004, que analizé la dindmica y situaciones problematicas
en las audiencias de la etapa preparatoria.
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obedeci6é en principio a que la situacién de inestabilidad de la
defensa publica (sus funcionarios no permanecian durante periodos
prolongados en el cargo ya que al ser una dependencia del Ministe-
rio de Justicia sus integrantes cambiaban de acuerdo a los cambios
de titular en dicha cartera), que no garantizaba que quienes reci-
bieran capacitaciéon luego fueran a desempenar la funciéon para la
cual habian sido formados. Por ello, la implementacién encontré a
dos instituciones formadas para el sistema oral y frente a ello una
defensa publica debilitada, no solo en términos de capacitacion
sino también en cuanto a temas presupuestarios y organizacionales.
Puede notarse entonces que ese desequilibrio influyé también en la
forma de establecer las practicas iniciales del sistema, permitiendo
a los fiscales ganar sus peticiones sin demasiado esfuerzo en las
audiencias, por su conocimiento de las debilidades propias de los
defensores pablicos.

3.4. Difusion a la sociedad civil

Esta area de trabajo estuvo dedicada a la difusion de la reforma
hacia la ciudadanfa en su conjunto. Para ello se llevaron adelante
distintas estrategias que involucraron:

— Trabajo con medios masivos de comunicaciéon. A partir de lo
cual se realizaron campafias de difusién de las ideas fuerza de
la reforma (juicio oral, participacion ciudadana, transparencia
en los procesos) y se proyect6 la imagen de lo que implicaba el
cambio de procedimiento.

— Trabajo con organizaciones no gubernamentales. Se constituy6
una red de ONGs encargadas de realizar talleres de formacién
y difusion de los contenidos de la reforma a sus grupos meta.

— Difusion alternativa. Se utilizaron diversos medios que permi-
tieron llegar a la poblacién con los contenidos del NCPP, a par-
tir de actividades como intervenciones en programas radiales,
realizacion de ferias tematicas, simulacion de juicios orales en
lugares publicos.

La fortaleza generada a partir del trabajo de difusién hacia la socie-
dad civil fue la instalacion de la idea de la oralidad como sin6nimo
de transparencia y posibilidad de control de la labor judicial por
parte de la ciudadanfa.

La generaciéon de una red de difusion permitio, a la vez, que los

propios operadores (jueces, fiscales, defensores) fuesen convocados
para participar en diversas actividades (desde talleres explicativos

98



EL IMPACTO DE LAS REFORMAS PROCESALES EN LA PRISION PREVENTIVA. BOLIVIA

hasta simulaciones de juicios) y, de esa forma, tomaran un contacto
directo con la ciudadania explicando cuéles eran sus tareas.  En lo
que hace a las debilidades, quiza podria sehalarse como un punto
a considerar, en lo que refiere a la difusion masiva, el hecho de que
al ser la reforma procesal una cuestion tan abstracta y haberse di-
fundido mensajes principalmente vinculados al respeto de los dere-
chos de la persona procesada, cuando se comenzé a cuestionar a la
reforma en funcion a las “necesidades de seguridad”, esos mismos
mensajes fueron utilizados para atacar a la reforma y calificar al
NCPP como “blando”.

EL IMPACTO DE LA REFORMA SOBRE LA PRISION PREVENTIVA
1. La normativay las cifras

Como se ha mencionado al inicio, una de las pretensiones trascen-
dentales del Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal fue el vincula-
do a la necesidad de racionalizar el uso de las medidas cautelares;
como se ha visto en la Parte | de este informe, la constatacién de
existencia de un nimero de detenidos preventivos que alcanzaba
el 80% del total de la poblacién penitenciaria, sumado al hecho de
absoluciones surgidas en juicios luego de varios anos de detencién
preventiva, generd una necesidad que se tradujo en forma inmedia-
ta con la promulgacion de algunas leyes especificas sobre la deten-
cion preventiva (ley de abolicion de prision y apremio corporal por
obligaciones patrimoniales, ley de fianza juratoria) que permitieron
dar una respuesta a la situacion de detencion como regla regente
del sistema procesal penal en ese momento. Con la aprobacion del
NCPP, pese a la vacacién legal establecida para su vigencia, las
disposiciones finales establecieron que el 31 de mayo de 1999 co-
menzara a regir el nuevo régimen de medidas cautelares. Las carac-
teristicas salientes del régimen de medidas cautelares normado por
el NCPP se exponen a continuacion:

1. Principio de excepcionalidad establecido expresamente en el
Art. 7 NCPP

2. Principio de proporcionalidad establecido en el Art. 232, es-
tableciéndose la improcedencia de la detencién preventiva en
delitos de accién privada, delitos que no tengan prevista pena
privativa de libertad y/o delitos sancionados con pena privativa
de libertad cuyo méaximo legal sea inferior a tres anos;

3. Limitacion temporal de la detencion preventiva establecida en
el Art. 239 NCPP que prohibe una duracion maxima de 18 me-
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ses sin sentencia o 24 meses en caso de que exista una senten-
cia condenatoria apelada;

Control judicial sobre la necesidad de continuar con la medida
cautelar establecido por el Art. 250, pudiendo ejercerse este
control atin de oficio por el juez de instruccién;

Exigencia de verificacion del supuesto material (existencia de
elementos de conviccién suficientes sobre la autorfa o partici-
pacion del imputado en el delito que se imputa) y del peligro
procesal, traducido en la posibilidad de fuga del imputado u
obstaculizacion en la averiguacion de la verdad, extremos estos
establecidos por el Art. 233 NCPP.

Establecimiento de medidas cautelares sustitutivas a la deten-
cion preventiva (detencion domiciliaria, obligaciéon de presen-
tacion periodica ante autoridad designada, arraigo, prohibicion
de concurrir a determinados lugares o comunicarse con deter-
minadas personas, fianza juratoria, personal o econémica), nor-
mados por el Art. 240 NCPP.

En los hechos, si bien la normativa se adecu6 y cumplié con las re-
comendaciones dadas por aquel Seminario de 1994, la estadistica
no disminuy6 notablemente con relacion al porcentaje de detenidos
preventivos en el pafs, tomando como parametro ese 80% constata-
do inicialmente por el informe de ILANUD al que se ha hecho refe-
rencia. A los efectos de contar con una visién que permita estable-
cer diferencias y similitudes en el uso de la detenciéon preventiva, a
continuacién se presenta un cuadro con el nimero de detenidos
preventivos y de condenados en cada departamento en los afios
posteriores a la reforma.
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Cuadro 1
PRIVADOS DE LIBERTAD CADA CIEN MIL HABITANTES POR DEPARTAMENTO Y POR ANO
Afo 2002
= < 8 8E 2 E
< T c - <}
Departamento :§ :§ ';% §ii § g % § § g % .%
= =2 g E 88 | CBm.| $8 | % .
: gd | =] EE e e |
La Paz 2.349.885 1285 54 294 12 991 42
Santa Cruz 2.029.471 1971 97 493 24 1478 73
Cochabamba 1.455.711 955 65 168 1 787 54
Oruro 392.451 223 56 32 8 191 48
Beni 362.521 159 43 97 26 62 17
Chuquisaca 531.522 96 18 46 8 50 10
Potosi 709.013 104 14 31 4 73 10
Tarija 391.226 | Sin dato | Sin dato | Sin dato | Sin dato | Sin dato | Sin dato
Pando 52.525 53 100 20 38 33 62
Total Nacional 8.274.325 4846 58 1181 14 3665 44
Afo 2004
s | 5% 8 g E
< T 0 c <}
Departamento \§ :§ g §f§ § § -:;T § § % é .%
5 = 2 22 | Bss| 2T | €
£ 28 | £8 | £5 | 8%E| £8 | ExE
La Paz 2.349.885 1449 61 206 8 1243 53
Santa Cruz 2.029.471 2487 122 250 12 2237 110
Cochabamba 1.455.711 668 45 237 16 431 29
Oruro 392.451 326 83 121 30 205 53
Beni 362.521 250 68 160 44 90 24
Chuquisaca 531.522 165 31 103 19 62 12
Potosi 709.013 194 27 0 0 194 27
Tarija 391.226 191 48 76 19 115 29
Pando 52.525 113 215 74 14 39 75
Total Nacional 8.274.325 5843 70 1227 14 4616 56
Afo 2005
= LR c 8E 2 E
S e S= Ss | E8 2e |28
Departamento E E E 2 g 2 _§ g = 2 é < =
2 36 | €8 | &5 | S85| £5 | £33
o oo o — o o O o< o o o o<
La Paz 2.349.885 1737 73 458 19 1279 54
Santa Cruz 2.029.471 2707 133 462 22 2245 111
Cochabamba 1.455.711 858 55 285 19 573 36
Oruro 392.451 249 63 106 27 143 36
Beni 362.521 239 65 84 23 155 42
Chuquisaca 531.522 135 25 44 8 91 17
Potosf 709.013 109 15 0 0 109 15
Tarija 391.226 169 43 54 13 115 30
Pando 52.525 166 316 102 194 64 122
Total Nacional 8.274.325 6369 76 1595 19 4774 57
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Ao 2006

© : — —_

= © 2o S'E w €

S S 'S _'ﬁ £ § © To £a g =4

Departamento 3] S5 m% 2 S €9 - ==
= =2 2 s 2 2o g 2o $ o4
S 53 ©3 5 | cRB| &5 | BR=
o oo o — o o O o< o o G L=
La Paz 2.349.885 2019 85 542 23 1477 62
Santa Cruz 2.029.471 2597 127 439 21 2158 106
Cochabamba 1.455.711 971 66 259 17 712 49
Oruro 392.451 271 69 83 21 188 48
Beni 362.521 221 60 159 43 62 17
Chuquisaca 531.522 101 19 63 11 38 8
Potosi 709.013 208 29 87 12 121 17
Tarija 391.226 167 42 103 26 64 16
Pando 52.525 96 182 64 121 32 61
Total Nacional 8.274.325 6651 80 1799 21 4852 59

Afo 2007

© > = -

= @ O S'E w'E

5 §2 | 8L | 8§« | B2 | £« | $3

Departamento 3] 'S S o= w S g2 w5 ==

= =g g E 838 | Tk g8 | 9%
= =c Fi=) S c S5 9 g < el
o (SN} = O = O O ® = O =@ ©
o oo o — a o O o< o o o o<
La Paz 2.349.885 1757 74 774 32 983 42
Santa Cruz 2.029.471 2638 129 304 14 2334 115
Cochabamba 1.455.711 1431 98 148 10 1283 88
Oruro 392.451 260 66 120 30 140 36
Beni 362.521 210 57 75 20 135 37
Chuquisaca 531.522 61 11 34 6 27 5
Potosi 709.013 209 29 115 16 94 13
Tarija 391.226 187 47 29 7 158 40
Pando 52.525 87 165 58 110 29 55
Total Nacional 8.274.325 6840 82 1657 20 5183 62

Aclaracion: En el caso de Potosi, se observa que en los afios 2004 y 2005 no existen
consignadas las cantidades de personas con condena. Dado que en la actualidad no
existe un sistema estandarizado de recojo de datos, se asume que esa situacién ha de
deberse a un error en la consignacién de la informacion.

Elaboracién propia sobre la base de datos de la Direccion Nacional de Régimen Pe-
nitenciario y el Instituto Nacional de Estadistica de Bolivia.

El interés para presentar estos datos se da en virtud a que Bolivia
presenta una situacion bastante particular en la region, dado que el
nimero total de personas privadas de libertad es, historicamente,
un namero bastante bajo. Sin embargo, cuando se divide la pobla-
cion penitenciaria en personas condenadas y personas en detencion
preventiva, puede verse claramente la gravedad de la situacién, ya
que salvo en el caso del Departamento de Pando, donde el nimero
de condenados ha ido incrementandose y en la actualidad los con-
denados hacen un niimero mayor que los detenidos preventivos, en
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el resto de los departamentos el namero de personas en detencion
preventiva es mucho mayor al nGmero de personas que se encuen-
tran con condena efectiva. Esta situacion puede observarse en los
graficos que a continuacion se presentan:

Grafico 1
PRIVADOS DE LIBERTAD A NIVEL NACIONAL CADA DIEZ HABITANTES

2007

2006

2005 @ Preventivos
BCondenados

2004

2002

0 2 4 6 8 10

Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro 1.

El grafico Nro. 1 es bastante claro en evidenciar la enorme diferen-
cia que existe a nivel nacional entre nimero de detenidos preventi-
vos y nimero de condenados cada diez mil habitantes, establecién-
dose casi como una constante que cada una persona condenada
existen en Bolivia tres personas en detencion preventiva. En adicién
a esa situacion, se observa que el namero de detenidos preventivos
cada cien mil habitantes ha aumentado, desde el afio 2002 al afo
2007 en 18, en tanto que el nimero de condenados ha tenido un
incremento de apenas 6; es decir que la relacion tres preventivos un
condenado, se mantiene en el tiempo.

Una observacion adicional debe considerarse en términos de di-
ferencia de un departamento a otro, como puede observarse en el
Cuadro Nro 1. Todos los departamentos del pars, salvo el caso pun-
tual de Beni en el afio 2006 y Pando que a partir de 2004 muestran
una constante de aumento del nimero de condenados por sobre el
nimero de preventivos, manteniendo esa proporcionalidad distorsi-
va, en la que el namero de preventivos se mantiene por encima del
nimero de condenados.

En adicién, si se observa la situacion en graficos que comparen el

nimero de detenidos preventivos de cada departamento del pars,
con relacién al nimero de condenados del resto de los departa-

103



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

mentos, se verd que practicamente todos los departamentos cuentan
con un ntmero mayor de detenidos preventivos que el nimero de
condenados existentes en el resto de los departamentos del pafs. En
cada uno de los graficos que se presentan a continuacién puede ob-
servarse la comparacion entre los detenidos preventivos de un de-
partamento especifico (representados por la Iinea de mayor grosor)

y las personas condenadas del resto de los

departamentos. Como

se ha mencionado, en el caso de Pando el namero de condenados
cada diez mil habitantes esta por encima de la media nacional, por
lo cual se verd que en todos los graficos ese departamento se en-

cuentra por encima de los demas:

Grafico 2
PRreVENTIVOS SANTA CRUZ

2002 2004 2005 2006 2007

Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro.

Gréfico 3
PREVENTIVOS LA PAz

2002 2004 2005 2006 2007

Fuente: Elaboracion propia sobre datos del Cuadro Nro.
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Grafico 4
PREVENTIVOS COCHABAMBA

—e—La Paz condenados

—= Sta. Cruz condenados
Cochabamba preventivos
Cochabamba condenados;

—x— Oruro condenados

—e— Beni condenados

—+— Chuquisaca condenados

—— Potosi condenados

——— Tarija condenados

Pando condenados

2002 2004 2005 2006 2007

Fuente: Elaboracion propia sobre datos del Cuadro Nro. 1

Los tres graficos anteriores (Nro. 2, 3 y 4) presentan la situacién
de los tres departamentos del eje troncal, que concentran la mayor
cantidad de poblacion del pafs, Santa Cruz, La Paz y Cochabamba,
donde el nimero de detenidos preventivos supera enormemente al
namero de condenados del resto de los departamentos. Como pue-
de observarse, el caso mas dramatico es el de Santa Cruz, donde
la linea de detenidos preventivos supera enormemente a las lineas
de condenados de cada uno de los departamentos del pais. Pero el
caso de Santa Cruz se observa como el mas gravoso a nivel nacio-
nal, no solo porque se da un incremento permanente en el niimero
de detenidos preventivos sino que a la vez se observa un decremen-
to también constante en el namero de los condenados. La Paz, por
su parte, si bien no tiene una diferenciacién tan pronunciada, si
mantiene una separacion con relacion a los condenados de los de-
partamentos del pais. En Cochabamba, resulta preocupante que la
diferenciacion no solo existe sino que se va haciendo més pronun-
ciada a medida que se avanza en el tiempo.

Grafico 5
PReVENTIVOS ORURO

—e—La Paz condenados
—=—Sta. Cruz condenados
Cochabamba condenados
Oruro preventivos
—a—Oruro condenados
—m—Beni condenados

—4—Chuquisaca condenados

Potosi condenados

= Tarija condenados

Pando condenados

2002 2004 2005 2006 2007

Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro. 1
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Grafico 6
PREVENTIVOS BENI

—e—La Paz condenados
—=— Sta. Cruz condenados
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==Beni preventivos
—e—Beni condenados
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Pando condenados
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Fuente:. Elaboracion propia sobre datos del Cuadro Nro.

Grafico 7
PREVENTIVOS PANDO

1

2002 2004 2005 2006 2007

—e—La Paz condenados

—=— Sta. Cruz condenados
Cochabamba condenados|
Oruro condenados

—x— Beni condenados

—e— Chuquisaca condenados

—+—Potosi condenados

—-—Tarija condenados

Pando preventivos
Pando condenados

Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro. 1

Puede observarse cémo el nimero de detenid
partamentos con un nGtmero poblacional mu

os preventivos en de-
y bajo, como Oruro,

Beni o Pando (Gréficos 5, 6 y 7), supera al nimero de condenados
en los departamentos con mayor concentracién poblacional, tal

como puede contrastarse en el Cuadro Nro. 1.

En cuanto a la particular situaciéon de Pando, en entrevistas soste-

nidas con defensores publicos de la region?,
la razéon de contar con un promedio tan alto

se ha conocido que
de condenas a nivel

nacional, no se debe a la realizacion de juicios sino a la aplicacion
extendida de procedimientos abreviados como forma de termina-

cion del proceso.

2 Entrevistas sostenidas conjuntamente la encuesta reali
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Grafico 8
PREVENTIVOS POTOSI
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Fuente:. Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro. 1

Grafico 9
PREVENTIVOS TARIJA

—e—La Paz condenados
—=—Sta. Cruz condenados
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——Beni condenados
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Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro. 1

Grafico 10
PReVENTIVOS CHUQUISACA

25 —e— La Paz condenados
—a__ Sta. Cruz condenados
2 Cochabamba condenados
15 Oruro condenados
—x¢— Beni condenados
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—4— Chuquisaca condenados
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Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro. 1

El caso de Chuquisaca, por su parte (Cuadro Nro. 10), es interesante
debido a que muestra que en los Gltimos anos se ha revertido la ten-
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dencia a tener mas presos preventivos que condenados, siendo uno
de los departamentos donde no se da esa relacion en la actualidad.
En una entrevista sostenida con Wilder Castillo, fiscal de materia de
Sucre, este funcionario ha sostenido que “e/ hecho de que en Sucre,
para poder obtener la detencion preventiva, debe cumplirse al pie
de la letra con los requisitos, es decir que los jueces, disponen la
detencién como excepcion y no como norma. Ademas de eso, la
dinamica de las audiencias ha cambiado bastante: antes era todo un
Juicio la audiencia de medidas cautelares, ahora son rapidas (dentro
de lo que cabe) y hay mayor opcién a la réplica y la contradiccion”.
Esta afirmacion resulta particularmente interesante debido a que en
Sucre se realiz6 uno de los cursos sobre gestion de audiencias de
la etapa preparatoria a partir de los resultados de las Jornadas de
evaluacion y analisis de la implementaciéon de la reforma procesal
penal de 2005, durante el cual se discutié profundamente sobre la
necesidad de variar la dinamica de la audiencia de medida cautelar,
superando las practicas instaladas en sentido de discutir todos los
aspectos relacionados con la responsabilidad penal en la misma y
asumiendo la importancia de discutir la necesidad de cautela.

A partir de este analisis de datos y gréficos, puede afirmarse que
los cambios en materia de aplicacion de detencién preventiva no
fueron demasiado grandes con relacién a la situacion anterior a la
reforma. Sin embargo, el hecho de que la imposicion de medidas
cautelares deba realizarse en el nuevo procedimiento a partir de
una audiencia oral y la publicidad que consecuentemente se instal6
en la practica judicial, generaron un mayor acceso a la informacion
sobre el funcionamiento del sistema de justicia penal. Esta puede
considerarse una de las razones por las que, en 2002, los medios
de comunicacién comenzaron a criticar al NCPP en lo relativo a
las medidas cautelares y a exigir su modificacion, endureciendo el
régimen regulado por el Cédigo, por la supuesta “debilidad” en la
utilizacion de estos mecanismos.

2. Las practicas — Audiencias de detencion preventiva

Durante las Jornadas de Evaluacion y Anélisis de la Implementa-
cion de la Reforma Procesal Penal de 2005, se aprob6 un Plan de
Accioén, que tuvo entre sus lineamientos el mandato de generar una
capacitacion que permitiera el disefo de un formato de audiencia
preliminar que, a la vez de respetar los principios de contradiccién,
inmediacion y continuidad, agilizara los tiempos en los que se esta-
ban llevando adelante las audiencias y permitiera generar una prac-
tica organizativa adecuada a la oralidad, que evitara la cantidad de
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suspensiones de audiencias que se daban al momento de iniciar el
trabajo de capacitacion.

Algunas de las observaciones surgidas del trabajo de campo desa-
rrollado previamente a la capacitacion (se realizé la observacion y
filmacion de audiencias de medida cautelar durante un mes en el
distrito judicial en que se desarrollarfa la capacitacion?®) resultan de
importancia para evaluar la aplicacion de medidas cautelares:

2.1 Deficiente fundamentacion

Uno de los principales defectos observados en las audiencias fue la
escasa relevancia de las argumentaciones expuestas por las partes
(tanto por la acusaciéon como por la defensa) para sustentar o repe-
ler la imposicién de una medida cautelar.

En el caso de la acusacion, se observa que con frecuencia la fisca-
Ifa se limita a “oralizar” el informe escrito por el policia investiga-
dor, sin haber hecho previamente una valoraciéon de los elementos
importantes para sustentar su solicitud. No se nota que haya habido
un anélisis previo del caso que le permita a la acusaciéon proyectar
a futuro su caso como probablemente en juicio y, en varias ocasio-
nes, se ve que el caso en el que se estd pidiendo la medida cautelar
podria culminar probablemente con la aplicacion de una salida al-
ternativa (con lo que no se comprende la necesidad de una medida
cautelar, si el caso puede resolverse rapidamente por la via de una
alternativa al juicio).

No se ve en las audiencias un relato concreto del hecho que se
subsuma adecuadamente en el tipo penal que se alega (en varias
ocasiones se vio la imputacion formal de un tipo agravado cuando
en el relato del hecho realizado no se llegaban a cubrir los elemen-
tos del tipo base) y tampoco se da un relato de la prueba probable
a obtener en caso de llegar a juicio. Los relatos son desordenados y
desorientan al juez a la hora de tomar una decision.

2% Como parte del estudio de campo al que se ha hecho referencia anteriormente,
se observaron las audiencias celebradas en los nueve juzgados de instruccion de
la Corte Superior de Distrito de La Paz durante un periodo de dos semanas (21
de noviembre al 2 de diciembre de 2005), centrandose conforme al contexto
relativo a los problemas detectados durante la etapa preparatoria, en las audien-
cias de consideracion de medidas cautelares, y salidas alternativas. Al efecto se
utilizaron pautas para observar, registrar y ordenar la informacién recolectada,
facilitando asi la labor de sistematizacion y de formulacion de conclusiones.
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En cuanto a los criterios especificos para demostrar el peligro proce-
sal, en la mayor parte de las audiencias se observa que la acusacion
busca acreditar tanto el peligro de fuga como el peligro de obstacu-
lizacion (en algunos casos se hace referencia también a la reinci-
dencia), lo que indica que pese a la claridad de la norma en sentido
de obligar a mostrar uno de los presupuestos, la fiscalia sigue con-
siderando que debe acreditarlos todos, haciendo argumentaciones
débiles e incluso contradictorias entre si.

Con relacion a la defensa?, se observa que su actuacion en las au-
diencias suele quedarse en la obligacion formal de brindar asistencia
técnica a la persona imputada; asf, por su actuaciéon en la mayor par-
te de las audiencias se puede presumir que no han tenido ningtn tipo
de entrevista previa con la persona imputada que les permita obtener
datos adicionales para repeler la peticion del Ministerio Pablico. Sus
argumentaciones, en ocasiones, van mas alla de los Iimites fijados
por la acusacién incorporando elementos que no han sido alegados
por aquella. Inclusive se ven casos en que es la defensa la que solici-
ta la procedencia de alguna medida cautelar sustitutiva, a la vez que
intenta que el juzgador considere que no se han acreditado suficien-
temente los elementos para la procedencia de la medida cautelar.

Los principales obstaculos que los defensores suelen encontrar para
cumplir con su obligacién en audiencia de medida cautelar tienen
relacion con la imposibilidad de acceder al cuaderno de investi-
gacion del fiscal y el namero de casos que deben atender a la vez,
que les impide realizar un trabajo de calidad.

2.2. Excesiva duracion de las audiencias

Los aspectos sefalados en el punto anterior hacen que la audiencia
de medida cautelar tenga una duracién por encima del tiempo ne-
cesario. Aquf es necesario dejar establecido que no se pretende una
duracién “tipo” para la audiencia; pero de la observacion efectuada
se concluy6 que audiencias que habfan durado mas de 60 minutos,
podrian haberse resuelto en un tiempo mucho menor si las partes
hubieran tenido claros los hechos y hubieran establecido solo los
elementos necesarios para argumentar sus peticiones.

Por el contrario, se vio que en muchas ocasiones las partes preten-
den hacer de la audiencia de medida cautelar una especie de “mini

25 Haremos referencia a la actuacion de la Defensa Pablica.
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juicio” en el que se debe determinar la culpabilidad o inocencia
del imputado e, incluso, producir prueba a tal efecto, cual si se
estuviera discutiendo la sentencia definitiva para el caso. En este
sentido, una posicién bastante extendida entre los defensores pabli-
cos se refiere a la necesidad de discutir en la audiencia de solicitud
de medida cautelar la no participacion del imputado en el hecho
atribuido por la fiscalia como elemento fundamental para lograr la
libertad de su defendido; los defensores ptblicos manifiestan que
esta necesidad existe en funcion a la generalizacion de una especie
de “tasacion” en cuanto a la procedencia de la detencién preven-
tiva por existencia de peligro de fuga, ya que han relatado que los
jueces practicamente actan en forma automatica y en tanto la de-
fensa no pueda acreditar la existencia de un domicilio o un trabajo
fijo del imputado, ordenan la detencion preventiva. Ante la escasa
posibilidad de dar una discusion real sobre la necesidad de cautela,
la opcién en la practica de los defensores pablicas se ha convertido
en la discusién del supuesto material, con un detalle practicamente
equiparable al existente en una audiencia de juicio oral al momento
de discutir la existencia del hecho y el grado de participacién de la
persona acusada.

2.3 Decisiones con escasa valoracion y direccion formalista de la
audiencia

De la misma forma que se observaron falencias en la fundamenta-
cion de las partes, en lo que respecta a la actuacion de los jueces se
vio una situacién similar: no se da una identificacion puntual de los
hechos relevantes para la imposiciéon o no de una medida cautelar,
sino que los jueces se limitan a repetir las argumentaciones que han
hecho unay la otra parte, para luego dar su decisiéon sin aclarar cua-
les han sido los elementos concretos tomados en cuenta para llegar
a la misma. En la mayoria de los casos se impone la medida cautelar
sin mas, pese a que un minimo analisis de los elementos daria un re-
sultado negativo en cuanto a la procedencia de la misma.

Con relacion a la direccion de audiencia, la misma se basa en cri-
terios excesivamente formales en funcién a que no se permite una
verdadera dinamica de contradiccion. En ocasiones los jueces pa-
recen estar preocupados por el destino que tendra la audiencia si
permiten que las partes dialoguen y contradigan los argumentos la
una de la otra, dando espacios de tiempo demasiado prolongados a
cada una antes de permitir que la otra responda, con lo que la dina-
mica se vuelve bastante dificil de seguir en cuanto a la acreditacién
de los hechos.
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2.4. Suspensiones

Otro gran inconveniente notado es el de la suspension de audien-
cias de medida cautelar?. El principal factor para las suspensiones
es la inasistencia de alguna de las partes y esto, en una gran canti-
dad de oportunidades, se debe a la superposicion de actuaciones
por la falta de coordinacién de agendas (un mismo fiscal/ defensor
suele estar citado para audiencias en varios juzgados distintos a la
misma vez) y la forma de organizacion de las instituciones (orga-
nizaciéon del trabajo por carteras) que impide que otro funcionario
pueda llevar adelante las audiencias.

Abordaremos algunos de los caminos de solucion impulsados en la
Parte dedicada a las perspectivas sobre este tema.

3. Incentivos para los actores del sistema*

Una de las cuestiones mas sefaladas por los entrevistados que han
accedido a brindar informacion para este reporte, es la referida al
uso de la detencion preventiva como pena anticipada. En este sen-
tido, se ha sefalado que practicamente en la actuacion de todos
los actores se han generado una serie de incentivos negativos, que
llevan a que esta medida cautelar contintie utilizdndose con fines
bastante distintos a los proclamados por la normativa vigente. A
continuacién, se describen las motivaciones identificadas en cada
actor para la utilizacion de la detencion preventiva.

3.1. Ministerio Publico

No hay una verdadera investigacion, los casos con algin tipo de
movimiento son los que tienen querellante.

Las causas que originan pedidos de detencién preventiva no tienen
que ver con la existencia o no de riesgo procesal, sino con otro tipo
de motivaciones, entre las que se identifican:

% Como se ha sefialado anteriormente en este reporte, existen documentos que
sefialan que de cada quince audiencias programadas, diez son suspendidas en la
ciudad de La Paz.

77 Este punto ha sido incorporado al reporte sobre la base de la discusion sostenida
en la ciudad de La Paz, el dfa 7 de noviembre de 2008 con Enrique Mac Lean,
Rosaly Ledezma y Daniel Mogrovejo, ex alumnos del Programa Interamericano de
Formacion a Capacitadores del Centro de Estudios de Justicia de las Américas.
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— Connotacion del caso;

— Intervencion querellante, donde se ha sefialado la utilizacion
de detencion preventiva como factor de presion para forzar la
negociacion en casos de contenido patrimonial y llegar a una
conciliacion;

—  Casos con algin tipo de involucramiento del Estado;

—  Delitos violentos (identificados por la crénica roja);

—  Particularmente, en los casos de violacion, sobre todo si la vic-
tima es menor, por la presiones externas se realiza inmediata-
mente se pide la detencién preventiva;

- En materia de sustancias controladas existe una directriz no es-
crita en sentido de solicitar, siempre, la detencion preventiva.

Es decir que mas que una proyeccion sobre las posibilidades del
caso, se hace una proyeccion sobre el “costo” personal que pue-
de tener la toma de determinadas decisiones. Adicionalmente, se
ha sefialado que un incentivo negativo para el fiscal en sentido de
solicitar la detencién preventiva tiene relacién con la posibilidad
de tener un “resultado sin esfuerzo”: dado que la expectativa es
conseguir la prision, la detencién preventiva es la salida rapida para
evitar presiones sociales (si se consigue la detencién de la persona,
ya nadie va a reclamar por el delito).

3.2. Defensa

Desde el punto de vista de la actuacion del defensor, se ve que tam-
bién existe un incentivo negativo que ha llevado a afirmar que es el
actor principalmente interesado en extender el uso de la detencion
preventiva. Ello en funcién a que se constata en la labor cotidiana
que los casos que llegan a juicio son muy pocos y los defensores
optan por “recomendar” a sus defendidos que permanezcan en de-
tencion preventiva por el plazo maximo previsto para la duracién de
esta medida sin condena (18 meses), para luego solicitar la cesacion
de la detencion a sabiendas de que una vez obtenida la libertad por
cumplimiento del plazo maximo no llegaran a juicio.

Adicionalmente, los defensores pablicos encuestados refieren prac-
ticamente en su totalidad que desvirtuar el peligro procesal resulta
practicamente imposible, dado que los jueces aplican un principio
de “mala fe”?%: fotocopias simples no sirven como pruebas; exigen

2 Contrario, como se vera mas adelante, a las Iineas establecidas por la jurispru-
dencia constitucional.

113



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

certificaciones de imposible obtencién, al punto de haber estable-
cido practicamente un sistema de pruebas tasadas en las practicas,
donde para acreditar domicilio se exige certificado de propiedad,
para acreditar trabajo se exige contrato visado por el Ministerio de
Trabajo, para acreditar vinculos familiares se exigen certificados
de matrimonio, etc. A la vez, se ha senalado que esta situacion ha
generado un “mercado de engafos”: en la misma forma que anti-
guamente se obtenfan testigos comprados para determinado tipo de
casos (accidentes de transito, tipicamente), hoy en dfa se consiguen
garantes que cobran al litigante y al imputado, contratos de trabajo
con las formalidades exigidas por los jueces, etc.

3.3. Poder Judicial

En cuanto a la actuacion judicial, los entrevistados han senalado la
necesidad de capacitar en direccion de audiencias de este tipo. Los
jueces rara vez establecen un orden en las audiencias que permita
dar las discusiones por separado: supuesto material y peligro pro-
cesal. Esto hace que la acusacion presente todo en una sola exposi-
cion y se desordene la audiencia, con los consiguientes problemas
para ejercer la defensa. Adicionalmente, se ha establecido que no
son pocos los casos en que los jueces ordenan la detencién preven-
tiva por presion social o para “evitar el linchamiento” (para proteger
al imputado).

4. Lavision de la defensa publica

En el marco de una capacitacién organizada para el Servicio Na-
cional de la Defensa Publica por el proyecto de apoyo a la Reforma
Procesal Penal de la Cooperaciéon Técnica Alemana (GTZ) en octu-
bre de 2008 en que la autora del reporte particip6 como docente,
se tuvo oportunidad de pasar una encuesta sobre la situacion de la
detencion preventiva con el objeto de identificar la actuaciéon de
los defensores publicos y su percepcion con relacion a este tema.
A continuacién se presenta un analisis de los resultados obtenidos,
desagregados por Departamento en el Cuadro 2 y agregados a nivel
nacional en los graficos que se presentan. Esta encuesta fue respon-
dida por 46 de los 63 Defensores Publicos existentes a nivel nacio-
nal, solicitandoles a los funcionarios que respondieran de acuerdo a
su experiencia de trabajo y percepcién sobre la situacién actual de
la detencién preventiva.
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De los graficos que siguen, surgen algunas cuestiones inquietantes:

Grafico 11
SOLICITUD Y PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES

B Promedio de casos en que se
obtiene la libertad

o Promedio de casos en que se
ordena una medida sustitutiva a
la detencién preventiva

O Promedio de casos en que se
ordena la detencién preventiva

m Promedio de casos en que se
solicita la detencion preventiva

= Promedio de casos ingresados
mensualmente a la defensa

0 200 400 600 800

Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro. 2

De acuerdo a lo referido por los defensores que respondieron la en-
cuesta, mensualmente ingresan al Servicio Nacional de la Defensa
Pablica un aproximado de 770 casos (en el Anexo puede observarse
el detalle por departamento). En el 66% de los casos (508), el Minis-
terio Pablico solicita la detencién preventiva, consiguiendo su im-
posicion en el 64% de los casos (325); en un 21% de los casos (107)
no se obtiene la detencion preventiva pero si una medida sustituti-
va, obteniéndose la libertad sin medida cautelar alguna en un 15%
de los casos (76) que son llevados a audiencia de medida cautelar.

Preguntados los defensores sobre la discusién que se da en la au-
diencia de medida cautelar en ese porcentaje de casos en que se
obtiene la libertad, refirieron que, en promedio, en el 24% de los
casos (18) se discute la ausencia de supuesto material en tanto en el
76% restante (58) se discute la inexistencia de peligro procesal.

Grafico 12
CAUSAS DE PROCEDENCIA DE LA LIBERTAD

24%

m Por inexistencia del supuesto
material

m Por inexistencia del peligro
procesal

76%

Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro. 2
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En cuanto a los casos en los que se ordena la detencién preventiva,
una de las cuestiones que refirieron gran parte de los defensores en
sus encuestas es la referida a la solicitud que el Ministerio Pablico
hace constantemente alegando ambos peligros: fuga y posibilidad
de obstaculizar la investigacion; ello puede notarse en el cuadro
que se presenta a continuacion, donde ambos peligros representan
un porcentaje superior al 100%; una de las cuestiones problemati-
cas que los defensores identifican y que ya ha sido sefialada con an-
terioridad en este reporte, es el desorden con que se produce la dis-
cusion durante la audiencia de medida cautelar, donde el supuesto
material y el peligro procesal son expuestos a la vez y en muchos
casos al calificar el peligro procesal de que se trata, la fiscalfa refie-
re la existencia de peligro de fuga y obstaculizacién, como si ambos
pudieran ser acreditados en forma simultanea o con el mismo tipo
de elementos de conviccion.

Grafico 13
CAUSAS DE PROCEDENCIA DE DETENCION PREVENTIVA

Orden de prisién preventiva por reincidenci

Orden de prision preventiva por peligro d
obstaculizacién

Orden de prisién preventiva por peligro de fug

0 10 20 30 40 50 60 70
Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro. 2

Con relacién al promedio de duracion, si bien calculando las res-
puestas de todos los departamentos puede sostenerse que es de seis
meses, al igual que en la observacion referida al nimero de deteni-
dos preventivos, con relacion a las respuestas obtenidas por los de-
fensores se ve una clara diferencia en los departamentos con mayor
concentraciéon poblacional, donde el tiempo promedio de duracién
es de diez meses o mas, en tanto que en los departamentos con me-
nor poblacion, el promedio de duraciéon tiende a estar por debajo
de los cinco meses. Y al observar el resultado de la encuesta puede
observarse que la “carga laboral”, tiene bastante poca relaciéon con
este dato, dado que el departamento donde los defensores han ma-
nifestado un niimero mayor de casos ingresados, Tarija, es a la vez
el departamento que ha referido un promedio de duracién menor de
la detencién preventiva (2 meses). En contraste Santa Cruz, que es
uno de los departamentos con mayor niimero de defensores y me-
nos casos en promedio (10 casos promedio por defensor), resulta ser
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el departamento con mayor promedio de duracién de la detencién
preventiva.

En cuanto a la cesacion de la detencién preventiva, el siguiente
cuadro muestra las causales que se han identificado:

Grafico 14
CAUsAS DE CESACION DE LA DETENCION PREVENTIVA

@ Cumplimiento de 18 meses sin
5% condena

27% ® Cumplimiento de 24 meses sin
ejecutoria

o Control judicial dentro del plazo

4%

O Sobreseimiento

43% .
m Inocencia

21%

Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Cuadro Nro. 2

En principio, resulta [lamativo que en el 48% de los casos la deten-
cion preventiva cese, de acuerdo a lo referido por los defensores,
por el solo transcurso del tiempo (18 y 24 meses son los limites
legales establecidos para la duracion de la detencién preventiva);
pero nuevamente, este dato resulta mas alarmante cuando se reali-
za la comparacioén a nivel departamental, ya que en tanto en Santa
Cruz el porcentaje de cesacion por cumplimiento de plazos maxi-
mos supera el 60% y en La Paz, asciende al 73%, en departamentos
mas pequefos estos porcentajes disminuyen y encontramos que
en Tarija el porcentaje por cumplimiento de plazos es del 10%, en
Pando es del 20% y en Sucre se refiere que la detencion cesa en
todos los casos por control jurisdiccional antes de llegar al plazo
méximo. Puede observarse, a partir de estos datos, que la relacion
“mayor carga de trabajo menores posibilidades de lograr resultados
prontos” no parece ser tan certera, ya que los departamentos con
mayor nimero de casos en promedio por defensor publico, tienen
resultados mas rapidos y de mayor calidad en términos de lograr
la libertad de las personas sometidas a detencion preventiva, en
tanto los departamentos con mayor concentracién (y con mayores
recursos) parecen dejar gran parte del trabajo al solo transcurso del
tiempo. Adicionalmente, resulta preocupante observar que existe un
porcentaje importante de casos (9%) en que se impone la detencion
preventiva y luego son sobreseidos por la fiscalfa o terminan con
una declaracién de inocencia en juicio.
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5. Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional

Finalmente, un punto de importancia en lo referente al uso de la
detencion preventiva es la jurisprudencia generada por el Tribunal
Constitucional. En este punto, se considera necesaria una reflexion
inicial sobre la jurisprudencia y su concepcién desde los operado-
res. Como se tiene anotado, para la realizacion de este reporte se
han realizado encuestas y entrevistas formales e informales con di-
versos actores del sistema, a los efectos de conocer la situacion del
uso de la detencion preventiva en la practica cotidiana. A partir de
esas entrevistas, originalmente se tuvo cierta reticencia al analisis
de la jurisprudencia constitucional, en funcién a que una constante
de las entrevistas estuvo centrada en referir que los jueces, a cau-
sa de exigencias impuestas en sentencias constitucionales, ponen
obligaciones de imposible cumplimiento en cabeza de los litigantes
para obtener la libertad®. Sin embargo, al analizar la efectiva juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, la primera impresién va mas
bien en sentido contrario, ya que de las sentencias que a continua-
cion se mencionaran parece desprenderse con bastante claridad la
intencion de ese organismo en sentido de preservar el Art. 9 de la
Constitucion Politica del Estado, en sentido que ninguna autoridad
puede limitar el derecho a la libertad sin el cumplimiento de las for-
malidades legales que le otorguen facultad para aprehender, arres-
tar, detener o apresar®.

El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse
con relacion a la detencion preventiva estableciendo:

—  Criterios comunes a todas las medidas cautelares de caracter
personal, entre los que se encuentran la celeridad, obligacién
de realizacion de audiencia publica con presencia del impu-
tado, valoraciéon razonable de los elementos probatorios y las

2 En este punto un ejemplo concreto esta dado por las respuestas de opinion en las
encuestas pasadas a los defensores pablicos, donde practicamente en su totalidad
refirieron que uno de los problemas centrales en la utilizacion de la detencion
preventiva tiene relacién con la exigencia de acreditar domicilio, trabajo o
vinculos familiares a través de certificados legalizados debidamente ante autori-
dades, cuestion esta que impediria ejercer una buena defensa en las audiencias
de medidas cautelares por la carencia de tiempo para recabar tal informacion.

3 Adicionalmente, es importante sefialar que la jurisprudencia que a continuacion se
referird se encuentra contenida en la Unidad Tematica Il referida a las medidas caute-
lares de caracter personal y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Progra-
ma de Pedagogia Constitucional del Tribunal Constitucional de Bolivia, lo cual parece
indicar sin demasiada necesidad de reflexion que es intencion de ese organismo que
esta jurisprudencia se conozca, difunda y aplique a los casos analogos.
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posibilidades que otorga el Art. 235 ter del CPP en sentido de
imponer una medida cautelar mas o menos grave que la reque-
rida por el fiscal.

—  Criterios especificos para la detencién preventiva en cuanto a
la obligacion de acreditar el supuesto material y el peligro pro-
cesal, necesidad de fundamentacién en la solicitud de medida
cautelar por el fiscal o querellante, necesidad de basar la deci-
sion judicial solo en los argumentos esgrimidos por las partes y
causales de cesacion de la detencion preventiva.

A continuacién se describen los contenidos de los diversos criterios
de caracter general y especifico para la detencion preventiva.

Celeridad. “...toda autoridad que conozca de una solicitud en la
que se encuentre involucrado el derecho a la libertad fisica, tiene
el deber de tramitarla con la mayor celeridad posible, o cuando
menos dentro de los plazos razonables, pues de no hacerlo podria
provocar una restriccion indebida del citado derecho, lo que no
significa, que siempre tendrd que otorgar o dar curso a la solicitud
en forma positiva, pues esto dependera de las circunstancias y las
pruebas que se aporten en cada caso, dado que se reitera la lesion
del derecho a la libertad fisica, esta en la demora o dilacién indebi-
da de una solicitud de tal naturaleza, vale decir, que si la solicitud
es negada de acuerdo a una compulsa conforme a Ley no es ilegal
siempre que esa negativa se la resuelva con la celeridad que exige
la solicitud”

“Consiguientemente, se concluye que el tratamiento que debe darse a
las solicitudes en la que se encuentre de por medio el derecho a la li-
bertad, entre ellas, la cesacion de la detencion preventiva, debe tener
un tramite acelerado y oportuno, pues de no hacerlo podria provo-
carse una restriccion indebida de este derecho, cuando, por un lado,
exista una demora o dilacion indebida en su tramitacion y considera-
cion, o en su caso, cuando existan acciones dilatorias que entorpez-
can o impidan que el beneficio concedido pueda efectivizarse de in-
mediato, dando lugar a que la restriccion de la libertad se prolongue o
mantenga mads de lo debido. Esto en los casos, en los que por razones
ajenas al beneficiario, la cesacion de la detencién preventiva u otro
beneficio, no puede concretarse debido a los actos de obstaculizacion
o dilacion innecesaria, que originan que el solicitante, no obstante
de haber sido favorecido por un beneficio que le permite obtener su
libertad, se ve impedido de accederla, permaneciendo indebidamente
detenido, situacion por la cual se abre la proteccién que brinda el ha-
beas corpus ante la ausencia de celeridad en efectivizarse el beneficio
otorgado” (SSCC 224/2004-R y 862/2005-R, entre otras).
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Audiencia puablica y presencia del imputado. La SC 760/2003-R,
concluyé: “La audiencia que dispone la aplicacién de una medida
cautelar, requiere la presencia del imputado para garantizar el dere-
cho a la defensa y la vigencia de la inmediacién y oralidad que rige
el nuevo proceso penal, cuya inobservancia significa una lesion del
derecho a la defensa y transgresién de los principios de oralidad e
inmediacién. El imputado debe estar presente en la audiencia, con-
forme se extrae del contenido del art. 226 CPP, cuando expresa que
debe ser puesto a disposicion del juez”.

Valoracion razonable de los elementos probatorios. Este resul-
ta un punto particularmente interesante, debido a que como se ha
mencionado en otros lugares de este documento, varios litigantes
(tanto de la defensa publica como abogados particulares) han refe-
rido en las entrevistas sostenidas que los jueces exigen probar la no
existencia de los peligros procesales a través de medios de imposi-
ble obtencion. Sin embargo, en sentido contrario a esas afirmacio-
nes, el Tribunal Constitucional ha establecido varios lineamientos
que resultan de importancia y podrian ser utilizados por los litigan-
tes si en realidad estas exigencias de parte de los jueces son tales.
Se describen a continuacion algunas de las Iineas de interés en la
materia:

— ElI TC ha establecido que resulta ilegal la exigencia de cer-
tificado de matrimonio para acreditar familia en la SC
1521/2002-R

— También ha establecido que resulta ilegal la exigencia de de-
recho propietario para acreditar domicilio habitual en las SC
1521/2002-R, reiterada en la SSCC 499/2004-R y 562/2006-R,

—  También se ha referido a la imposibilidad de sustentar el peligro
de fuga en la buena posicién econémica del imputado en la SC
129/2007-R

- Finalmente, también se ha referido a la imposibilidad de los
jueces de basar su resolucion en meras presunciones sobre
la existencia de riesgo de fuga u obstaculizacién en la la SC
1635/2004-R, que sefal6é que las circunstancias previstas en los
arts. 234 y 235 del CPP, deben ser probadas por el acusador:
“...no siendo suficiente la mera referencia y presuncién de que
concurran las mismas, pues por determinacién del Art. 16.11'y 6
del CPP, se presume la inocencia del encausado mientras no se
pruebe su culpabilidad”.

Refiriéndose en forma especifica a la detencién preventiva, el Tri-
bunal Constitucional ha establecido, en las SSCC 149/2003-R vy
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405/2003-R, que para la procedencia de la detencion preventiva
es obligatorio para el acusador acreditar la existencia del supuesto
material y del peligro procesal; es decir, acreditar los dos requisitos
contenidos en el Art. 233 CPP.

En cuanto a la resolucién judicial, se ha establecido como criterio
que en la SC 731/2007-R que “el juez en la resolucién relativa a
la aplicacion de una medida cautelar de cardcter personal y a la
definicién de la situacién procesal del imputado, dnicamente podra
asumir la decision en base a las circunstancias que hayan sido in-
vocadas, discutidas y acreditadas en la audiencia cautelar, sin que
tenga facultad de sustentar la decision en otras circunstancias que si
bien estan previstas en la ley, no fueron sefialadas por las partes”.

Finalmente, una cuestion central sobre la que el TC ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse es la referente a la procedencia de la ce-
sacion de la detencion preventiva, estableciendo varios criterios de
importancia en la tematica:

— De una parte, el TC ha establecido que para determinar la ce-
sacion debe realizarse una ponderacion de los motivos que
fundaron la detencion preventiva y de los nuevos elementos
de convicciéon que aporté el imputado. De acuerdo a la SC
320/2004-R: “Cuando el juez o tribunal deba resolver una so-
licitud de cesacion de la detencién preventiva amparada en
la prevision del Art. 239.1 del CPP, esta debe ser el resultado
del analisis ponderado de dos elementos: i) cudles fueron los
motivos que determinaron la imposicién de la detencién
preventiva y ii) cudles los nuevos elementos de conviccién
que aporto el imputado para demostrar que ya no concu-
rren los motivos que la determinaron o en su caso demues-
tren la conveniencia de que la medida sea sustituida por
otra. Quedando claro que si a través de los nuevos elementos
de juicio que se presenten por el imputado se destruyen ambos
o cualquiera de los motivos que fundaron la detencién preven-
tiva, el Juez o Tribunal debe realizar una valoracion de estos
nuevos elementos; valoracion similar a la que hizo para dispo-
ner la detencion preventiva a prima facie, sin que ello implique
inmiscuirse en la investigacion del hecho. Debiendo, en con-
secuencia el imputado probar conforme a la norma preceden-
temente sefalada la existencia de nuevos elementos de juicio
que demuestren que no concurren los motivos que fundaron su
detencién preventiva o tornen conveniente que sea sustituida
por otras medidas”.
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— EI TC también ha establecido la obligacion de realizar una va-
loracion objetiva e integral de los nuevos elementos probatorios
que permitan la cesaciéon de la detencion preventiva en la SC
1147/2006-R.

— Y en Gltima instancia, es sumamente importante destacar que el
TC también ha establecido como criterio que para la cesacién
de la detencién preventiva solo es exigible el cumplimien-
to del plazo previsto en los incs. 2 y 3 del Art. 239 CPP?,
criterio que ha asumido la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional desde sus primeras Sentencias Constitucionales (SSCC
988/2001-R, 947/2001-R, 1076/2002-R, 33/2005-R, 776/2006-
R). Asf, la SC 947/20901-R, precisé: “...del texto del art. 239
del Cédigo de Procedimiento Penal se interpreta que la cesa-
cion de la detencion preventiva establecida a los supuestos des-
critos en los pdrrafos 2) y 3) no esta supeditada al cumplimiento
de ningin otro requisito que no sea el transcurso del tiempo
establecido en cada caso.

Este Gltimo criterio resulta importante en funcién a que, como se
vera en el Gltimo apartado de esta seccion, uno de los penales con
mayor poblacién penitenciaria de Bolivia tiene en la actualidad a
una cantidad de personas cumpliendo detencién preventiva mas
alla del Iimite temporal establecido por la norma, lo cual equivale a
decir que se encuentran privados de su libertad en forma ilegal.

6. El Penal de San Pedro de La Paz*?

Antes de seguir adelante con el andlisis de las otras secciones, ha
parecido importante para completar la informacién y mostrar la gra-
vedad de la situacion en relacion a la detencién preventiva, mostrar
datos referentes a uno de los penales mas poblados del pars, el pe-
nal de San Pedro de La Paz. A noviembre de 2003, el penal de San
Pedro alberga a un total de 1.239 privados de libertad, es decir, un
18% de la poblacién penitenciaria boliviana.

Entre estos 1239 privados de libertad, encontramos la situacion que
a continuacion se detalla:

— 19 personas se encuentran privadas de libertad por incumpli-

31 Mismos que establecen que la detencién preventiva no puede ir mas allé de los
18 meses sin condena o los 24 meses sin condena ejecutoriada.

32 Los datos sobre los que se trabajara este apartado han sido entregados para la
realizacion de este reporte por la Direccion Nacional de Régimen Penitenciario.
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miento en deberes de asistencia familiar, cumpliendo medida
de apremio (esta medida no puede durar mas alla de 6 meses,
por lo que todas las personas en esta situaciéon han sido priva-
dos de su libertad durante el 2008)

- Solamente 267 personas cuentan con condena firme. Es decir,
el 22% de los privados de libertad en el penal de San Pedro.
Pudiendo encontrarse el detalle que a continuacion se presenta
de condenados por afio.

Grafico 15
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Fuente: Elaboracion propia sobre datos proporcionados por la DNRP.

El resto de la poblacion penitenciaria, 953 personas, se encuentran
en detencion preventiva. Si bien esto ha sido reflejado en los cua-
dros de la primera parte de este apartado, hay un detalle que hace
que la situaciéon sea atn mas grave al analizar los datos puntuales
proporcionados en relacion a este penal: el 19% de los detenidos
preventivos (179 personas), se encuentra privado de libertad por un
tiempo mayor a los 24 meses establecidos por ley como el plazo
maximo de duraciéon de la detencion preventiva de acuerdo al Art.
239.3 que se acaba de comentar en cuanto al lineamiento jurispru-
dencial establecido por el Tribunal Constitucional; adicionalmente,
un 9% de la poblacién (82 privados de libertad) se encuentra cum-
pliendo detenciéon por un plazo inferior a los 24 meses, pero por en-
cima de los 18, lo que si bien puede implicar que son condenados
que aln no tienen sentencia ejecutoriada, también podrfa implicar
que se trata de personas que han sobrepasado el maximo legal es-
tablecido para los presos sin condena (18 meses, de acuerdo al Art.
239.2), sin que nadie haya solicitado un control para determinar la
cesacion de la medida cautelar. A partir de estos datos puede obser-
varse que de los 953 detenidos preventivos del Penal de San Pedro,
un 72% (es decir, 692 personas) se encuentran cumpliendo la medi-
da cautelar dentro de los Iimites temporales fijados por la ley.
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Afo Cantidad de detenidos preventivos Cia::‘dpi?egg(fgzie;;::s
1979 1
1987 1
1988 1
1989 1
1990 1
1991 6
1992 2
1993 2
1994 2
1995 5
1996 2
1997 6
1998 1

1999 5
2000 1 4
2001 3 17
2002 9 17
2003 17 24
2004 16 27
2005 37 39
2006 108 50
2007 226 40
2008 535 14
Total 953 267

Elaboracion propia sobre datos del Penal de San Pedro proporcionados por la Di-
reccion Nacional de Régimen Penitenciario. No se han consignado en esta tabla las
19 personas que cumplen detencién por incumplimiento de deberes de asistencia
familiar.

Estas cifras permiten constatar la referencia que se realizaba al ana-
lizar la actuacion de la defensa pablica, en sentido de sostener que,
al parecer, la estrategia utilizada por los defensores consiste en de-
jar que el tiempo transcurra (incluso mas alla del Iimite legalmente
establecido) para luego lograr la libertad de los imputados.

Si se observa el grafico comparativo sobre detenidos preventivos y
condenados por afo en el caso del Penal de San Pedro, puede no-
tarse en adicion que no hay relaciéon entre el nimero de condena-
dos y el de detenidos preventivos, con lo cual, nuevamente, puede
afirmarse que la detencién preventiva continGa siendo en Bolivia
una pena anticipada.
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Grafico 16
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Fuente: Elaboracién propia sobre datos proporcionados por la DNRP.

LA CONTRARREFORMA
1. El contexto

Como se ha mencionado, el establecimiento de la oralidad como
principio para la toma de decisiones abri6 el espacio judicial para un
conocimiento mas amplio por parte de la ciudadania. Asi, las solici-
tudes de los fiscales y/o las decisiones de los jueces comenzaron a
ser auditadas por los medios de comunicacion en casos de relevancia
ya sea por la gravedad del hecho acontecido o por las personas invo-
lucradas en el proceso. En el 2002, a dos afnos de la implementacion
plena del NCPP, la “inseguridad ciudadana” comenzo6 a ser relaciona-
da directamente con el régimen de medidas cautelares, seiialandose
que la aplicaciéon de este régimen era demasiado laxo y la principal
causal de inseguridad y aumento del delito. Esto se verfa reflejado
posteriormente en la Exposicion de Motivos de la Ley 2494 de Sistema
Nacional de Seguridad Ciudadana, en cuanto expresa: “es preocupan-
te la actual percepcién ciudadana de favorecimiento a la impunidad,
inseguridad, aumento de la delincuencia y desproteccion. Si bien
Vuestra Comision estda plenamente consciente de que el delito es un
fenémeno complejo que responde a miltiples causas y que la percep-
cion ciudadana antes anotada no tiene como Gnico origen falencias
normativas, también tiene la conviccién de que la ley debe ser clara y
explicita para garantizar su correcta interpretacion y posteriormente su
adecuada aplicacion’.
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Ante las presiones y exigencias de modificacién al régimen de me-
didas cautelares, la Comisién de Constitucion, Justicia y Policfa Ju-
dicial de la Camara de Diputados, en junio de 2003, llevé adelante
una audiencia publica en el Departamento de Santa Cruz (uno de
los lugares donde mas presion se ejercia a partir de diversas organi-
zaciones de la sociedad civil y desde donde habfa salido ya un pro-
yecto de ley modificatorio a las medidas cautelares) con la finalidad
de discutir el problema de la seguridad ciudadana y sus posibles
causas, con los siguientes resultados®:

Grafico 17
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Los medios influyen en el crecimiento de la...
Falta de fortalecimiento institucional
Problemas sociales
Problemas econémicos
Falta capacidad para aplicar la ley

Los medios sobrepasan a la administracionde...
Crecimiento de la violencia
Falta de asistencia a la victima
Falta de una politica criminal
La ciudadania desconoce sus derechos
Sistema judicial permisivo
Nose cree en la policia
Inseguridad juridica
Crecimiento del crimen organizado
Medidas cautelares

0 10 20 30 40 50 60 70

Fuente: Elaboracién propia sobre datos del Equipo Técnico de Implementacién.

Como puede observarse, la ciudadanfa (concretamente las personas
y entidades que participaron en la audiencia publica) no identifi-
caban al régimen de medidas cautelares como un factor prepon-
derante en el aumento de la [lamada “inseguridad ciudadana”. Es
importante en este punto aclarar que se establecio la posibilidad de
identificar como causa de la inseguridad a las “medidas cautelares”
en funcioén al uso puablico del término que se habia dado en ese mo-
mento a través de los medios de comunicacién; debido a la cons-
tante publicacion de notas y realizacion de reportajes en programas
de actualidad que en ese momento se habian dedicado a promo-

3 Informacion extraida de la memoria presentada por el area de Adecuacion Nor-
mativa del Equipo Técnico de Implementacion a la Comision de Constitucion,
Justicia y Policia Judicial de la H. Camara de Diputados durante el afio 2002,
en el marco de la discusion sobre una posible reforma al régimen de medidas
cautelares.
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cionar a las “medidas cautelares” como la causante de todos los
problemas vinculados a la seguridad, se opt6 por utilizar el término
en abstracto, a los fines de comprobar si la ciudadania participante
en la audiencia pablica veia en ese término a una causa probable
de inseguridad.

Sin embargo, pese a la realizacion de este trabajo y al intento en
sentido de buscar soluciones reales al reclamo de seguridad, el pro-
ceso de discusion concluyé con una modificacion al NCPP, estable-
cida por la Ley Nro. 2494, de 4 de agosto de 2003, ley que gener6
como principal cambio la adicion del peligro de reincidencia como
presupuesto para la aplicaciéon de medidas cautelares personales.

2. El contenido de la modificacion

2.1 Explicitacion de los supuestos de Riesgo de Fuga y Riesgo de
Obstaculizacién

La redaccion original del Art. 234, que establecfa los presupuestos
posibles a considerar para la acreditacion del peligro de fuga, ha-
bia sido interpretada por los operadores como una lista cerrada de
posibilidades, a la vez que se entendia que tenfan que concurrir los
cuatro extremos establecidos en dicho articulo conjuntamente’. El
Art. 234 fue modificado en tres aspectos:

1. Incrementar los supuestos de hecho indiciarios de riesgo de
fuga

2. Establecer la enumeracién como simple lista enunciativa y no
taxativa dejando abierta la posibilidad de valoracién de otras
circunstancias de hecho que indiquen el riesgo.

3. Dejar claramente establecido que cada uno de los supuestos de
hecho es autonomo en la calificacion del riesgo.

En el caso del peligro de obstaculizacion?®, la modificacion fue
/7

3 Los presupuestos, en el Art. 234 original, para la procedencia del peligro de fuga,
eran:
1) Que el imputado no tenga domicilio o residencia habitual, ni familia, nego-
cios o trabajo asentados en el pais;
2) Las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto;
3) La evidencia de que el imputado esta realizando actos preparatorios de fuga; vy,
4) El comportamiento del imputado durante el proceso o en otro anterior, en la
medida que indique su voluntad de no someterse al mismo.
3% Los presupuestos para este peligro originalmente regulados en el Art. 235 eran:
1) Destruira, modificard, ocultard, suprimird o falsificara elementos de prueba; vy,
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en el mismo sentido que lo previamente referido para el peligro de
fuga. A fin cubrir en forma mas amplia los supuestos de obstaculiza-
cion del proceso se introdujeron modificaciones al Art. 235 en los
siguientes aspectos:

1. Incrementar los supuestos de hecho indiciarios de riesgo de
obstaculizacion.

2. Posibilitar que pueda ser objeto de evaluacion cualquier otra
circunstancia indicativa de peligro de obstaculizacién.

3. Posibilitar que el juez pueda calificar como riesgo de obstacu-
lizaciéon también las acciones perjudiciales ejercidas por el im-
putado valiéndose de terceras personas.

4. Dejar claramente establecido que cada uno de los supuestos de
hecho es autonomo en la calificacion del riesgo.

2.2. Peligro de reincidencia

Si bien el peligro de reincidencia no tiene fines procesales pro-
piamente dichos sino mas bien un fin de prevencion, se consider6
importante incluir un nuevo articulo con este contenido (Art. 235
bis. Peligro de Reincidencia) a fin de cumplir con un reclamo
que venfa creciendo desde la sociedad, luego de casi tres anos de la
entrada en vigencia del régimen cautelar.

La regulaciéon establece que sera el Juez de Instruccién quien en
cada caso concreto evalGa la necesidad de imponer una medida
cautelar basada en la reincidencia del imputado (sobre el pedido de
la acusacion).

2.3. Alternativas de resolucion de medidas cautelares

Se incluyé también un Art. 235 ter. (Resolucion) obedeciendo a la
necesidad de explicitar las posibles formas de resolucion al alcance
del Juez de Instruccion ante el pedido de imposiciéon de una medida
cautelar.

En atencion a la exigencia de que el juez no puede dictar una medida
cautelar de oficio, el Art. 235 ter expresamente establece como pre-
supuesto para la resolucién judicial la existencia de argumentaciones
y pruebas de parte orientadas a fundamentar la imposiciéon de la me-
dida. En esta tarea corresponde al fiscal ilustrar al juez sobre las razo-

2) Influira negativamente sobre los participes, testigos o peritos para beneficiarse.
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nes por las cuales se presume que el imputado es con probabilidad el
autor del hecho y ademas, sobre las circunstancias de hecho que en
su criterio configuran el peligro de fuga o el peligro de obstaculiza-
cion explicando con detalle las razones que los fundan.

Segun la formulacion del Art. 235 ter, una vez recibida la solicitud de-
bidamente fundamentada, el juez de Instruccién puede optar entre:

1. Declarar la improcedencia de la solicitud; o,

2. Declarar la procedencia de la solicitud, lo cual implica que el
juez considera validos los fundamentos sobre la probable auto-
rfa o participacion del imputado y la existencia de la necesidad
de cautela.

En caso de declarar la procedencia de la solicitud, queda clara la
necesidad de aplicar una medida cautelar al procesado, razén por
la cual correspondera al Juez de Instruccion, evaluando la gravedad
del riesgo, decidir cual medida sera la que de mejor manera permi-
tird la cautela; en tal sentido el juez podra:

1. Aplicar la medida cautelar solicitada por el fiscal, porque consi-
dera que los fines del proceso seran suficientemente protegidos
con la medida solicitada;

2. Aplicar una medida menos grave que la solicitada por el fiscal
cuando considere que si bien existe el peligro, la cautela es
excesiva y bien se lo puede evitar con una medida menos gra-
vosa, en estricta aplicacion de los articulos 7 y 222 del propio
Codigo de Procedimiento Penal; o,

3. Aplicar una medida cautelar mas grave que aquella solicitada
por el fiscal cuando considere que la solicitada no garantiza su-
ficientemente los fines del proceso.

3. Elimpacto de la modificaciéon

Como se ve, la modificacion al régimen de medidas cautelares no
fue, desde el punto de vista normativo, un retroceso profundo con
relacion a los objetivos iniciales de la reforma, e incluso permitié
dar un mensaje en sentido de corregir ciertas practicas que se ha-
bian instalado, cual la de entender los parametros establecidos para
evaluar el peligro de fuga o de obstaculizacién como listas cerradas
que debian acreditarse conjuntamente en cada caso.

En ese sentido, esta modificacion al régimen de medidas cautelares
en 2003 puede evaluarse como un mal menor, ya que a partir de
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este trabajo de consulta ciudadana en aquellos sectores donde mas
reclamos existian y a la presentacion de datos concretos al Congre-
so Nacional sobre la situacion carcelaria, se logré que la ley 2494
refiriera a la cuestion de las medidas cautelares solo tangencialmen-
te, incorporando —como innovacién con relacion al régimen del
CPP- la reincidencia como criterio para valorar el peligro procesal.
Volviendo al cuadro de datos estadisticos presentado mas arriba,
puede observarse como a partir de la aprobacion de la Ley Nro.
2494 el indice de detenidos preventivos no tuvo grandes cambios
hasta el presente.

Por fuera de esta ley en particular, no pueden contarse otros inten-
tos serios de modificar el régimen de medidas cautelares. Ante casos
que generan conmocidn social suelen existir manifestaciones en tér-
minos de calificar como responsables a los jueces y al régimen de
medidas cautelares del NCPP, pero generalmente estas situaciones
quedan en el ambito de lo coyuntural.

Un factor que podrfa identificarse como positivo en este ambito de
evitar reformas a la norma, es el que se relaciona con la instalacion
fuerte de la idea de que para promover reformas normativas es
necesario contar con informacion de respaldo. A partir de la reali-
zacion del informe sobre el avance de la reforma que se realizé en
La Paz en el afo 2004 para el Centro de Estudios de Justicia de las
Américas, tanto las instancias estatales como las agencias de co-
operacion, han impulsado informes propios y generado informacion
para sostener sus posiciones e impulsar sus propuestas. De esta for-
ma, se ha logrado contener en mucho los intentos coyunturales de
cambio normativo, al poner en evidencia la ineficacia que tendrian
las contra reformas para mejorar las estadisticas y producir resulta-
dos de mayor eficiencia para la sociedad. Veremos en la Parte VI
hacia donde se han encarado los trabajos para mejorar al sistema en
Bolivia.

PERSPECTIVAS

Es importante sefalar en este apartado que, de acuerdo a lo que se
ha descrito en el reporte, la situacion de la detencion preventiva no
ha variado sustancialmente con la reforma procesal penal en Bolivia
sino que se ha mantenido con una cierta constancia solo modifica-
da ante sucesos puntuales como lo fue la aprobacién de la Ley del
Indulto Jubilar. Esto no debe ser valorado necesariamente en forma
negativa, ya que de la misma forma que se ha establecido ese hecho
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también se ha senalado que una de las grandes ventajas que presen-
ta el sistema boliviano en la actualidad es que la oralidad, tanto en
el juicio como en las etapas previas, esta fuera de discusion. Esto
permite que sea muy facil generar informacion sobre las problema-
ticas alrededor y dentro de las audiencias e impulsar diverso tipo
de soluciones. En virtud a ello, puede afirmarse que en Bolivia el
desafio de disminuir el uso de la detencién preventiva sigue siendo
actual pero, a diferencia de lo sucedido en los 90, donde la genera-
cion de informacion era una tarea ardua, hoy en dfa se encuentra al
alcance de quien desee emprender un camino de soluciones.

Quiza sea por ello que las reformas normativas han dejado de ver-
se como “LA” opcién y desde hace varios afios (para fijar un hito,
podria decirse que desde la reunién de la Comision Nacional de
Implementacion de 2004 a la que se ha hecho referencia varias ve-
ces en este reporte), se ha comenzado a trabajar con los operadores
y desde diversos ambitos en la necesidad de generar cambios en las
practicas y la organizacion institucional, como una forma de optimi-
zar los recursos normativos existentes (mayor aplicacion de salidas
alternativas a juicio, por ejemplo) y disminuir el uso de las medidas
restrictivas de la libertad.

Por ello, si bien el panorama presentado por el reporte no es del
todo alentador en cuanto a los nameros, esta Gltima parte pretende
ser optimista en cuanto a las acciones que se encuentran en curso o
estan por encararse.

Se sefalaran a continuacion algunas acciones que ya se encuentran
en curso y que pueden contribuir a mejorar la situacion de la de-
tencion preventiva en Bolivia, para luego en un segundo apartado
sefalar también algunos cursos de accién que podrian adoptarse a
futuro en el mismo sentido.

1. Acciones en curso en la actualidad

1.1. Promocion de acuerdos institucionales para fortalecer la solu-
cion efectiva de casos y la realizacién de audiencias

Si bien estos acuerdos no tocan directamente al régimen de medi-
das cautelares, se considera necesaria su mencion por la influencia
indirecta que pueden ejercer en el mismo. Uno de los problemas
que practicamente todos los reportes sobre la implementaciéon de
la reforma en Bolivia detectaron fue la escasa aplicacion de salidas
alternativas; tanto estas herramientas, como la posibilidad disposi-
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tiva del fiscal a través del rechazo de la causa no eran utilizadas o,
cuando lo eran, se trabaja de una utilizacion tardia, para evitar la
extincion de la accién en la etapa preparatoria y la consiguiente ac-
cion disciplinaria contra el funcionario responsable.

A raiz de esta situacion se impulsé, en el dmbito de las fiscalias, la
instalacion de Unidades de Solucion Temprana de casos, que pudie-
ran trabajar en la detecciéon de aquellos que pudieran ser rechaza-
dos o que tuvieran posibilidad de solucién a través de la aplicacion
de una salida alternativa. En el caso concreto de fiscalia de La Paz,
los reportes existentes muestran que entre el 1 de septiembre y el 31
de diciembre de 2007 el 83,23% de los casos fue resuelto en la UST
alli instalada. Para obtener este resultado se tomd una muestra de
173 casos, analizando los formularios existentes en los cuadernos
de investigacion de los fiscales en dichos casos, obteniéndose los
siguientes resultados:

Casos en proceso 16,76%
Casos rechazados 31,21%
Conciliaciones realizadas 26,01%
Criterios de oportunidad aplicados 18,50%
Suspensiones condicionales del proceso aplicadas 5,78%
Procedimientos abreviados 1,73%

Fuente: Programa de Administracién de Justicia. USAID a través de Checchi

La instalacion de la Unidad de Solucion Temprana ha impactado
en un grado muy alto en la carga de trabajo de las divisiones, como
puede observarse a continuacién:

Total de Casos 2006 | 2007 (10 meses) Csr‘;‘i”gg't"rgb‘i‘“}o
Ingresados FELCC 6.393 4.487 30%
Division propiedades 2.256 1.648 26%
Division econémico financiero 883 216 75,5%
Division personas 1.350 244 81,9%

Fuente: Programa de Administracion de Justicia. USAID a través de Checchi

Si bien los tiempos difieren (en 2006 se esta tomando el total de
casos ingresados durante los 12 meses, en tanto en 2007 solo se
toman 10 meses para el estudio) no puede negarse que la reduccién
en las divisiones de delitos econémico financieros y personas ha
sido lo suficientemente alta como para pensar que la Unidad de So-
lucién Temprana ha permitido la solucién de un nidmero importante
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de casos sin la necesidad de ingresarlos a una de las unidades de
investigacion, optimizando asi el trabajo de estas y brindando una
respuesta pronta a la ciudadania.

Mas impactante atn resulta observar la reduccion de tiempos en la
aplicacién de salidas alternativas ocurrida a partir de la implemen-
tacion de la UST.

Grafico 18
DURACION DE TIEMPO EN DIAS
SALIDAS ALTERNATIVAS - COMPARACION GESTIONES 2002 - 2007

Criterio de 153
oportunidad 530
Suspensién 153 m 2007
Condicional 517 m 2002
Procedimiento 153
abreviado 551
0 100 200 300 400 500 600

Fuente: Programa de Administracién de Justicia. USAID a través de Checchi.

Puede observarse que en 2007, el promedio de dfas para la aplica-
cion de un criterio de oportunidad, una suspension condicional o
un procedimiento abreviado ha pasado a ser de 153 dias, lo cual
equivale a cinco meses aproximadamente. Ello difiere de la situa-
cion anterior, donde el promedio de dias para la aplicacion de una
de estas herramientas estaba cercana al afio y medio (notese, por
ejemplo, que se demoraba menos en aplicar una suspensién con-
dicional del procedimiento que en la aplicacién de un criterio de
oportunidad). En el caso de la aplicacion de procedimientos abre-
viados, es casi una regla*® que quien se somete a esa alternativa ha
permanecido previamente en detencion preventiva. Por ello, es de
considerar que el impulso de este tipo de unidades y la reduccién
en los tiempos puede generar un impacto en la disminucién del uso
de la detencion preventiva.

La constatacion de estos beneficios en concreto, ha llevado al Poder
Judicial y a la Fiscalia General a aprobar en el transcurso de 2008
instrumentos propios (Circular 20/08 en el caso del Poder Judicial;

% Esto ha sido confirmado por las entrevistas que se han realizado con defensores
publicos.
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Instructivo 410/08 en el caso de la Fiscalfa General) que establecen
los lineamientos para la solicitud, determinacién y actuaciéon en au-
diencia de acuerdo a la salida alternativa de que se trate.

Como se mencionaba al inicio, si bien estas medidas no apuntan en
forma directa a la mejora en la utilizacion de la detencién preventi-
va, si se considera que puede contribuir a una racionalizacién en su
uso, ya que el solo hecho de lograr una gestién inicial con una so-
lucion temprana de las causas, posibilita que los casos que ingresen
en la investigacion con miras a llegar a un juicio y posibilidad de
solicitud de una medida cautelar, sean mucho menores a los exis-
tentes antes de establecer este tipo de organizacion en la fiscalia.
Adicionalmente, dado que en el caso de la aplicacion de salidas al-
ternativas también se identificaba como un problema presente el de
la excesiva duracion de las audiencias, en la actualidad se esta tra-
bajando con los operadores en programas de capacitacion tendien-
tes a brindarles criterios de actuacion y argumentacion para cada
una de estas audiencias en particular, de forma de acortar tiempos.
En alguna medida, este entrenamiento puede contribuir también
para mejorar la actuacién de los operadores en las audiencias de
medidas cautelares, en tanto se comience a realizar una tarea de
especializacion por objetivos de cada audiencia.

1.2. Ejecucion de proyectos especificos para disminuir el uso de la
detencién preventiva

Dado que desde el punto de vista carcelario el hacinamiento en los
centros penitenciarios de Bolivia es uno de los problemas mas gravo-
sos, en el Plan de Gestion 2008 la Direccion Nacional de Régimen
Penitenciario ha establecido como uno de sus objetivos de gestion
la reduccién del hacinamiento a través de un control efectivo en el
uso de la detencién preventiva. En funcién a que mas de el 70% de
la poblacién carcelaria se encuentra en condicién de detenida pre-
ventiva y a que entre las funciones que la Ley de Ejecucion Penal y
Supervision otorga al Director de Régimen Penitenciario se encuen-
tra la de coordinar con el resto de las instituciones operadoras para
promover mejoras en el sistema, durante el 2008 se ha trabajado en
la elaboracion de un instrumento de capacitacion, consulta y moni-
toreo propio para audiencias de medidas cautelares.

Asf, en mayo de 2008 la Direcciéon Nacional de Régimen Peniten-
ciario realizé un encuentro en la ciudad de La Paz al que asistieron
miembros del Poder Judicial, el Ministerio Pablico y la Defensa Pa-
blica, en el que se present6 un manual para la litigacion en audien-

135



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

cias de medidas cautelares®’, que fue distribuido en forma gratuita
a los asistentes y enviado también a las instituciones operadoras en
todo el pais. Los objetivos de este manual son:

— Presentar el disefio de una audiencia de medida cautelar en
funcion a los requerimientos del NCPP;

—  Dotar de criterios construidos sobre la base del sistema disefia-
do por el NCPP para la discusion de medidas cautelares especi-
ficas desde cada una de las partes en el proceso;

—  Establecer una serie de elementos que permitan racionalizar el
uso de la detencion preventiva en funcién a proyectar en qué
casos es necesario solicitarla y posible obtenerla;

—  Generar un instrumento de evaluacién para dar seguimiento a
las audiencias de medidas cautelares y analizar el cambio sur-
gido en las practicas a partir del uso del manual®®;

En la actualidad, habiendo sido difundido el manual, el proyecto se
encuentra en la etapa de seguimiento, a través de la cual se proyec-
ta la realizacion de un seguimiento a las audiencias sobre la base
del instrumento elaborado y publicado en el manual mismo, para
verificar si la actuacion de los operadores se corresponde con el
modelo que ha sido propuesto en la publicacién y corroborar, con
la estadistica del proximo afio de la Direccion Nacional de Régimen
Penitenciario, si esto ha tenido algtin impacto en el aumento o dis-
minucion del uso de la detencion preventiva. En adicion, es inten-
cion de la Direccion Nacional de Régimen Penitenciario presentar
los resultados obtenidos a las instituciones operadoras, con la fina-
lidad de constituir un grupo conjunto de tareas dedicado a detectar
los posibles cambios que resulten necesarios para la mejora en el
ambito de la aplicacién de la detencién preventiva y la disminucién
del hacinamiento carcelario.

2  Los temas pendientes
2.1. El trabajo interinstitucional. Capacitacion especifica

Es importante comenzar a generar capacitacion especifica en mate-
ria de uso y aplicacion de medidas cautelares, ya que esta audien-

% Manual de Litigacion en Audiencias de Medidas Cautelares. CEJIP. Publicado por la
Direccion Nacional de Régimen Penitenciario con el apoyo de INTERJURIS. 2008.

% Dado que sobre la base de este instrumento se esta realizando en la actualidad
el seguimiento y anélisis de las audiencias de medidas cautelares, el mismo se
adjunta en Anexo al presente reporte.
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cia es la que mas ha sufrido la influencia de la capacitacion propia
del juicio oral y donde en la actualidad contintian sosteniéndose es-
tandares muy altos (probar el hecho), con informacién de muy baja
calidad (actas del expediente). También debe considerarse como
una necesidad para este tipo de capacitaciones la incorporacion del
manejo de la jurisprudencia, de forma tal de dotar de herramientas
a los operadores para el adecuado uso de las lineas jurisprudencia-
les en la materia.

Instalar una cultura de argumentacion en esta audiencia (en las au-
diencias de la etapa preparatoria en general) es una necesidad del
sistema, ya que sigue constatandose que una de las principales difi-
cultades que se encuentran en este ambito es la de los tiempos que
lleva hacer solo una audiencia de medida cautelar.

Es importante también la capacitacién porque como ya se ha men-
cionado, originalmente se trabajé en términos muy dogmaticos so-
bre la base de los principios, pero es necesario generar un espacio
donde se discuta la forma de efectivizacion de esos principios en las
practicas cotidianas (como argumentar la necesidad excepcional de
aplicacion de la medida cautelar, como argumentar que la solicitud
responde a la proporcionalidad exigida, como argumentar que el
tiempo de solicitud es el adecuado, etc.), ya que en las audiencias
actuales existe de parte de los litigantes una tendencia a recurrir a
la letra del NCPP sin lograr reflejar como esa letra repercute en su
caso concreto.

Adicionalmente, dada la especificidad de estos procesos, es nece-
sario que los mismos se realicen en forma interinstitucional, con la
participacién de todos los actores involucrados, de modo tal de dar
las discusiones necesarias en este ambito para lograr précticas efec-
tivas en la labor cotidiana.

2.2. La gestion de las audiencias

Desde el punto de vista interinstitucional es también una tarea pen-
diente la de comenzar a discutir cuestiones de organizacion, que
posibiliten la realizacion efectiva de audiencias. En la actualidad,
por ejemplo, a partir de la experiencia de la UST de La Paz, se ha
establecido la practica de agendar audiencias en forma telefénica, a
los fines de posibilitar la resolucion inmediata de la situacién pro-
cesal de los imputados; la utilidad de este mecanismo ha sido com-
probada por los operadores, quienes también han superado el temor
inicial basado en la supuesta mala fe de la otra parte al intentar este
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tipo de soluciones. Este es un ejemplo positivo, pero quedan atn
numerosos temas por resolver:

Formas de agendamiento inmediato de audiencias a partir de
la compatibilizacién entre las partes y los juzgados, que posi-
biliten que cuando un juez llama a una audiencia para discu-
tir la procedencia o no de la medida cautelar, exista un fiscal
que pueda sostener la peticion (independientemente de que
sea o no el fiscal de “la causa”??, un fiscal que tenga los datos
suficientes como para construir una argumentacion soélida que
sustente el pedido que ha realizado) y un defensor que esté en
condiciones de sostener la posicion del imputado;

Sistemas de notificacion que permitan la efectiva presencia
de las partes mas alla de la formalidad en los mecanismos, ya
que pese a haber intentando una centralizacion en el servicio
de notificaciones que posibilitara una mejor tarea a todos los
juzgados, sigue existiendo una idea muy formalista de la forma
en que la notificacion debe realizarse, exigiéndose que la mis-
ma sea “en mano propia” para tener algin efecto. De hecho,
en entrevistas con jueces* varios han manifestado que se han
presentado casos en que las partes, pese a encontrarse en el
lugar donde la audiencia debfa realizarse, solicitan la suspen-
sion de la misma en funcién a que no han sido “debidamente
notificados”. Es necesario trabajar en mecanismos que permitan
superar este ritualismo y, sobre todo, comenzar a desarrollar ca-
pacidades para que sean los propios jueces los que comiencen
a ejercer sus atribuciones como directores de la audiencia para
impedir esa modalidad de “litigio sobre las formas”;
Coordinacién con instancias extrainstituciones, como por ejem-
plo con el Registro de Antecedentes Penales, cuya informacion
suele ser crucial para la decisién de la fiscalfa en cuanto a soli-
citar o no una medida cautelar y el tipo de la misma;
Organizacion de tribunales que permita que la preocupaciéon del
juez pase por tomar decisiones de calidad y deje en manos de
especialistas la organizacién y seguimiento de las audiencias;

40

En este punto la experiencia de trabajo de la UST de La Paz, con la conformacion
de grupos de trabajo de fiscales de forma tal que cualquiera esté en condiciones
de litigar las audiencias agendazas, es una buena practica que debe difundirse y
analizarse para determinar su posibilidad de extension a este tipo de audiencias.
Para la capacitacion en audiencias preliminares realizada en 2004 en La Paz y
Sucre, se conformaron equipos de capacitadores interinstitucionales y se trabajo
en un levantamiento inicial de problematicas. En este espacio varios jueces de
instruccion de La Paz manifestaron esta cuestion como un problema frecuente
para la realizacion de audiencias.
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Estas cuestiones, que suelen ser subestimadas por “menores” (ya
que no implican discusiones sobre la interpretaciéon de la ley o las
necesidades normativas sino que hacen a temas operativos estricta-
mente) son las que deben abordarse en las discusiones actuales so-
bre las mejoras al sistema, ya que mucho de su efectividad depende
de la resolucion de las mismas.

2.3. Evaluacioén de resultados de la capacitacion

Es importante también redimensionar a la capacitacién en cuanto
a las posibilidades de evaluacién posterior que genera. Si bien no
puede pretenderse que con programas de formacion se logre un éxi-
to total del sistema, si puede darse mas funcionalidad a las capaci-
taciones desarrolladas estableciendo evaluaciones posteriores para
verificar, en la practica de los operadores, los resultados obtenidos
a partir de las capacitaciones. Sigue constituyendo un desafio el in-
corporar a la capacitacién como una parte integrante de los planes
para mejorar la implementacién, abandonando la idea de la forma-
ciébn como una cuestion aislada.

Incluso en la actualidad, si bien las instituciones han desarrolla-
do capacitaciones iniciales como parte necesaria del ingreso a la
carrera (tanto jueces como fiscales tienen sus propios institutos de
capacitacion, en tanto la defensa publica estd desarrollando una
instancia similar) cuando se revisan los contenidos que estas ca-
pacitaciones desarrollan, los mismos asemejan mas a un curso de
repaso de los contenidos de la carrera de pregrado que a un curso
de formacion para el puesto especifico que el candidato ocupara en
la institucion*'. Como parte de los cursos de formacioén inicial los
candidatos efectGan una pasantfa en la institucion, pero las labores
desarrolladas durante la pasantia no tienen una relacién con los
contenidos aportados durante el desarrollo del curso inicial de for-
macion, ni se han desarrollado instrumentos especificos que les per-
mitan a los candidatos evaluar la utilidad de los contenidos del cur-
so de formacion a partir de su vivencia practica durante la pasantfa,
como un mecanismo para retroalimentar la formacién inicial.

En cuanto a la formacién permanente de los operadores, tampoco se
ha tenido informacién sobre mecanismos que permitan evaluar los

“En el caso del Ministerio Publico, sus programas de capacitacion pueden en-

contrarse en su sitio web http://www.fiscalia.gov.bo/icmp/. En el caso del Poder
Judicial, el proceso de formacién inicial se describe en el sitio del Instituto de la
Judicatura: http://www.ijb.gov.bo/acj/formacion_inicial.aspx
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resultados de los programas en que participan, ni existe una practi-
ca en sentido de disenar programas orientados a buscar soluciones a
cuestiones practicas, sino que son los propios participantes los que
suelen plantear situaciones conflictivas que se evalGan con mayor o
menor profundidad en funcién a la voluntad del docente a cargo.

Esto hace que las evaluaciones que se realizan sobre la marcha de
la reforma no consideren puntualmente las actividades que se han
desarrollado, ni los objetivos de capacitacién que se han manifes-
tado, a la hora de hacer un seguimiento de las practicas de los ope-
radores. Por ello, se considera que un tema pendiente que requiere
desarrollo, sobre todo en el ambito de la detencién preventiva y
ante la posibilidad de contar con instrumentos concretos de evalua-
cion, es profundizar en el seguimiento a los resultados ocurridos en
las practicas a partir de los criterios construidos en las capacitacio-
nes y evaluar en funcion a ello el desempefio de los operadores.

2.3. Estadistica confiable

Nuevamente debe reiterarse lo que aparece como constante en la
mayor parte de los informes sobre la implementacion que se han
realizado hasta la fecha: es necesario contar con datos unificados
sobre la marcha del sistema. Sigue siendo una cuestion tremenda-
mente problematica la forma en que cada institucion registra las
causas, ya que existiendo variaciones (no solo de institucion a insti-
tucion sino muchas veces de departamento a departamento) se hace
dificil tener claridad sobre la informacion valida y su significado.

Las cifras sobre detenidos preventivos, por poner un ejemplo cerca-
no a este reporte, si bien han sido obtenidas de la Direccién Nacio-
nal de Régimen Penitenciario, han debido ser interpretadas por di-
cha Direccion, ya que cada departamento ha desarrollado su propio
sistema de registro (manual en algunos casos, informéatico en otro,
con diferencias en cuanto a los datos obtenidos y registrados, con
una cantidad de dificultades que ha hecho muy trabajosa la tarea
de generar informacioén a nivel nacional*?).

Pero adicionalmente a lo mencionado, en cuestiones de levanta-
miento de datos, es importante también asumir la relevancia y perti-
nencia de los datos que se recojan. Un sistema oral implica necesi-

4 De hecho, el primer objetivo de gestion en el plan penitenciario 2008 ha sido
desarrollar un sistema de recojo de datos que permita mostrar informacién cierta
y confiable, cuestion que se encuentra ain en desarrollo.
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dades distintas a las de un sistema escrito y en la actualidad, si bien
como se ha mencionado lineas arriba existe mucha mas informa-
cion que al inicio de la reforma, no puede obviarse considerar que
mucha de la informacion que se encuentra sigue ligada a la logica
del expediente. Es necesario desarrollar informacién, por ejemplo,
sobre la cantidad de audiencias que se realizan, los tiempos de du-
racion, los tiempos que median entre el inicio de una investigacién
y la aplicacién de una salida alternativa o la realizacion efectiva del
juicio, las suspensiones de audiencias y sus causas y, en el tema que
se ha desarrollado en este informe, sobre la duracién real de la de-
tencion preventiva, las tendencias de acuerdo a los tipos de delitos,
la solicitud de controles o la realizacion de los mismos de oficio, la
utilidad real de la detencion preventiva como medida cautelar en
sentido de posibilitar investigaciones mas eficientes, la utilizacion
de medidas sustitutivas, cuestion esta Gltima sobre la que no existe
informaciéon desarrollada y que bien podrfa significar una forma de
reduccion del uso de la detencién preventiva, etc. En resumen, es
necesario desarrollar estadisticas que sean confiables y que permi-
tan orientar las decisiones institucionales sobre la organizacion y
evaluacion de las metas fijadas.

3. Acciones puntuales a seguir

Adicionalmente al trabajo de andlisis sobre la situacion actual en
cuanto al uso de la detencién preventiva, la reunién con ex alum-
nos sirvié para identificar algunas acciones concretas que deberfan
asumirse para lograr una mejora. A continuacion, se detallan dichas
acciones.

3.1. La oportunidad del principio de oralidad constitucional

Dado que la nueva Constitucién Politica establece como principio
de actuacién procesal a la oralidad, se ha sefialado que esto debe
ser utilizado como una oportunidad para lograr una transformacion
y no quedarse en una “oralizacion del expediente”. En este sentido,
se ha mencionado la necesidad de disefo de una politica pablica
sobre como impulsar la oralidad reconocida constitucionalmente.
Para tal fin, es necesario capacitar en cual es la consistencia real de
la oralidad y cuéles son las consecuencias de esa implementacion
en materia de organizacién y de practicas. Adicionalmente, se se-
fala la importancia de promover intercambio de experiencias con
sistemas judiciales que tienen mayor experiencia en gestion y apli-
cacion de la oralidad.
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3.2. Trabajo con el tribunal constitucional

En funcién a que el Tribunal Constitucional se ha convertido en una
instancia generadora de estandares de actuacion, y a la importancia
que los operadores otorgan a las lineas jurisprudenciales definidas
por dicho organismo, se hace necesaria la promociéon de mesas
tematicas de trabajo para poner en consideracién los resultados de
acciones de seguimiento y monitoreo que sirvan para medir el im-
pacto de las Iineas jurisprudenciales en las practicas en general.

Dentro del propio Tribunal Constitucional, dado que se trata de un
organismo que recibe recursos en todas las areas teméticas, resulta
necesario instalar la idea de la importancia de areas de especiali-
zacion, de forma tal que quienes resuelvan en materia penal man-
tengan y profundicen los estandares sobre los principios del sistema
acusatorio.

3.3. Cambios de practicas

Como un mecanismo importante para contrarrestar los incentivos
negativos construidos alrededor de la etapa preparatoria y el uso
de la detencion preventiva, se sefiala la importancia de consensuar
con los jueces de instruccion la posibilidad de establecimiento de
plazos de duracion a la investigacion, ya que si bien el CPP no ha
establecido directamente esa facultad, si ha regulado que el juez
tiene el control sobre el respeto a las garantias del imputado en el
transcurso de la investigacion, y una derivacion adecuada de tal
control podria darse a partir del establecimiento de plazos que fijen
Iimites y obliguen a una actuacién adecuada por parte del Ministe-
rio Pablico.

3.4. Acciones de investigacion

En lo que refiere a la produccién de informacién especifica, se se-
fialan algunos lineamientos de interés para profundizar el debate:

- Verificar el tiempo concreto que tardan los casos con detenido
preventivo y sin detenido preventivo por cada fiscal. Adicional-
mente, verificar las acciones de investigacion especificas que
cada fiscal desarrolla en los casos en que ha logrado la obten-
cion de la detencién preventiva, a los efectos de comprobar si la
medida esta siendo utilizada efectivamente con fines procesales
o simplemente se la estd aplicando como una pena anticipada.
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— Realizar un estudio de los casos que han quedado en detencion
preventiva en un determinado periodo de tiempo, a los fines de
comprobar las necesidades reales de investigacion que presen-
tan, el tiempo probable requerido para tales acciones de inves-
tigacion y contrastarlo con el tiempo real que las personas han
permanecido en detencion preventiva.

—  Establecer la relaciéon existente entre los detenidos preventivos
y sus defensores, cual ha sido la informacién que han intercam-
biado antes de la imposicion de la medida cautelar y durante
el transcurso de la misma, a los efectos de corroborar si efec-
tivamente los detenidos han recibido informacién sobre sus
posibilidades procesales o si la defensa ha asumido una funcién
meramente formal en sentido de contar con el transcurso del
tiempo para solicitar la cesacion.

—  Se plantea también la necesidad de realizar un seguimiento a la
actuacion de los abogados en audiencias de medida cautelar,
estableciendo un tipo de ranking donde se tome nota sobre la
calidad de su trabajo y el cumplimiento de las formalidades
requeridas en la audiencia de medida cautelar (en términos de
asistencia, argumentacion pertinente, tiempo tomado para la
solicitud realizada, conocimiento del caso de acuerdo a su po-
sicion, solicitudes logradas, en el caso de los jueces solicitudes
revocadas en apelacion, etc.).

3.5. Acciones de control externo

Adicionalmente a la investigacion sobre el funcionamiento de las
instituciones, se ha referido la necesidad de impulsar acciones que,
sin provenir del propio sector judicial, sirvan también para producir
informacién sobre la situacion actual y monitorear el correcto tra-
bajo de los actores involucrados. En ese sentido, resulta necesario
comenzar a pensar en sistemas de control desde la ciudadanfa que
sirvan a la vez para medir la transparencia del funcionamiento del
sistema judicial, a través de la instalacion de observatorios especi-
ficos para contrastar el uso de la prisién preventiva en las practicas
con las finalidades reguladas por la normativa.

También dentro de esta area, se ha hecho notar la importancia del
involucramiento de la prensa en sentido de aclarar las diferencias
entre detencion preventiva y juicio. Es necesario impulsar acciones
que impulsen a exigir la realizacion de juicios no de detenciones
preventivas.
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VIl. CONCLUSIONES

Se ha visto a lo largo de este reporte que la situacion del uso de la
detencion preventiva no ha variado en los afios de aplicacion del
nuevo coédigo de procedimiento penal en cuanto a la cantidad de
personas que cumplen esa medida cautelar. Sin embargo, se ha po-
dido observar también que la oralidad como principio de actuacién
ha permitido incorporar nuevos analisis a la cuestion e impulsar
soluciones desde distintos ambitos. En este sentido, si bien no pue-
de afirmarse que la situacion es ideal en Bolivia (de hecho dista
bastante de tal calificacion en el ambito de las medidas cautelares)
no puede dejar de valorarse el trabajo que se viene realizando y la
preocupaciéon manifestada por quienes tienen intervencion en el
proceso penal para cambiar el estado de cosas actual.

El problema del preso sin condena es estructural, no solo en Bolivia
sino en toda la region y como tal no puede pretenderse una trans-
formacién que se dé en menos de una década, frente a la costumbre
instalada histéricamente de “primero encerrar y luego averiguar si
existe base para la condena”.

Por ello, pese a que los resultados no son los inicialmente espera-
dos, es importante ver en este reporte una sefnal positiva:

— Pese a las dificultades y diferencia en su produccién, la infor-
macion hoy en dia es accesible

—  Si bien las audiencias de discusion de medidas cautelares tienen
enormes falencias en cuanto a su contenido, su extensiéon y la
toma de decisiones, resulta indiscutible hoy en dia la necesidad
de preservar y profundizar la logica del sistema de audiencias;

—  Los operadores del sistema, tanto jueces como fiscales y defen-
sores, estan abiertos a participar en mesas de discusion y buscar
soluciones conjuntas;

—  Se cuenta con diversas iniciativas (Unidad de Soluciéon Tempra-
na desde la fiscalia, objetivo de reducciéon del hacinamiento
desde la Direccion Nacional de Régimen Penitenciario, ca-
pacitaciones especificas impulsadas por las agencias de co-
operaciéon) que permiten pensar que el camino sigue siendo
transitado hacia el objetivo de disminuir el uso irracional de la
detencion preventiva.

— Bolivia, pese a ser uno de los paises mas pobres de América
Latina ha logrado no solo sostener su reforma practicamente sin
contrarreformas, sino que ha instalado a nivel social la idea del
juicio oral como un valor positivo vinculado a la transparencia
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y la posibilidad de control ciudadano (debe recordarse, adicio-
nalmente, que el sistema boliviano ha incorporado y sostenido
para el juzgamiento de la mayor parte de sus casos un tribunal
constituido con jueces ciudadanos, en lo que puede notarse
también la trascendencia del cambio y la incorporacién a la
vida social de la comunidad de estos valores).

Por ello, y considerando que el hecho de producir este tipo de re-
portes y desarrollarlos como herramientas para la discusion (cues-
tion que también es de por si positiva, ya que permite evaluar a la
luz de la realidad regional la propia situacion, detectando y difun-
diendo fortalezas propias y apropidndose a la vez de las practicas
incorporadas en otros sistemas como forma de enfrentar las propias
debilidades), es que debe afirmarse que Bolivia constituye un ejem-
plo de practica en construccion, donde se sigue trabajando a diario,
con los avances y retrocesos que ello implica, por lograr un sistema
mas eficiente, igualitario y racional, que permita gestionar la con-
flictividad sin generaciéon de mayor sufrimiento.
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ANEXOS
Anexo | - Documentos consultados

Informe: Estudio del funcionamiento del sistema penal en Bolivia.
1992. ILANUD

Informe Ejecutivo. Evaluacién Sistema Procesal Penal. 2007. USAID
BOLIVIA a través de Checchi

Matriz de anélisis avances en la ejecucion del Plan Operativo Anual
2008, Direcciéon Nacional de Régimen Penitenciario;

Estadisticas afios 2002, 2004, 2005, 2006 y 2007 proporcionadas
por la Direcciéon Nacional de Régimen Penitenciario

Informe de Seguimiento a la reforma procesal penal en Bolivia.
2004, CEJA

Informe de Seguimiento a la reforma procesal penal en Bolivia.
2006, CEJA

Estudio de campo. Andlisis de audiencias en la etapa preparatoria
en La Paz. 2005. Viceministerio de Justicia de Bolivia.

Resumen Ejecutivo. Jornadas de evaluacién y analisis de la imple-
mentacién de la reforma procesal penal. 2005. Viceministerio de
Justicia de Bolivia.

El recurso de habeas corpus en Bolivia. 2008. Programa de Pedago-
gia Constitucional. Tribunal Constitucional de Bolivia

Lineas jurisprudenciales en materia de medidas cautelares. 2008.
Programa de Pedagogia Constitucional. Tribunal Constitucional
de Bolivia

Principales lineas jurisprudenciales en materia procesal penal.
2008. Programa de Pedagogia Constitucional. Tribunal Constitu-
cional de Bolivia.

Las Reformas a la administracién de justicia en Honduras y Bolivia.
Razones que han obstaculizado sus éxitos y como enfrentarlas.
2008. DPLF

Anexo Il

Modelo de formulario de litigacién

Este es un formulario replicado del empleado en la practica de liti-
gacion de los autores, ha demostrado su utilidad de sistematizar la
informacién en la experiencia forense. Ademas sera empleado como

base del instrumento de seguimiento de audiencias que la DGRP
realizara durante la gestion 2008.
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Nro. de caso:
Juez Cautelar:

PRESUPUESTO MATERIAL

Nombre imputado

Hora, fecha y lugar hecho:

Delito

Elementos constitutivos del delito

Participacién

Autor q

Coémplice q

Instigador q

Resumen del hecho atribuido al imputado: £n este espacio el fiscal debe realizar
un relato del hecho constitutivo del delito, para a continuacion desagregarlo en
funcién a la construccion de la teoria del caso

Teoria del caso

Elementos del tipo penal

Proposiciones Facticas

Elementos de conviccion

Elemento 1 PF 1 Elemento 1 Prueba 1 PF 1
Prueba 2 PF 1
PF 2 Elemento 1 Prueba 1 PF 2
Prueba 2 PF 2
Prueba...
PF 3 Elemento 1
Elemento 2 PF 1 Elemento 2
PF 2 Elemento 2
PF 3 Elemento 2
Elemento ... PF 1 Elemento ...

PF 2 Elemento ...
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PELIGRO PROCESAL

1.Fugaq

2. Obstaculizacion investigacion q

3. Reincidencia q

FUGA

Circunstancias genera-
doras de peligro

Posible lista de chequeo

Prueba / Indicio

Arraigo insuficiente

No tiene domicilio en el pais

No tiene familia en el pais

No tiene amigos en el pais

No tiene trabajo en el pafs

Tiene facilidad para
abandonar el pafs

Tiene capacidad econémica para aban-
donar el pais

Conoce gente fuera del pais que puede
facilitar su salida

Ha salido del pais en ocasiones anteriores

Cuenta con documentacion para salir del
pais (pasaporte y fecha de tramitacion)

Tiene posibilidad de cambiar su identi-
dad

Tiene posibilidades
de permanecer oculto

Tiene capacidad econémica para mover-
se del lugar donde se encuentra

Conoce gente que puede facilitarle el
ocultamiento

Ha sido dificil dar con él durante el desa-
rrollo de la investigacion

Esta realizando actos
preparatorios de fuga

Ha averiguado formas de abandonar el
lugar

Se ha comunicado con personas solici-
tandole refugio

Ha iniciado tramites para conseguir do-
cumentacion que le permita evadirse

Conducta previa de
evasion

Se ha sustraido de la justicia en procesos
anteriores

Ha intentado escapar en el momento en
que fue capturado

PELIGRO DE OBSTACULIZACION

Circunstancias genera-
doras de peligro

Posible lista de chequeo

Prueba / Indicio

Amenazas o coac-
cion contra testigos /
peritos

Posibilidad efectiva de acceder a los
testigos/ peritos

Posibilidad econémica de influir en los
testigos/ peritos

Antecedentes de relaciones entre la per-
sona y los testigos/ peritos

Ha habido intento de comunicacion con
los testigos/ peritos

Ha habido denuncias concretas por parte
de testigos/ peritos
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Posibilidad de des-
truccién o modifi-
cacion de la prueba
material

Posibilidad efectiva de acceso a la prue-
ba material

Conocimiento de la prueba material
existente

REINCIDENCIA

Circunstancias genera-
doras de peligro

Posible lista de chequeo

Prueba / Indicio

Antecedentes penales

Existencia de antecedentes de condena
por procesos anteriores

PRINCIPIOS EN DISCUSION

EXCEPCIONALIDAD

Circunstancias a
considerar

Posible lista de chequeo

Prueba / Indicio

No es posible aplicar
una medida menos
gravosa

No procede la detencion domiciliaria de-
bido a que no posee domicilio conocido

No procede la detenciéon domiciliaria

debido a que no hay una persona que

proporcione domicilio para su cumpli-
miento

Los elementos acreditados para el peligro
procesal fundan la procedencia de la
detencién preventiva

PROPORCIONALIDAD

Circunstancias a
considerar

Posible lista de chequeo

Prueba / Indicio

Gravedad del hecho

Se trata de un delito:

— De accion publica

- Que tiene prevista pena de privacion
de libertad superior a tres afios

La situacion del imputado (social, eco-
noémica, de relacion) hace probable que
efectivice el peligro procesal argiiido

LIMITE TEMPORAL

Circunstancias a
considerar

Posible lista de chequeo

Prueba / Indicio

La detencién pre-
ventiva debe solici-
tarse por el tiempo
estimado que durara
el peligro procesal

Cuanto tiempo llevara la investigacion

Complejidad de la investigacion a
llevar a cabo

Cuéles son los elementos probatorios
que la investigacion debe conseguir

Cual es la fecha estimada para la reali-
zacion del juicio
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LA PRISION PREVENTIVA
EN CHILE: EL IMPACTO DE
LA REFORMA PROCESAL
PENALY DE SUS CAMBIOS
POSTERIORES

Mauricio Duce v CRrisTIAN RiEGo!

1. INTRODUCCION

Chile, al igual que la mayorfa de los parises de la region?, emprendio
en la @ltima década un proceso de transformaciéon muy significativa
de su proceso penal, estableciendo un nuevo sistema de caracter
acusatorio que se implement6é gradualmente a contar del mes de
diciembre del ano 2000 y que se encuentra funcionando en todo el
pais desde junio del ano 2005°. Uno de los objetivos centrales de
dicho proceso de cambio ha sido el garantizar de una forma efec-
tiva los derechos basicos de las personas sujetas a la persecucién
penal, de manera de superar problemas estructurales que tenia el
sistema inquisitivo anterior en la materia*. Dentro de estos aspectos

Los autores son profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego
Portales en Santiago de Chile. Cristian Riego es, ademas, Director Ejecutivo del
Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) y Mauricio Duce es Direc-
tor de Programas de la misma institucion.

Una revision general de los procesos de reforma en 15 paises de la region pue-

de verse Julio Maier/Kai Ambos/Jan Woischnik (coordinadores), Las Reformas

Procesales en América Latina, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires 2000, 896 p.

Sobre resultados empiricos de la misma se sugiere Cristian Riego (autor informes

comparativos) y Juan Enrique Vargas (editor), Reformas Procesales Penales en

América Latina: Resultados del Proyecto de Seguimiento, Centro de Estudios de

la Justicia de las Américas, Santiago 2005, 229 p. y Reformas Procesales Penales

en América Latina: Resultados del Proyecto de Seguimiento IV Etapa, Centro de

Estudios de la Justicia de las Américas, Santiago 2007, 362 p.

3 Para mas detalles sobre el proceso de gestacion e implementacion de la reforma
chilena, asi como de sus principales resultados hasta el afio 2007 puede revisarse
Mauricio Duce y Cristian Riego, Proceso Penal, Editorial Juridica de Chile, San-
tiago 2007, 583 p. (ver especialmente pp. 37 a 88).

4 Sobre la contradiccion estructural del sistema anterior a la reforma con las garantias

bésicas del debido proceso véase Cristian Riego, El Proceso Penal Chileno y los De-

rechos Humanos Vol. |, Cuaderno de Analisis Juridico serie especial Nro. 4, Facul-
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problematicos, uno de los principales desafios ha sido el corregir
lo que era percibido como un uso muy amplio de la privacién de
libertad en el proceso, particularmente la prisién preventiva.

En este contexto, el presente trabajo tiene por objeto exponer los
principales impactos que ha tenido la instauracién de un nuevo sis-
tema procesal penal en Chile en el uso de la prision preventiva como
medida cautelar personal durante el desarrollo de los procesos pena-
les. Se pretende examinar si la reforma ha sido una herramienta efec-
tiva para racionalizar el uso de la privacion de libertad en el proceso
penal chileno. Es decir, si dicho cambio ha sido capaz de generar una
practica consistente con los valores internacionalmente reconocidos
debieran guiar el uso de esta medida cautelar, fundamentalmente su
excepcionalidad y el derecho a la presuncién de inocencia.

Para cumplir con el objetivo propuesto, el trabajo se divide en
dos capitulos ademas de esta introduccion. En el primero de ellos
analizaremos sintéticamente la situacion de la prisién preventiva
con anterioridad al proceso de reforma de manera que el lector
pueda comprender los alcances de los cambios propuestos a nivel
normativo por el nuevo sistema procesal penal, a la vez que tenga
una imagen acerca de la realidad en su aplicacién que pueda servir
de linea de base para contrastar con los resultados obtenidos con
posterioridad al cambio de dichas reglas. El segundo capitulo estara
destinado a analizar el impacto de la reforma en el uso de la prision
preventiva en nuestro pais. Para ello sera dividido en tres seccio-
nes. En una primera haremos referencia a los principales cambios
que a nivel normativo se introdujeron en la regulacién de la prision
preventiva en el nuevo sistema procesal penal. En segundo térmi-
no analizaremos los principales impactos tenidos por este nuevo
sistema en el uso de esta medida cautelar personal. Finalmente, la
tercera seccion estara destinada analizar un conjunto de reformas
legales que se han realizado a la prision preventiva en los Gltimos
afios orientadas a facilitar o ampliar su uso (en los casi 8 afios de
vigencia de la reforma se han modificado parcialmente estas reglas
en tres oportunidades), y, a explorar si dichos cambios han produci-
do algtin impacto en los resultados del sistema o en las practicas de
los actores del mismo. En esta misma seccidon se pretende analizar

tad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 1994, 166 p. Véase también
Cristian Riego, El Sistema Procesal Penal Chileno frente a las Normas Internacio-
nales de Derechos Humanos, en Sistema Juridico y Derechos Humanos, Cuaderno
de Analisis Juridico serie especial Nro. 6, Facultad de Derecho Universidad Diego
Portales, Santiago 1996, pp. 241 a 342.
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algunos de los problemas que motivan que una reforma aparente-
mente exitosa haya sido objeto de tantos cambios y de tanta critica
y, ademas, plantear cuéles son los desafios que enfrenta el sistema
procesal penal si se pretende evitar que la regresiéon experimentada
continte el camino que hasta ahora ha seguido.

2. LA PRISION PREVENTIVA ANTES DE LA REFORMA
PROCESAL PENAL

La regulacion de la prision preventiva durante la vigencia del sis-
tema inquisitivo no fue completamente homogénea en Chile. Du-
rante buena parte del siglo XX, hasta 1976, existi6 un régimen de
inexcarcelabilidad. Esto significaba que en una gama relativamente
amplia de delitos que eran considerados muy graves, el legislador
establecfa que la prisién preventiva era considerada necesaria y, por
lo mismo, el juez no estaba autorizado para levantarla y otorgar la
libertad provisional a los imputados. Como se puede comprender, la
consecuencia natural de este escenario era que un alto porcentaje
de las personas sometidas a proceso (en el caso de esos delitos gra-
ves todos los procesados) fueran objeto de la prision preventiva, al
menos durante un tiempo de la duracién del proceso.

En 1976, mediante el acta constitucional Nro. 3, se abri6 la posibili-
dad de que la libertad provisional pudiera ser otorgada en todos los
casos por parte del juez, légica que fue reafirmada posteriormente
en la Constitucion de 1980. Desde entonces la Constitucion ha esta-
blecido un sistema basado en tres causales generales que habilitan
la prision preventiva: la proteccion de la victima, la proteccion de la
investigacion y una muy amplia y ambigua causal referida al peligro
para la seguridad de la sociedad®. En esta nueva logica, se pretendia
que la prisién preventiva no fuera una respuesta automética del sis-
tema, sino que el juez evaluara caso a caso la concurrencia de los
supuestos constitucionales que autorizaban a su procedencia.

Estos cambios constitucionales se expresaron también en reformas
al Codigo de Procedimiento Penal de la época®. No obstante, la es-

5 El articulo 19 Nro. 3 letra e) actual (en lo sustancial inalterado en el tema que
nos interesa) que la libertad del imputado “procederd a menos que sea conside-
rada por el juez como necesaria para las investigaciones o para la seguridad del
ofendido o de la sociedad. La ley establecera los requisitos y modalidades para
obtenerla”.

¢ Anivel legal fue el Decreto Ley Nro. 2185 de 1978 el que realiz6 la adecuacion
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tructura del sistema inquisitivo hizo que este cambio normativo tan
sustancial no tuviese un impacto muy fuerte en la practica del sis-
tema. Mas alla de las definiciones normativas y mdltiples reformas
sucesivas en el tiempo’, el sistema sigui6é funcionando sobre la base
de una aplicacion bastante generalizada y automética de la prision
preventiva en los casos que superaban una cierta gravedad.

Las caracteristicas del sistema inquisitivo que contribuian a hacer de
la prision preventiva una situacion generalizada estaban vinculadas,
en primer lugar, a la figura del juez de instruccion; esto es, al hecho
de que un mismo funcionario concentrara sobre si las funciones
principales de persecucién y la de resolver sobre la prision preven-
tiva. Esto se traducfa en que, aun cuando este funcionario pudiera
contar con algin margen de discrecionalidad para liberar al impu-
tado, en la practica no tuviese los incentivos para usarlo puesto que
esta medida de encierro constituia a su vez un instrumento Gtil para
el desempefo de su funcién persecutoria. Ello se vefa potenciado
con una interpretacion extensiva de las tres causales en las que
practicamente podian caber todos los casos.

De igual modo, en el sistema inquisitivo se daban otras condiciones
que favorecfan la situacion descrita, en especial el formalismo del
procedimiento escrito y la falta de Iimites operativos para su duracién
hacfan que los procesos se prolongaran por largo tiempo con lo cual la
posibilidad de aplicar una pena no aparecia como una posibilidad real
en una oportunidad razonable y, en consecuencia, la prisiéon preventi-
va aparecia como la Gnica respuesta oportuna frente al delito. Esto lle-
vo a que en varias oportunidades la doctrina constatara que la prision
preventiva fuera utilizada con fines punitivos y no cautelares®.

Desde el punto de vista del disefio procesal, el Cédigo de Procedi-
miento Penal regulaba a la prisién preventiva como la consecuencia
natural y automatica, aunque no necesaria, en el evento que una
persona fuera sometida a proceso, salvo que se tratare de una in-

de las normas del Codigo de Procedimiento penal a las nuevas exigencias conte-
nidas en el Acta Constitucional Nro. 3 y luego recogidas en la carta de 1980.

7 Una revision de las principales modificaciones legales experimentadas por la pri-
sion preventiva entre los afos 1976 y 2000 efectuadas al Cédigo de Procedimiento
Penal de la época pueden verse en Patricia Arias y Gabriel Rios, Libertad Provisio-
nal y Prision Preventiva: La Experiencia del Sistema Chileno, en Revista de Estudios
Criminolégicos y Penitenciarios Nro. 5, noviembre de 2002, pp. 113 a 119.

8 Entre otros véase los trabajos contenidos en el volumen: Libertad Provisional, Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Diego Portales y Fundaciéon Paz Ciudadana,
Santiago 1998, 29 p.
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fraccion de menor entidad®. En consecuencia, dandose el supuesto
material que autorizaba a dictar el auto de procesamiento en el
sistema antiguo se daba lugar a la prisiéon preventiva'®. De esta for-
ma, en la practica, la persona sometida a proceso tenfa la carga de
obtener la “excarcelacién” acreditando que no se encontraba en
ninguno de los supuestos constitucionales que habilitaban al uso de
la prision preventiva. La consecuencia practica de esta loégica era
que la mayorfa de las personas sometidas a proceso, aun por delitos
de mediana entidad, cumplfan un perfodo en prisién preventiva, sin
perjuicio de obtener con posterioridad la “excarcelaciéon” o libertad
provisional. No obstante que las normas del Cédigo de Procedi-
miento Penal fueron modificadas en diversas ocasiones, en varias
de ellas con el objetivo explicito de matizar la situacion descrita a
favor de reforzar los derechos de las personas procesadas, la logica
central del sistema se mantuvo''.

Por las razones brevemente descritas, hasta 1999 (Gltimo afo de vi-
gencia plena del sistema inquisitivo) la prision preventiva en Chile
se mantuvo funcionando de acuerdo con un modelo tradicional de
caracter inquisitivo o sea en donde un alto porcentaje del total de las
personas presas lo era en espera de su juicio y no como producto de
una condena penal. En la realidad del sistema, durante todo ese tiem-
po, aproximadamente la mitad de las personas que se encontraban
en las prisiones chilenas lo hacfan si estar condenadas. La Tabla n® 1
muestra la evolucién de personas en prision y su estatus en los alti-
mos 20 afos de vigencia del sistema inquisitivo en Chile.

°  Sobre esta regulacion véase con mayor detalle Enrique Paillas, Derecho Procesal
Penal Vol. Il, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1986, p. 49 y siguientes.

10 El art. 274 de dicho cuerpo legal exigia para que se pudiera dictar el auto de
procesamiento que el juez considerare justificada la existencia del delito y que
existieren presunciones fundadas para estimar la participacion del procesado en
el mismo en calidad de autor, complice o encubridor.

" El caso méas paradigmético estuvo constituido por la Ley Nro. 19.047 dictada el
ano 1991, al inicio de la transicion democratica, con el objetivo explicito de me-
jorar la situacion de los derechos individuales en el sistema inquisitivo chileno.
Con todo, también existieron diversas modificaciones y esfuerzos orientados a in-
troducir restricciones a la posibilidad de obtener la libertad provisional en el an-
tiguo sistema. Solo desde el afio 1991 hasta la entrada en vigencia de la reforma
es posible identificar seis modificaciones relevantes a las reglas que regulaban la
prision preventiva, ademas de varios proyectos presentados que no prosperaron.
Estas leyes que introdujeron modificaciones son: Ley Nro. 19.047 de 1991, Ley
Nro. 19.055 de 1991; Ley Nro. 19.164 de 1992, Ley Nro. 19.385 de 1995, Ley
Nro. 19.503 de 1997, Ley Nro. 19.661 de 2000. Un analisis critico de algunos
de esos proyectos y debates puede verse en Mauricio Duce, Politicas Publicas
Libertad Provisional y Seguridad Ciudadana en Chile, en Nueva Doctrina Penal
2000A, Buenos Aires 2000, pp. 325 a 362.
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Tabla 1
PORCENTAJE DE LA POBLACION PENITENCIARIA SEGUN SU ESTADO PROCESAL EN
PROMEDIO DIARIO 1980-1999

Afo Detenidos Procesados Condenados Total
Cantidad % Cantidad % Cantidad % Cantidad %
1980 1.836 | 12,1 7.272 | 47,7 6.122 | 40,2 15.230 | 100
1981 1.853 12,6 7.110| 48,3 5.763 | 39,1 14.726 | 100
1982 1.950 1,7 7.750 | 46,7 6.898 | 41,6 16.598 | 100
1983 2.052 11,1 8.542 | 46,1 7.931 42,8 18.525 | 100
1984 2.081 10,8 8.617 | 44,8 8.524 | 44,3 19.222 | 100
1985 2.081 10,3 8.550| 42,3 9.604 | 47,5 20.235 | 100
1986 2.248 10,5 9.395 44,0 9.705| 45,5 21.348 | 100
1987 2.283| 10,0 10.715| 47,0 9.815| 43,0 22.813 | 100
1988 2.330 9,6 11.204 | 46,0 10.820 | 44,4 24.354 | 100
1989 2.423 9,9 10.751 43,9 11.323 | 46,2 24.497 | 100
1990 2.356| 10,4 9.438 | 41,8 10.799 | 47,8 22.593 | 100
1991 2.265| 10,9 9.435| 45,2 9.172 | 43,9 20.872 | 100
1992 2.121 10,5 10.283 | 50,8 7.854 | 38,8 20.258 | 100
1993 2.245 11,0 10.425| 50,9 7.820 | 38,2 20.490 | 100
1994 2.224| 10,6 10.414 | 49,7 8.324 | 39,7 20.962 | 100
1995 2.022 9,2 10.886 | 49,4 9.119| 41,4 22.027 1 100
1996 1.920 8,1 10.699 | 45,4 10.948 | 46,5 23.567 | 100
1997 1.798 7,2 11.029 | 43,9 12.310 | 49,0 25.137 | 100
1998 1.887 7,0 11.762 | 43,8 13.222 | 49,2 26.871 | 100
1999 2.270 7,6 12.787 | 42,6 14.994 | 49,9 30.051 | 100

Fuente: Estadisticas Gendarmeria de Chile.

Segln se puede observar, desde el afo 1980 hasta mediados de los
anos noventa cerca de la mitad de los presos en las cérceles chile-
nas lo estaba como consecuencia de la prision preventiva. Si a ello
se suma el porcentaje de personas detenidas en ese mismo periodo,
se observa que el total de presos sin condena se mantuvo constante
en una cifra cercana al 60% del total de presos. Esta situacién solo
se revirtié con alguna consistencia porcentual entre los afios 1996
y 1999, en todo caso en un contexto en donde la poblacion peni-
tenciaria aument6 en mas de un 35%, es decir, en donde el niimero
absoluto de presos sin condena siguié aumentando a pesar de bajar
su porcentaje del total de presos.

Un segundo dato que da cuenta del uso extendido de la prision pre-
ventiva antes de la instalacion de la reforma procesal penal, puede
obtenerse revisando los escasos estudios empiricos efectuados en la
década de los noventa del siglo pasado y a principios de 2000 en
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los que se indagd acerca de la utilizacion de esta medida cautelar.
El primero de ellos es un estudio exploratorio realizado el afio 1993
en la ciudad de Santiago en el cual se analizaron un total de 100
expedientes de 10 tribunales del crimen de la misma ciudad termi-
nados ese mismo afo en delitos de robo y hurto'>. Dicha muestra
permitié identificar 125 procesados. De estos, 115 (un 92%) fueron
sometidos a prision preventiva al momento en que se dict6 el auto
de procesamiento en su contra, es decir, la resolucién por la cual
se les sometia formalmente a proceso en una etapa preliminar de la
fase de investigacion. En tanto que 10 de los procesados (8% de la
muestra) no fue sometido a esa medida. Esto da cuenta que el he-
cho de existir un proceso en contra de una persona significaba una
buena probabilidad que esta debiera pasar algtn tiempo privado de
libertad en espera de la sentencia. Pensemos, ademas, que el delito
de hurto contenido en la muestra en estudio en la legislacion penal
chilena sanciona como delito algunas hipoétesis de muy baja grave-
dad y, en consecuencia, con una pena privativa de libertad minima.

Estos mismos hallazgos son ratificados por los resultados de un es-
tudio empirico llevado adelante por la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales entre los anos 1992 y 1994'. En dicho
estudio se recogi6é una muestra aleatoria de 180 expedientes obteni-
dos de seis juzgados del crimen de la ciudad de Santiago concluidos
con una sentencia definitiva. Dicho estudio arroj6 como resultado
que en el 100% de los casos los procesados estuvieron sometidos a
prision preventiva durante algin momento en el desarrollo del pro-
ceso, no obstante que en un 14% de los casos de dicha muestra la
sentencia que en definitiva se dict6 en el caso fue absolutoria.

Un tercer estudio que resulta ilustrativo del tema fue elaborado por
la Fundacion Paz Ciudadana durante el afo 2001 con casos del
sistema antiguo. Este estudio consisti6 en la revision de 2.990 ca-
sos terminados con sentencia condenatoria en cuatro regiones del
pais y en siete categorfas de delitos considerados como los de mas
alta connotacién social: robos, hurtos, tréfico de drogas, homicidio,
violacion, abuso deshonesto y lesiones'®. En consecuencia se trata

2. Véase Luis Barros, Radiografia del Proceso Penal, en Proceso Penal y Derechos
Fundamentales, Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion, Santiago
1994, pp. 131 a 237.

3 Véase Marfa Angélica Jiménez, El Proceso Penal Chileno y los Derechos Huma-
nos: Vol. Il Estudios Empiricos, Cuaderno de Andlisis Juridico serie especial Nro.
4, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 1994, 276 p.

" Véase Paula Hurtado y Francisca Janemann, Estudio Empirico de Penas en Chile,
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de un estudio de mayor representatividad nacional pero con un uni-
verso mas restringido de casos, solo los concluidos con sentencia
condenatoria. Si bien se trata de un universo distinto a los anterio-
res, los resultados son bastante consistentes con los de los estudios
previos ya citados. Uno de los aspectos que cubri6 este estudio fue
el uso de la prision preventiva en dichos casos. La tabla n® 2 mues-
tra los resultados obtenidos.

Tabla 2
PORCENTAJE DE CASOS EN QUE EL IMPUTADO ESTUVO O NO EN PRISION
PREVENTIVA DURANTE EL PROCESO

Tipo delito No estuvo en PP Si estuvo en PP Total
Robos y Hurtos 11 89 100
Trafico de Drogas 5 95 100
Homicidio 1 99 100
Violacién 3 97 100
Abuso Deshonesto 3 97 100
Lesiones 51 49 100

Fuente: Fundacién Paz Ciudadana’.

Se puede observar que, salvo el delito de lesiones, en las otras cate-
gorfas porcentajes cercanos al 100% de los condenados estuvieron
presos en prision preventiva durante el desarrollo de su proceso'®.
Incluso en situaciones de baja gravedad como normalmente lo
constituyen los hurtos es posible apreciar un uso extendido de la
prision preventiva.

Todas estas cifras dan cuenta que, en la logica del sistema inquisiti-
vo, en los delitos de cierta gravedad, los imputados llegaban al mo-
mento de la sentencia después de periodos importantes de prision
preventiva. Esto hacia que normalmente fueran condenados a penas
que ya tenfan en gran parte cumplidas. Asimismo, esta practica ha-
cia que las absoluciones fueran dificiles ya que resultaba complica-
do para los jueces justificar privaciones de libertad extendidas en el
tiempo si luego las personas eran absueltas. Con todo, en el estudio

Fundacion Paz Ciudadana, Santiago 2001, 276 p.

5 1b. 38.

16 Cabe sefnalar que en Codigo Penal chileno, el delito de lesiones abarca hipotesis
diversas que van desde situaciones de menoscabo a la salud muy menores hasta
hechos que dejan consecuencias graves y permanentes en la victima. Los prime-
ros son sancionados con penas privativas de libertad muy menores e incluso en
algunos casos se les puede sancionar con penas no privativas de libertad.
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de la Universidad Diego Portales ya citado un 14% de la muestra de
expedientes obtuvo una sentencia absolutoria, no obstante lo cual
se trat6 de casos en los que de todas maneras hubo prisién preventi-
va en contra del imputado'’.

Las cifras revisadas permiten explicar una informacion de prensa publica-
da durante la vigencia del sistema inquisitivo. Segtn dicha publicacion,
del afio 1998, un 32% de todos los procesados, en todo tipo de de-
litos, se encontraba en prisién preventiva, en tanto que un 68% en
libertad'®. Se trataba de un namero muy significativo, ya que la can-
tidad de procesados inclufa delitos de muy variada gama (desde in-
fracciones menores que aun cuando hubieran sido castigadas no lo
habrian sido con privacion de libertad hasta delitos de penas altas)
y procesos en muy distintos estados de desarrollo. En consecuencia,
que de ese total un 32% se encontrara en prisién preventiva permi-
tfa proyectar que un porcentaje mucho mayor del total de procesa-
dos efectivamente era objeto de privacion de libertad durante algu-
na parte del desarrollo del proceso.

Un segundo problema grave del uso de la prision preventiva en el
sistema anterior a la reforma se vinculaba con los periodos de dura-
cion de la misma. El estudio de Paz Ciudadana que hemos revisado
incluye informacién sobre la duracion de la prision preventiva que
arroja informaciéon importante para cuantificar este tema. La tabla n®
3 resume esta informacioén.

7 Maria Angélica Jiménez, ob. cit., p. 109.
8 Véase, Dos de cada Tres Procesados Estan Libres, La Tercera, 29 de julio de
1998.
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Tabla 3
PROMEDIO GENERAL DE DURACION DE LA PRISION PREVENTIVA POR CATEGORIA DE
DELITOS
Robos Trafico Abusos-
Y de Homicidio | Violacion | deshones- | Lesiones
Hurtos
Drogas tos
Menos de 1 mes 32% 5% 5% 7% 16% 54%
Entre 1y 6 meses 40% 34% 35% 34% 60% 32%
Entre 6 meses y 17% | 41% 37% 29% 18% 10%
1 aho
Entre 1y 2 afios 9% 20% 18% 28% 4% 4%
Mas de 2 y afos 2% 0% 5% 2% 2% 0%
Total 100% 100% 100% 100% 100% 100%
Promedio 5 meses 8,4 9,5 4 meses | 5 meses 2,6
meses meses meses

Fuente: Fundacién Paz Ciudadana’.

De acuerdo a estos resultados, es posible apreciar que la prision
preventiva tendia a extenderse por periodos relevantes de tiempo,
que aumentan en la medida en que se refieren a los delitos mas
graves (homicidio y trafico de drogas). La mayorfa de los delitos
concentraba las privaciones de libertad en perfodos que fluctuaban
entre 6 meses y un afo. En los delitos mas leves dicho periodo ten-
dia a bajar. Asi, por ejemplo, en los delitos de lesiones es posible
constatar que un 54% de las personas sometidas a prisién preven-
tiva lo estuvo por periodos inferiores a los 30 dias. La utilizacién
de la prisién preventiva por periodos tan breves tiende a indicar la
irracionalidad en el uso de este instrumento ya que en esos plazos
se hace dificil comprender que haya cumplido un rol de asegura-
miento de los resultados en el proceso en casos que como promedio
duraban alrededor de diez veces mas que dicho plazo?. Como ya se
ha mencionado, ello daba cuenta de una utilizacion de esta medida cau-
telar con fines distintos a los del aseguramiento de la comparecencia de la
persona procesada. En el extremo superior llama la atencion el 20%,
18% y 28% de personas que estuvieron entre uno y dos afios en
prision preventiva en los delitos de trafico de drogas, homicidios y
violacion respectivamente. Incluso tratdndose de homicidios un 5%

" 1b. 39.

20 Estudios empiricos disponibles de la época daban cuenta que en el afio 1987 la
duracion promedio de los procesos penales en las grandes ciudades del pais eran
cercanos o superiores a los dos afos. Véase Mauricio Duce y Cristian Riego, La
Reforma Procesal Penal en Chile, en Proceso Penal en América Latina y Alema-
nia, Konrad Adenauer, Caracas 1994, p. 160.
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estuvo mas de dos afios. Esto hace que como promedio en estas tres
categorias de delitos cerca de un 25% del total de la poblacion, es
decir, uno de cada cuatro procesados, haya estado periodos supe-
riores a un afo. Resultados similares a los del estudio de Fundacién
Paz Ciudadana presentan los otros dos estudios que hemos revisado
(de Luis Barros y de la Universidad Diego Portales). Debido a que
se trata de estudios mas antiguos y con muestras mas pequefias no
parece pertinente presentar en detalle sus resultados?'.

Otra de las criticas que se realizaron al uso de la prisién preventiva
en el sistema antiguo tenia que ver con un uso punitivo distinto y
distante a las finalidades propias de esta medida cautelar. Su uso ex-
tendido por lapsos breves que mencionamos en el parrafo anterior
es un indicador de este fenémeno. Este puede ser complementado
por los resultados obtenidos por un estudio realizado por el Minis-
terio Pablico y el Vera Institute of Justice el afio 20042? que nos per-
miten reforzar esta conclusién. Como parte de ese estudio se hizo
un seguimiento por 15 meses de 1.900 casos ingresados a dos juz-
gados del crimen de la ciudad de Santiago entre los meses de enero
y febrero de 2002. En dicha muestra se pudo establecer que no obs-
tante en un 14,5% de los casos se habia iniciado con una persona
detenida, solo un 6,9% de ellos considerados como un universo
total habrfa sido condenado a quince meses de su inicio estando la
mayoria concluidos por otros motivos*. Esto quiere decir que a 15
meses de iniciado el proceso la gran mayorfa de los detenidos —que
probablemente estuvieron algtn tiempo en prisién preventiva de
acuerdo a lo que podemos concluir de los estudios que ya hemos
citado— o no eran condenados todavia o habfan sido objeto de un
sobreseimiento o absolucion. Es decir, en donde la sancién que ha-
bia aplicado el sistema en la practica era el periodo de privacion de
libertad producto de la detencién y la prisiéon preventiva.

Estas conclusiones se ven reforzadas con los resultados a entrevistas
a jueces del crimen de Santiago que incluye el estudio de la Uni-
versidad Diego Portales. Asi, en relacién a la pregunta acerca de los
criterios utilizados por ellos para denegar la libertad provisional, el
70% de los jueces entrevistados manifesté que el principal criterio
utilizado por ellos para dejar a una persona privada de libertad en

2 Véase Maria Angélica Jiménez, ob. cit. p. 109 y Luis Barros, ob. cit. p. 161.

22 Véase Ministerio Publico y Vera Institute of Justice, Analizando la Reforma a la
Justicia Criminal en Chile: Un estudio comparativo entre el nuevo y el antiguo
sistema penal, Lom, Santiago 2004, 28 p.

Z |dem p. 19.
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el proceso era la naturaleza o gravedad del delito, un 60% la posi-
ble reincidencia y el peligro para la sociedad y/o la peligrosidad del
delincuente?.

Si bien no es el foco de nuestro estudio debe mencionarse la situa-
cion de los detenidos en el sistema inquisitivo ya que explicaban
un porcentaje no despreciable de las personas privadas de libertad
en la carcel. Estamos hablando de personas que eran arrestadas en
alguna de las hipotesis autorizadas por la ley con el objetivo que
el juez del crimen determinara su situacién procesal. Naturalmente
esta situacion se refiere a privaciones de libertad de corto plazo que
podrian transformarse en prisiones preventivas con posterioridad a
la decision judicial.

Seglin se puede observar de la tabla 1, el porcentaje de detenidos
dentro del total de personas privadas de libertad entre los afios 1980
y 1999 oscilaba entre un 12% y un 7%?. Si bien a fines de los afios
noventa el porcentaje de detenidos habia bajado significativamente
respecto a lo que ocurrfa a inicios de la década de los ochenta, se
trataba de una porcién muy relevante dentro de las personas priva-
das de libertad. Este alto porcentaje se explicaba en la forma y pla-
zos en los que operaba la detencion policial. La policfa disponia de
24 6 48 horas para poner a una persona detenida a disposiciéon del
tribunal (dependiendo si era originada por un delito flagrante u otra
causal), plazo que normalmente se cumplia dejando al detenido
en un recinto penitenciario a “disposicion del juez”. El juez luego
tenfa un plazo de cinco dfas para tomar una decisién respecto a la
persona detenida (ya sea para someterlo a proceso o para dejarlo en
libertad incondicional). Esto hacia que un porcentaje muy impor-
tante de personas detenidas estuvieran seis o siete dias (en algunos
casos incluso mas) privados de libertad en recintos penitenciarios?®.

2 Maria Angélica Jiménez, ob. cit. pp. 138 y 139.

% Si la medicion se realiza considerando el estatus juridico de todas las personas
que pasaron por la carcel en un afo determinado (no en el promedio diario como
lo hace la tabla n® 1) el nimero de detenidos era por lejos la mayor cantidad,
precisamente derivado de su alto flujo por los plazos breves de su detencion.
Asf, por ejemplo, en al afo 1980 de un total de 138.381 personas que estuvieron
privadas de libertad en algiin momento de dicho afo en las carceles chilenas,
62.111 (un 45% aproximadamente) lo estuvo en calidad de detenidos. En el afo
1993 de un total de 183.948 personas, 121.505 (un 66% aproximadamente) es-
tuvo en calidad de detenido. Datos entre los afios 1980 y 1993 pueden verse en
Maria Angélica Jiménez, ob. cit. p. 108.

% Un andlisis mas detallado sobre la regulacion normativa y el uso en la practica
de la detencion en Chile durante la vigencia del sistema inquisitivo puede re-
visarse en Felipe Gonzalez y Cristian Riego, Las Garantia de la Detencion en
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Este uso de la privacion de libertad por corto tiempo también daba
cuenta de un uso bastante irracional de este recurso que debiera ha-
ber sido excepcional.

3. LA PRISION PREVENTIVA EN EL NUEVO SISTEMA PROCESAL
PENAL

Como ya sefialdbamos, uno de los objetivos centrales perseguidos
por la reforma en materia de garantfas individuales ha sido raciona-
lizar el uso de las medidas cautelares personales. La racionalizacion
se pretende lograr a través de reservar el uso de estas medidas para
los casos en los cuales ellas resultan estrictamente indispensables
para cumplir con necesidades concretas de cautela del procedi-
miento. Este objetivo se da especialmente respecto del uso de la
prision preventiva, que constituye la medida cautelar personal mas
intensa o que importa un nivel mayor de restricciéon a los derechos
individuales. Al intentar racionalizar el uso de estas medidas se
pretende cumplir con el principio de excepcionalidad que debe
inspirar a un sistema cautelar en un proceso penal respetuoso de
los derechos individuales y, particularmente, de la presunciéon de
inocencia. Tal como ha sido explicado, este objetivo surge como re-
accion frente a un diagnéstico muy critico del uso extensivo que el
sistema inquisitivo realiza de la prisién preventiva, la que constituyé
la medida cautelar central de dicho sistema, segin ya se tuvo opor-
tunidad de revisar. De hecho el mensaje con que el Ejecutivo envia
al Congreso el proyecto de nuevo Cédigo Procesal Penal plantea de
manera explicita como uno de sus objetivos el superar la situacién
deficitaria generada por el uso extensivo de la privacion de libertad
en el contexto del sistema inquisitivo previo?.

Chile, en Proceso Penal y Derechos Fundamentales, Corporacién Nacional de
Reparacion, Santiago 1994, pp. 195 a 239.

¥ El mensaje sefiala “En los cinco afos transcurridos desde el afio 1987 hasta 1991
—un periodo que cubre gobiernos distintos— el promedio de causas ingresadas a
los tribunales del crimen en relacion a las detenciones efectuadas es de un 60.6
por ciento, de manera que el cuarenta por ciento del total de quienes son dete-
nidos en Chile —una media anual de 750.000 personas— son privados de libertad,
aunque sea por breve lapso, sin ingresar al sistema jurisdiccional. Ocuparse de la
reforma procesal penal para, a través de ella, fortalecer las garantias, constituye,
asi, una tarea exigida por los principios en materia de derechos fundamentales.
La reforma al proceso penal importard, por lo mismo, un mayor goce cotidiano
de los derechos humanos.” Mas adelante el mensaje agrega “En fin, las fuentes
primarias disponibles y diversas fuentes de caracter secundario, indican que la
mayor parte de quienes estan recluidos en las prisiones del pafs son personas que
se encuentran detenidas o procesadas y solo la menor parte condenadas. A lo lar-
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En este capitulo analizaremos el como la reforma ha intentado
cumplir este objetivo, tanto desde su disefio normativo como en los
resultados concretos. A su vez, daremos cuenta del intenso debate
que ha existido en nuestro pafs en relaciéon a la materia, lo que se
ha traducido en diversas reformas legales al estatuto de la prisién
preventiva en el nuevo sistema procesal penal, intentando verificar
si dichos cambios han tenido también algin impacto en la préctica
del sistema.

3.1. Los principales cambios impuestos por la reforma:

Para enfrentar la situacion descrita el nuevo sistema procesal penal
contuvo diversas modificaciones, tanto de disefio o estructura del
sistema como a nivel de normas de regulacion especifica de esta
institucion, con el objetivo de racionalizar el uso de la prision pre-
ventiva. En esta seccion revisaremos someramente los principales
cambios propuestos, teniendo presente que la idea no es realizar un
analisis dogmatico exhaustivo de las diversas instituciones sino en-
tregar la informacién de contexto que permita al lector comprender
la estrategia seguida y las herramientas disefadas para ello.

a) El cambio de logica o de paradigma

Una de las principales apuestas de la reforma que explica bue-
na parte de las modificaciones introducidas por el nuevo sistema
procesal penal en la materia se orientan a producir un cambio de
l6gica en la operativa de las instituciones, lo que se esperaba debia
tener un impacto directo en el uso de las medidas cautelares per-
sonales. Es asi como en ambos sistemas se contemplan reglas que
reconocen de manera expresa la presunciéon de inocencia, pero
como hemos visto la l6gica general del sistema inquisitivo anterior
a la reforma, sumado a elementos de disefio normativo, tendian a
excluirla en la practica.

Como se menciono, el eje del sistema de coercion en el Codigo de
Procedimiento Penal estuvo constituido por el sometimiento a proce-

go de la década del ochenta y en lo que va del noventa, la poblacién condenada
nunca supera el cuarenta y nueve por ciento de la poblacién privada de libertad).
Se trata, pues, de un sistema que posee formas deficitarias de division del trabajo,
obsoleto y deficiente en su gestion. La reforma al proceso penal debe traducirse,
entonces, en una mejora en la gestién jurisdiccional del Estado”. Véase Mensaje
Nro. 110-331 de S.E. el Presidente de la Reptblica con el que Inicia un Nuevo
Proyecto de Ley que establece un Nuevo Coédigo de Procedimiento Penal, San-
tiago, 9 de junio de 1995.
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so. Esta resolucion jugé en el sistema inquisitivo antiguo una funcion
determinante. Por su intermedio, el juez declaraba la existencia de
un conjunto de antecedentes probatorios en contra del imputado
(estd acreditada la existencia del delito y existen presunciones fun-
dadas de su participacion). A partir de esta declaracién, el imputado
quedaba sustraido al régimen general de libertades propias de todo
ciudadano y sometido al proceso penal en uno de sus dos regimenes
de control posibles: la prision preventiva o la libertad provisional.
Estos dos regimenes se comenzaban a aplicarse necesariamente una
vez que el proceso ha alcanzado este estadio y daban cuenta de una
concepcién propia del sistema inquisitivo, en que no aparecen cla-
ramente separadas las nociones de proceso y castigo. En este modelo
la cautela no constitufa el fundamento de la coercién, puesto que
siempre habia coercién con o sin necesidad de cautela. El ntcleo
central de su procedencia era la existencia del delito, que aparece
justificado en principio y declarado en el auto de procesamiento.

En el sistema del Coédigo Procesal Penal, en cambio, las medidas
cautelares dejan de ser el efecto automatico del auto de procesa-
miento, que desaparece, pasando a constituir medidas excepcio-
nales respecto de un imputado protegido por la presunciéon de ino-
cencia, cuya necesidad requiere ser invocada y acreditada en cada
caso por el fiscal?®. Estas solicitudes deben ser siempre posteriores a
la formalizacién de la investigacion?’, esto es, debe haberse explici-
tado formalmente ante el juez por parte del fiscal el contenido de la
imputacion. En consecuencia, las medidas cautelares se discuten a
proposito de una imputacién precisa, en el contexto de una audien-
cia en la que el fiscal debera aportar los antecedentes que permitan
justificar los supuestos que autorizan las medidas que solicita. Si se
produce esa imputacién, pero el fiscal no solicita o no puede justifi-
car los supuestos de procedencia de la prision preventiva (en forma
auténoma a la propia imputacién), la persona objeto de investiga-
cion en principio quedara en un régimen de libertad sin restriccion
de derechos alguna.

2 La excepcionalidad en el uso de las medidas cautelares y particularmente de la
prision preventiva, se regula en dos disposiciones del Cédigo Procesal Penal:
articulos 122 y 139 respectivamente.

2 De acuerdo al articulo 229 del Coédigo Procesal Penal la formalizacion de la
investigacion “...es la comunicacion que el fiscal efectta al imputado, en pre-
sencia del juez de garantia, de que desarrolla actualmente una investigacion en
su contra respecto de uno o mas delitos determinados”. Segin el articulo 230
del mismo cuerpo legal, si el fiscal desea obtener que un juez decrete la prision
preventiva de un imputado necesariamente debe haberse formalizada la investi-
gacion en su contra en forma previa.
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b) La separacion de funciones entre jueces y fiscales

Un segundo cambio estructural en la légica del nuevo sistema emana del
hecho que la reforma ha significado una clara separacion de funcio-
nes entre el 6rgano responsable de la persecucion penal (encargado
de evaluar la necesidad y luego solicitar las medidas cautelares per-
sonales) y el 6rgano jurisdiccional (encargado de decretarlas). El he-
cho que la reforma haya creado a fiscales con responsabilidades de
llevar adelante la persecucioén penal con un rol claro ha permitido
que los jueces se encuentren en una posicion institucional que ga-
rantiza de mejor manera su independencia e imparcialidad para re-
solver la procedencia de las medidas cautelares. En este sentido una
gran ventaja o garantia de este nuevo esquema procesal esta en el
hecho que el juez no se encuentra comprometido con los intereses
de la persecucion penal y, por lo mismo, se encuentra en una posi-
cion de mucho mayor libertad para rechazar solicitudes de prision
preventiva presentadas por un fiscal que no satisfagan las exigencias
establecidas por la ley para proceder. Dicha intervencion judicial
se produce en momentos muy tempranos en caso que una persona
haya sido detenida, por lo que la garantia de intervencion judicial
se hace operativa de forma rapida.

Cabe destacar que un elemento central del disefio del Codigo esta-
blecido para reforzar la funcion de garantia del juez en materia de
prision preventiva ha sido el establecimiento de la audiencia como
metodologia para las decisiones sobre la misma. En efecto, la dis-
cusién acerca de la procedencia de la prisién preventiva siempre
se realiza en una audiencia oral, pablica y contradictoria. Con ello
no solo se asegura el contacto directo del juez con las partes y el
imputado, sino que también se activan otros mecanismos (como por
ejemplo la defensa) que garantizan que el debate acerca de la pro-
cedencia de la prision preventiva se dé en un entorno minimo de
resguardos para los derechos del imputado.

¢) Restricciones en las hipétesis de procedencia

A pesar de estos cambios en la l6gica del nuevo sistema y en la
division de funciones de los actores que intervienen en él, en una
primera lectura de las reglas generales que establecen las causales
de procedencia de la prision preventiva se puede concluir que se
han mantenido en términos generales en forma muy similar al siste-
ma anterior. Esto se produjo como consecuencia de la imposibilidad
de avanzar en un cambio constitucional en la materia debido a la
falta de consensos en la materia. Al no alterarse la normativa cons-
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titucional, el texto legal debi6 mantener la l6gica de un sistema de
causales relativamente abiertos y con implicancias que van mas alla
de la pura necesidad de asegurar la comparecencia del imputado al
proceso. Asf, el Codigo, en el articulo 140 letra c), establece en for-
ma taxativa (siguiendo al texto constitucional en su articulo 19 Nro.
7 letra e) cuéles son los objetivos procesales que pueden ser objeto
de proteccion®. Dicho de otra manera, el Cédigo establece cuales
son las justificaciones que pueden legitimamente invocarse para so-
licitar medidas cautelares personales.

En este contexto, la pregunta es en qué sentido desde el punto
de vista de las causales de procedencia de la prision preventiva
la reforma significé una restriccién a lo que ocurria en el sistema
antiguo. La respuesta es que ello se intent6 por medio de darle un
contenido especifico a cada causal restringiendo el alcance que
tradicionalmente habfan tenido en la jurisprudencia del sistema
antiguo y por esa via reducir su utilizacion. Por ejemplo, la causal
necesidad de la investigacion, que habia sido interpretada tradi-
cionalmente como el hecho que existieren diligencias pendientes
y que por lo mismo era generalmente invocada como justificacion
de la prisién preventiva en las primera etapas de la investigacion
en forma bastante amplia fue acotada por la redaccién original del
nuevo codigo. Asi, el articulo 140 c) exigia para su procedencia la
existencia de antecedentes calificados que permitan presumir al
tribunal considerar que la prision preventiva es indispensable para
el éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigacion,
entendiendo por aquello en el inciso segundo de dicho articulo
que “...cuando existiere sospecha grave y fundada de que el impu-
tado pudiere obstaculizar la investigacion mediante la destruccion,
modificacién, ocultacion o falsificacion de elementos de prueba: o
cuando pudiere inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros
para que informen falsamente o se comporten de manera desleal
o reticente”. Algo similar ocurri6 con la casual de proteccion de
la victima. Menos avance hubo en la causal de protecciéon de se-
guridad de la sociedad. Con todo, hubo un esfuerzo por dotar de
contenido mas especifico a cada causal y elevar el estandar de jus-
tificacion exigido por un tribunal al decretar la procedencia de la
prision preventiva.

% En la tercera seccion de este capitulo revisaremos los cambios que ha tenido
esta norma del Codigo Procesal Penal. Para los efectos de esta parte nos basta
con consignar que la norma original del articulo 140 mantuvo las tres causales
constitucionales ya reproducidas.
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d) Establecimiento de un sistema de respuestas alternativas

Otro cambio relevante que establecio6 el nuevo sistema se refiere a la
regulacion de un catalogo de medidas cautelares personales distintas
a la prision preventiva (reguladas en el articulo 155 del cédigo) con
el objetivo de establecer mecanismos menos afectadores de la li-
bertad individual que la prision preventiva pero igualmente idoneos
para asegurar los fines del procedimiento. La idea era que la perse-
cucion penal pudiera recurrir al uso de estos mecanismos en vez de
la prision preventiva en los casos en los que se evaluara como nece-
saria una medida de restriccion de derechos para asegurar los fines
del procedimiento, pero sin que para ello fuera necesaria una restric-
cion tan intensa de la libertad personal de la persona investigada.

De esta forma, la idea del nuevo sistema fue la de evitar el uso de
la prision preventiva para casos en los cuales se podrian lograr sus
objetivos por medios més sencillos ya que estas medidas cautelares
alternativas debian ser utilizadas con preferencia a esta, cuando el
objetivo perseguido pueda ser cumplido razonablemente con res-
tricciones a la libertad de menor intensidad. De este modo, cuando,
por ejemplo, la razén para solicitar una medida cautelar sobre la
persona del imputado consista en amenazas que este haya proferi-
do contra la victima y el temor de que estas puedan concretarse, el
juez podra decretar medidas como la prohibicién al imputado de
acercarse al domicilio de la victima o a lugares que esta frecuente,
reservandose la prision preventiva para casos extremos o para cuan-
do el imputado no respete las restricciones impuestas. Si en cambio
la razén pro la cual se solicitaba la prision preventiva era el peligro
de fuga, se podia adoptar un arraigo nacional o territorial de la per-
sona para asegurar su comparecencia sin necesidad de utilizar la
privacion de libertad.

Otras medidas cautelares alternativas contenidas en el Codigo,
establecidas en el articulo 155, son: el arresto domiciliario; la su-
jecion a la vigilancia de una persona o institucion determinada; la
obligacion de presentarse periddicamente ante el juez o ante otra
autoridad que se determine; la prohibiciéon de salir del pais, de la
localidad en la cual resida o del ambito territorial que fije el juez;
la prohibiciéon de concurrir a determinadas reuniones o de visitar
determinados lugares; y la prohibicion de comunicarse con ciertas
personas, siempre que esto no afecte el derecho a defensa®'.

31 El articulo 155 del Codigo regula las siguientes medidas: arresto domiciliario; la
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De acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Procesal Penal, estas medi-
das estan sujetas a los mismos requisitos y controles que la prisiéon pre-
ventiva. En cuanto a las causales que determinan la existencia o no de
la necesidad de cautela, el Cédigo introduce una variaciéon respecto
de la regulacion general, que es la de la prision preventiva. Tratandose
de las otras medidas cautelares, regula expresamente las causales y lo
hace por medio de la pura enunciaciéon de los tres motivos de cautela
mas tradicionales que son el peligro para la seguridad de la sociedad,
la proteccién de la victima y la proteccion de la investigacion®.

e) Regulacién del principio de proporcionalidad y limites tempo-
rales al uso de la prisiéon preventiva

Hasta el momento los cuatro cambios revisados intentaron tener un
impacto evitando que casos en donde no era necesario o conve-
niente se utilizara la prision preventiva. Con todo, como hemos vis-
to, los problemas del sistema antiguo no eran solo acerca de su am-
plia procedencia, sino que también en muchos casos acerca de la
extensa duracién de la prision preventiva. Esto requeria establecer
una limitacion adicional en aquellas situaciones en donde a pesar
de los limites anteriores esta medida cautelar se hiciera procedente.
De esta forma el nuevo Codigo intenté avanzar estableciendo un
conjunto de Iimites temporales al uso de la prision preventiva.

El proyecto original del Cédigo Procesal Penal contemplaba dos
Iimites temporales concretos a la duracién de la prision preventiva
que fueron suprimidos por la Camara de Diputados durante su tra-
mitacion legislativa, estos eran: la existencia de un plazo maximo
absoluto de 18 meses y una expresiéon concreta del principio de
proporcionalidad como limite, segtin la cual la prision preventiva
no podia exceder en ningln caso el tiempo equivalente a la mitad
de la pena por el delito objeto del proceso.

sujecion a la vigilancia de una persona o institucién determinada; la obligacién
de presentarse periédicamente ante el juez u otra autoridad que este designe;
el arraigo nacional, regional o local; la prohibicion de asistir a ciertos recintos
puablicos o de visitar ciertos lugares; la prohibiciéon de comunicarse con personas
determinadas; y la prohibicion de acercarse al ofendido o su familia y, en su
caso, de abandonar el hogar comun.

32 Articulo 155: “Enumeracion y aplicacion de otras medidas cautelares personales.
Para garantizar el éxito de las diligencias de investigacion o la seguridad de la
sociedad, proteger al ofendido o asegurar la comparecencia del imputado a las
actuaciones del procedimiento o a la ejecucion de la sentencia, después de for-
malizada la investigacion, el tribunal, a peticion del fiscal, del querellante o la
victima, podra imponer al imputado una o mas de las siguientes medidas...”.
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No obstante que dichas reglas no quedaron en el Cédigo definitiva-
mente aprobado, si se instalé con claridad la nocién de que la pri-
sion preventiva debfa limitarse temporalmente para lo cual se regu-
|6 el principio de proporcionalidad?®. Las consecuencias concretas
de esta idea fueron dos: por una parte, que las medidas cautelares
en general, o alguna en particular, deben ser excluidas cuando se
trata de procesos de delitos de baja gravedad en que de seguro, o
muy probablemente, la pena sera inferior en su monto a cualquier
medida que se adopte. Por otra parte, que la duracion de las medi-
das cautelares debe ser siempre limitada, teniendo en consideracion
el monto de la pena arriesgada por el imputado, no solo en cuanto
las medidas cautelares no pueden superar ese monto, sino que ni
siquiera deben aproximarse a él, porque, en tal caso, quitan rele-
vancia a la sentencia, la que vendria a pronunciarse sobre algo ya
resuelto de facto.

La primera expresion de esta consecuencia del principio de propor-
cionalidad aparecfa recogida en el Coédigo Procesal Penal original
en tres ocasiones: por una parte, se contemplaba la exclusiéon de
medidas cautelares cuando se trata de faltas o de delitos a los que
la ley no sancione con penas privativas ni restrictivas de libertad,
y en esos casos no puede imponerse ninguna medida cautelar al
imputado, a excepcioén de la citacion®. Esta expresion del principio
de proporcionalidad fue objeto de la reforma de la Ley 19.789 que
excluy6 de esta regla a ciertas faltas. En segundo término, el articulo
141 letras a) y b) del Codigo establecia la exclusién especifica de la
prision preventiva, la que en ninglin caso puede decretarse cuando
el delito imputado se sancione solamente con penas pecuniarias
o privativas de derechos o cuando se tratare de delitos de accién
privada®. El alcance de esta limitacién se redujo por la Ley 20.074.

3 Una de sus principales manifestaciones se regul6 en el texto original del articulo
141 inciso primero que sefialaba “No se podra ordenar la prision preventiva
cuando esta aparezca desproporcionada en relacion con la gravedad del delito,
las circunstancias de su comision y la sancion probable”. Dicho inciso fue elimi-
nado con posterioridad por la Ley Nro. 20.074 de 14 de noviembre de 2005.

3 El articulo 124 del Codigo Procesal Penal seialaba en su redaccion original que:
“Articulo 124.- Exclusion de otras medidas. Cuando la imputacion se refiriere a
faltas, o delitos que la ley no sancionare con penas privativas ni restrictivas de
libertad, o bien cuando éstas no excedieren las de presidio o reclusion menores
en su grado minimo, no se podran ordenar medidas cautelares que recaigan so-
bre la libertad del imputado, salvo la citacion y, en su caso, el arresto por falta
de comparecencia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33.”

3 El articulo 141 inciso segundo del Codigo Procesal Penal sefialaba en su redac-
cion original que “Articulo 141.- Improcedencia de la prision preventiva.

No procedera la prision preventiva:
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Finalmente, el articulo 141 letra c) del Cédigo senalaba que no pro-
cedfa la prisién preventiva en el evento que la pena privativa de li-
bertad que se pudiere imponerse no fuera de cumplimiento efectivo
y el imputado acreditare arraigo social o familiar®*. Dicha regla fue
luego reemplazada por la Ley Nro. 20.074%".

En cuanto a la segunda consecuencia del principio de proporciona-
lidad, esto es, la limitacion temporal de las medidas en relacién con
el monto de la pena, como ya mencionamos la regla establecida en
el proyecto original del nuevo Cédigo fue suprimida en la discusion
parlamentaria. Esta regla expresaba que la prision preventiva, en
ninguna caso, podfa exceder de la mitad del monto de la pena pro-
bable del caso en cuestion?®®. El Codigo, sin embargo, mantuvo una
norma que impone al juez la obligaciéon de citar a una audiencia
con el fin de considerar la cesacion o prolongaciéon de la prision
preventiva, una vez que el imputado estuviere en prisién preventiva
la mitad del tiempo que podria prolongarse la pena privativa de li-
bertad en caso de sentencia condenatoria®.

a) Cuando el delito imputado estuviere sancionado Gnicamente con penas pe-
cuniarias o privativas de derechos, o con una pena privativa o restrictiva de la
libertad de duracién no superior a la de presidio o reclusion menores en su grado
minimo;

b) Cuando se tratare de un delito de accion privada, y...”

% El articulo 141 letra c) del Codigo Procesal Penal sefialaba en su redaccion ori-
ginal que: “c) Cuando el tribunal considerare que, en caso de ser condenado, el
imputado pudiere ser objeto de alguna de las medidas alternativas a la privacion
o restriccion de libertad contempladas en la ley y este acreditare tener vinculos
permanentes con la comunidad, que den cuenta de su arraigo familiar o social.”

37 El articulo 141 c) actual del Cédigo Procesal Penal dispone: “Improcedencia de
la prisién preventiva. No se podréa ordenar la prision preventiva: ¢) Cuando el im-
putado se encontrare cumpliendo efectivamente una pena privativa de libertad.
Si por cualquier motivo fuere a cesar el cumplimiento efectivo de la pena y el
fiscal o el querellante estimaren necesaria la prision preventiva o alguna de las
medidas previstas en el Parrafo 62, podra solicitarlas anticipadamente, de con-
formidad a las disposiciones de este Parrafo, a fin de que, si el tribunal acogiere
la solicitud, la medida se aplique al imputado en cuanto cese el cumplimiento
efectivo de la pena, sin solucion de continuidad”.

% El articulo 183, inciso 2° del proyecto original sefialaba: “El juez estara asimis-
mo obligado a ordenar la cesacion de la prision preventiva cuando su duracion
alcanzare la mitad de la pena privativa de libertad que se pudiere esperar en el
evento de dictarse sentencia condenatoria o la que se hubiere impuesto existien-
do recursos pendientes. La prision preventiva no podra exceder en caso alguno
de dieciocho meses, a menos que se hubiere dictado sentencia condenatoria”.

3 El articulo 152 inciso 2° dispone: “En todo caso, cuando la duracion de la pri-
sion preventiva hubiere alcanzado la mitad de la pena privativa de libertad que
se pudiere esperar en el evento de dictarse sentencia condenatoria, o de la que
se hubiere impuesto existiendo recursos pendientes, el tribunal citara de oficio a
una audiencia, con el fin de considerar su cesacion o prolongacion”.
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f)  Las detenciones policiales

Finalmente, un Gltimo cambio normativo relevante que es necesario
mencionar se refiere al régimen de las detenciones. Como hemos
visto ellas explicaban un porcentaje relevante del total de personas
presas en el sistema antiguo. Las dos reglas relevantes que se intro-
dujeron en esta materia fueron una relativa a los plazos de deten-
cion y otra referente al lugar de detencion. En materia de plazos el
nuevo Codigo Procesal Penal establecié una regla mucho mas es-
tricta que en el sistema anterior. En efecto el articulo 131 establecio
que toda persona detenida debia ser Ilevada inmediatamente ante el
tribunal o a mas tardar dentro de las 24 horas siguientes. Con esto
se redujo notablemente el tiempo para tomar decisiones acerca de
la privacion de libertad de un detenido, ya que de conformidad al
articulo 132 del codigo la regla general del sistema en que en esa
primera audiencia que se realiza en el plazo de 24 horas el fiscal
debe comunicarles los cargos al imputado y sefialar si requerira la
prision preventiva u otra medida cautelar personal*. Una segunda
norma relevante que complement6 este régimen fue la del articulo
133 que establecié que el ingreso de personas detenidas a recintos
penitenciarios solo puede hacerse en virtud de 6rdenes judiciales.
Esto significa que en la practica los detenidos no son ingresados a
las carceles sino con posterioridad a la audiencia dentro de las 24
horas en donde normalmente se decide si es procedente la prision
preventiva. En el tiempo intermedio entre la detencién y la conduc-
cion al tribunal las personas son mantenidas en los cuarteles poli-
ciales por regla general*'.

3.2. El impacto de la Reforma Procesal Penal en el uso de la prisién
preventiva

En esta seccién revisaremos los principales impactos tenidos por
el cambio de sistema en relacion al uso de la prision preventiva
en Chile. Cabe senalar que daremos cuenta de las principales ten-
dencias en el funcionamiento de los casi ocho anos de vigencia
del nuevo sistema procesal penal chileno. Con todo, no creemos
que estas tendencias deban ser tratadas linealmente como procesos

4 El articulo 132 inciso 2° dispone que excepcionalmente el fiscal puede pedir
una ampliacion del plazo de la detencion hasta por tres dias mas para formular
cargos y solicitar medidas cautelares personales.

4 Con un poco mas de detalle sobre el régimen legal de las detenciones puede ver-
se Jorg Stippel, Las Carceles y la Basqueda de una Politica Criminal para Chile,
LOM Ediciones, Santiago 2006, pp. 38 a 48.
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inmutables o practicas plenamente asentadas. Nuestra experiencia
indica que es posible que varias de ellas se modifiquen en el tiempo
y de hecho en el periodo de funcionamiento de la reforma es posi-
ble constatar como algunas practicas han ido cambiando en razén a
una variada gama de factores. Dejaremos para la siguiente seccién
un analisis de los potenciales impactos que habrian tenido los cam-
bios normativos que el régimen de la prisiéon preventiva regulado en
la reforma ha experimentado y el analisis de algunos desafios que se
enfrentan en esta materia.

Para cumplir con los objetivos de esta seccién nos valdremos de
diversos estudios de evaluacion acerca del funcionamiento de la
reforma que se efectuaron durante los primeros afios de esta, como
también de los datos estadisticos disponibles en la materia. Como
tendremos oportunidad de revisar, si bien la reforma ha producido
una cantidad de informacién estadistica que no se disponfa con
anterioridad, todavia los datos que retnen las instituciones son bas-
tante generales lo que dificulta obtener conclusiones muy especifi-
cas en varios ambitos de nuestra investigacion. Es necesario tener
presente estas limitaciones ya que creemos a futuro debiera disefiar
una metodologia de trabajo que permita profundizar los hallazgos
que somos capaces de mencionar con la informacién disponible en
este momento.

3.2.1. El impacto general:

El proceso de implementacion del nuevo sistema procesal penal
en Chile se ha caracterizado por su fortaleza y por constituir —en
la practica— un cambio muy radical del modo de funcionamiento
del sistema. Los cambios normativos planeados en la reforma se
implementaron de un modo que favorecié su impacto sobre la rea-
lidad. La reforma procesal chilena fue puesta en marcha de modo
muy sistematico a través de un proceso que dur6 cinco afios y que
supuso un enorme incremento del aparato judicial, ademas de mul-
tiples actividades de capacitacion destinadas a promover entre los
operadores los valores de la reforma*2. En general cabe destacar que
gran parte de los actores del nuevo sistema fueron personas jovenes,
reclutadas especialmente para el proceso de cambio, con alta moti-
vacioén que se identificaron fuertemente con el proceso de reformay
que, ademas, fueron entrenados intensamente para el mismo.

42 Con un poco mas de detalle sobre el proceso de implementacién véase Mauricio
Duce y Cristian Riego, ob. cit.

173



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

La expresion de todo esto en materia de prisiéon preventiva ha sido
muy importante. A continuacién revisaremos las distintas dimensio-
nes de este cambio.

a) Disminucion en el uso de la prision preventiva

Un primer impacto que es claramente posible de ser identificado
en relacién al uso de la prision preventiva en el nuevo sistema dice
relacion con la frecuencia que esta se utiliza. Como vimos, los da-
tos del sistema antiguo muestran que ella fue utilizada en una gran
mayoria de los casos, aun en perfodos breves. Los datos del nuevo
sistema en cambio demuestran que solo una baja proporcion del to-
tal de imputados a quienes se les ha formalizado una investigacion
se ven sometidos a esta medida cautelar personal.

Los tres estudios empiricos de evaluacion realizados en los pri-
meros anos de funcionamiento de la reforma coinciden en que el
principal impacto de esta en materia de prision preventiva ha sido
el de producir una reduccion sustancial en su uso. Asi, un estudio
realizado al afio de puesta en marcha concluia “Como se pue-
de apreciar, la utilizacion de la prision preventiva ha disminuido
ostensiblemente”#’. En la misma direccién se pronuncian dos es-
tudios realizados a dos afios de la puesta en marcha del sistema**.
Las mismas conclusiones también son expuestas por otro estudio
destinado a medir el impacto de una de las reformas legales realiza-
das al antiguo Cédigo de Procedimiento Penal en forma paralela a
la vigencia del nuevo sistema®.

Estas conclusiones son ratificadas cuando se realiza un anélisis de
los datos estadfisticos disponibles. De acuerdo a los anuarios es-

4 Andrés Baytelman (redactor), Evaluacion de la Reforma Procesal Penal Chilena,
Facultades de Derecho Universidad Diego Portales y Universidad de Chile, San-
tiago 2002, p. 95.

4 Véase Andrés Baytelman y Mauricio Duce, Evaluacion de la Reforma Procesal
Penal: Estado de una Reforma en Marcha, Facultad de Derecho Universidad
Diego Portales y Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago 2003,
pp. 187 a 201 y Andrés Ritter, Evaluacion de la Reforma Procesal Penal Chilena
desde la perspectiva del Sistema Aleman, Sociedad Alemana de Cooperacion
Técnica (GTZ), Santiago 2003, pp. 58 y 59.

4 Véase Patricia Arias y Gabriel Rios, ob. cit. pags. 120 y 121, en donde sostienen
analizando las cifras de Gendarmerfa de Chile del afio 2001 en las regiones que
se puso en marcha la reforma que “se ha observado una disminucién de la can-
tidad de personas que se encuentran en prisién preventiva”.
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tadfsticos interinstitucionales de los anos 20044, 2005% y 2006*
se puede apreciar que una proporcion menor al 20% del total de
imputados respecto de quienes se formalizé la investigacion fueron
sometidos a prision preventiva.*” La tabla Nro. 4 presenta los resul-
tados de ambos afos.

Tabla 4
IMPUTADOS SOMETIDOS A PRISION PREVENTIVA ANOSs 2004, 2005 vy 2006
A Nro. imputados sometidos a % imputados sometidos a
o iy - o .
Prision Preventiva Prision Preventiva

2004 10.376 19,1

2005 14.603 18,6

2006 16.426 11,7

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de datos anuarios estadisticos interinstitu-
cionales.

Se puede ver una constante entre los afios 2004 y 2005 un poco
menor al 20% del total de imputados formalizados en procedimien-
tos ordinarios. Llama la atencion que el afo 2006 esta cifra tiene
una baja muy significativa. Desconocemos con exactitud la razén
que pueda explicar este fendbmeno salvo especular que se puede
deber al impacto que pudo haber tenido la puesta en marcha de la
Region Metropolitana (Santiago) a mediados del afio 2005 y que se
reflej6 estadisticamente en 2006. Desafortunadamente el anuario
no ha sido publicado con posterioridad a la version de 2006 con lo
cual no disponemos de estos datos actualizados que permitan ver,
utilizando la misma fuente, si la tendencia del afio 2006 se ha man-
tenido. Con todo, la revision de los datos disponibles tanto en la
Defensoria Penal Pablica como en el Ministerio Pablico en los afios
2006 y 2007 tiende a demostrar que mas alla de la diferencia entre
los afos los porcentajes de prision preventiva respecto del total de
imputados son bajos.

4 Véase, Anuario Estadistico Interinstitucional Reforma Procesal Penal 2004, Poder
Judicial, Ministerio Pablico, Ministerio de Justicia y Defensoria Penal Pablica,
Santiago junio 2005, 232 p.

47 Véase, Anuario Estadistico Interinstitucional Reforma Procesal Penal 2005, Poder
Judicial, Ministerio Pablico, Ministerio de Justicia y Defensoria Penal Pablica,
Santiago junio 2006, 272 p.

48 Véase, Anuario Estadistico Interinstitucional Reforma Procesal Penal 2006, Poder
Judicial, Ministerio Pablico, Ministerio de Justicia y Defensoria Penal Pablica,
Santiago 2007, 267 p.

4 Cabe senalar que el Anuario de 2003 no consigna informacion en la materia.
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Asi, la Defensoria Penal Pablica reporta en su Memoria Anual de afo
2006 que del total de imputados atendidos en dicho afio (201.267)
solo al 31,3% se le aplic6 una medida cautelar y que del total de
medidas cautelares consideradas como un universo completo, solo
el 15,9% correspondi6 a prisiones preventivas®. Para el afio 2007 la
Memoria Anual indica que del total de imputados atendidos en dicho
afo (247.367) solo a un 24,5% se le aplicé una medida cautelar y que
del total de medidas cautelares consideradas como un universo com-
pleto, solo el 15,6% correspondi6 a prisiones preventivas®'. A su vez,
se afirma que el afio 2005, afio en que la reforma comenzé a regir
en todo el pafs, se aplico prisién preventiva a un 9,6% de los impu-
tados, el afio 2006 a un 7% y el afio 2007 a un 6,5%, pero llamando
la atencion a que no obstante se ha producido una baja porcentual el
nGmero absoluto de imputados sometidos a prisién preventiva aumen-
t6 entre 2005 y 2007 de 12.193 a 17.092, es decir, cerca de un 40%°%.

Las cifras de la Defensoria son bastante claras respecto a que en un
porcentaje menor de los casos se decreta la prision preventiva, pero
tienen el problema que, aun cuando cubren un porcentaje mayori-
tario de los imputados del pais, la Defensoria no representa al total
de imputados que el sistema persigue. Por ello las estadisticas del
Ministerio Pablico arrojan resultados un poco mas representativos
del universo total de casos. La Tabla Nro. 5 resume estos datos.

50 Defensorfa Penal Pablica, Memoria Anual 2006, Santiago 2007, p. 51. Estos
datos pueden verse también en Defensoria Penal Pablica, Informe Estadistico
Anual 2006, pp. 24 y 25. Version electronica de dicho informe se encuentra en
la pagina web de la Defensoria: www.dpp.cl

5t Defensorfa Penal Pablica, Memoria Anual 2007, Santiago 2008, p. 42. Estos
datos pueden verse también en Defensoria Penal Publica, Informe Estadistico
Anual 2007, pp. 28 y 29. Version electronica de dicho informe se encuentra en
la pagina web de la Defensoria: www.dpp.cl

52 |dem p. 41.
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Tabla 5
IMPUTADOS FORMALIZADOS SOMETIDOS A PRISION PREVENTIVA
AfRo N7, Imputados Nro. prisiones preventivas %
formalizados
2006 117.962 18.682 15,8
2007 150.726 22.746 15,1
2008% 91.772 12.110 13,2
Acumulado®® 732.686 83.389 11,4

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de Boletines Estadisticos del Ministerio Pu-
blico 2006, 2007 y primer semestre 2008°*.

Como se puede apreciar, estas cifras resultan bastante consistentes
con las contenidas en los anuarios interinstitucionales de los afios
2004, 2005 y 2006, pero presentan alguna diferencia con las de la
Defensorfa. Nos parece que la diferencia de porcentaje entre los
datos del Ministerio Pablico y la Defensoria puede deberse a dos
razones. Por una parte, los datos del Ministerio Pablico se cons-
truyen sobre la base de imputados a quienes se les ha formalizado
la investigacion, dejando de lado una no despreciable cantidad de
imputados en casos de menor entidad (faltas y delitos con penas
privativas de libertad minima) que son llevados adelante por el Mi-
nisterio Pablico por medio procedimientos especiales previstos en el
Codigo Procesal Penal en donde no se produce formalizacion de la
investigacion y en donde normalmente no se discute ni se decreta la
prision preventiva como consecuencia de las reglas de proporciona-
lidad que ya hemos explicado previamente. De otra, una porcién de
la diferencia puede deberse a que el total de imputados atendidos
por la Defensorfa podria incluir a personas a las que nunca se les
formaliza por otra razones distintas al procedimiento seguido en su
contra (por ejemplo porque el Ministerio Pablico decidié no seguir
adelante por motivos de politica criminal por medio del ejercicio
del principio de oportunidad). Cualesquiera sean las razones, los
datos de todas las instituciones son bastante consistentes en ratificar
el punto inicial de esta seccion: la prision preventiva se usa en un
porcentaje minoritario de las personas que son objeto de persecu-
cion penal en el nuevo sistema®®.

53 Ministerio Pablico, Boletin Estadistico 2006, pp. 43 y 44, Boletin Estadistico
2007 péginas 34 y 35 y Boletin Estadistico Primer semestre de 2008 pp. 19 y 20
y 42y 43.

5 Cubre primer semestre de 2008, es decir, entre el 1 de enero y 30 de junio de ese
afo.

5 Cubre entre el inicio de la reforma y el 30 de junio de 2008.

%6 Cabe senalar que la Defensoria Penal Publica pone una nota de cautela en
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Una forma distinta de verificar la conclusién anterior es por medio
de analizar el efectivo impacto que tendrfa el menor uso de la pri-
sion preventiva en los flujos penitenciarios. Lo légico serfa que a
partir de un menor uso, el porcentaje de personas que en prisién
preventiva en el promedio diario de los recintos penitenciarios
debiera haberse reducido significativamente y, en consecuencia,
aumentado el porcentaje de condenados. Al respecto, las cifras de
Gendarmerfa de Chile®” dan cuenta de un descenso paulatino del
porcentaje de imputados presos en prision preventiva en todo el
pais, ratificandose de esta forma la percepcion del impacto del sis-
tema en materia de flujo penitenciario. La tabla Nro. 6 resume estos
resultados en el perfodo 2000-2007.

Tabla 6
PoRrcenTAJE DE PRESOS CONDENADOS Y EN PRISION PREVENTIVA EN PROMEDIO
DIARIO 2000-2007 (A MAYO DE 2007)

Ano oG Prljsle(;)gnFi’drg\;entlva Y % Condenados
2000 48,5 51,5
2001 44,6 55,4
2002 44,7 55,3
2003 44,5 55,5
2004 38,9 61,1
2005 35,0 65,0
2006 29,9 70,1
2007 24,0 76,0

Fuente: Alvarez, Marangunic y Herrera®

sus informes estadisticos acerca del real impacto que demostraria la baja en el
porcentaje de imputados formalizados y sometidos a prision preventiva. Asi, se
afirma que una explicacién a esta baja no pasa necesariamente por la racionali-
zacion del uso de la prision preventiva sino por el hecho que el Ministerio Pa-
blico habria aumentado la formalizacion de la investigacion en casos de menor
gravedad en los que no serfa procedente esta medida. Véase Defensoria Penal
Pablica, Informe Estadistico 2007, p. 29. Nos parece se trata de una hipotesis
a tener presente, pero que en todo caso parece no anular las conclusiones que
hemos presentado. En todo caso parece necesario contar con mayores datos es-
tadisticos para discutirla en profundidad.
Gendarmeria de Chile es el servicio publico encargado de la custodia de las
prisiones. Se trata de un 6rgano militarizado que depende del Poder Ejecutivo,
especificamente del Ministerio de Justicia.
58 Pablo Alvarez, Antonio Marangunic y Raal Herrera, Impacto de la Reforma Proce-
sal Penal en la Poblaciéon Carcelaria del Pais, en Revista de Estudios Criminologi-
cos y Penitenciarios Nro. 11, diciembre de 2007, Gendarmeria de Chile, p. 122.

57
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Seglin se puede observar, desde el afio 2000 en donde los resulta-
dos reflejan fundamentalmente la realidad de funcionamiento del
sistema anterior ya que la reforma comenzé a funcionar el 16 de
diciembre de ese afio en solo dos regiones (por lo que su impacto
fue minimo) se ha pasado de un 48,5% de presos sin condena a un
24%, es decir su reduccién a la mitad. Cabe tener presente que es-
tos datos no desagregan qué porcentaje de ese 24% esta en calidad
de detenido y quiénes de procesados por el sistema antiguo. De esta
forma el 24% aglutina a un porcentaje superior del total de presos
en prisién preventiva del nuevo sistema.

Este problema se subsana en la Tabla Nro. 7 que contiene los datos
de Gendarmerfa de Chile desagregados en el periodo 2000-2007
obtenidos de una fuente diversa.

Tabla 7
PORCENTAJE DE LA POBLACION PENITENCIARIA SEGUN SU ESTADO PROCESAL EN
PROMEDIO DIARIO PERIODO 2000-2007

Afo Detenidos Procesados Condenados Total
Cantidad % Cantidad % Cantidad % Cantidad %
2000 2.391 7,2 13.642 | 41,3 17.017 | 51,5 33.050 | 100
2001 2.115 6,3 12.891 38,3 18.614 | 55,4 33.620 | 100
2002 2.094 6,0 13.373 | 38,3 19.434 | 55,7 34.901 | 100
2003 1.799 5,0 14.178 | 39,0 20.354 | 56,0 36.331 | 100
2004 1.039 2,9 12.965| 35,6 22.370 | 61,5 36.674 | 100
2005 1.090 2,9 11.739| 31,7 24.204 | 65,4 37.033 | 100
2006 256 0,6 11.546 | 29,3 27.615 70,1 39.417 | 100
2007 266 0,6 10.484 | 24,0 32.852 | 75,3 43.602 | 100

Fuente: Estadisticas Gendarmeria de Chile*.

Un problema de estas estadisticas es que agrupan en una misma ca-
tegoria a procesados en prision preventiva del antiguo y del nuevo
sistema en la misma categorfa. Las estadisticas disponibles en el si-
tio web de Gendarmeria de Chile que dan cuenta de la realidad pe-
nitenciaria chilena al 31 de julio y al 30 de septiembre de 2008 son
de utilidad ya que hacen este ejercicio de desagregar entre las di-
versas categorias de personas privadas de libertad. Acorde con ellas
el promedio diario de reclusos al 31 de julio estaba integrado por
un 77,6% de condenados, un 21,2% de imputados en prisiéon pre-

59 Datos obtenidos de Lucia Dammert y Liza Zaniga, La Carcel: Problemas y Desa-

fios para las Américas, FLACSO-Chile, Santiago 2008, p. 175.
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ventiva, un 0,7% de procesados en prisiéon preventiva del sistema
antiguo y un 0,4% de detenidos®®. Al 30 de septiembre un 77,4%
era de condenados, un 21,6% de imputados en prision preventiva,
un 0,6% de procesados en prision preventiva del sistema antiguo y
un 0,4% de detenidos®'. Se puede observar de estas cifras, ademas,
que la tendencia al aumento de la proporcion de presos condenados
y la disminuciéon de los sometidos a prision preventiva se ha mante-
nido durante el afio 2008.

Las cifras expuestas se reflejan también en la cantidad absoluta de
presos en prision preventiva (y detenidos) en el promedio diario
anual, segin lo muestra la tabla Nro. 8.

Tabla 8
NRO. PRESOS SIN CONDENA Y CONDENADOS EN PROMEDIO DIARIO 2000-2007
(A MAYO DE 2007)

Ao Nro. Presos sin Condena Nro. condenados
2000 16.030 17.017
2001 15.006 18.613
2002 15.467 19.143
2003 15.977 19.965
2004 14.004 21.954
2005 12.829 23.875
2006 11.802 27.615
2007 10.478 33.245

Fuente: Alvarez, Marangunic y Herrera®.

Seglin se puede observar desde el afio 2000 en adelante se ha pro-
ducido una paulatina disminucién del namero absoluto de personas
presas sin condena en el promedio diario a la vez que un incremen-
to significativo de las personas condenadas. Esto hace que a pesar
de la baja en el primer rubro el namero de personas presas haya
ido aumentando de manera significativa en Chile (de 33.000 a mas
de 43.000 reclusos). Sin entrar al tema de la poblacién condenada,
cabe sefialar que los promedios diarios de los aflos 2006 y 2007 son
incluso mas bajos que el promedio del afio 1999 (12.787 personas

% Véase www.gendarmeria.cl/interior_estadistica.html (revisada por Gltima vez el
16 de septiembre de 2008).
' Véase www.gendarmeria.cl (revisada tltima vez el 10 de noviembre de 2008).

52 Pablo Alvarez, Antonio Marangunic y Raal Herrera, Impacto de la Reforma Proce-
sal Penal en la Poblaciéon Carcelaria del Pais, en Revista de Estudios Criminologi-
cos y Penitenciarios Nro. 11, diciembre de 2007, Gendarmeria de Chile, p. 123.
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segln la tabla Nro. 1). Es decir luego de siete u ocho afios y de ha-
berse producido un aumento de la poblacién penitenciaria general
superior al 40% los promedios diarios de personas en prisiéon pre-
ventiva son inferiores a los del sistema inquisitivo. Esta situacion
se profundiza con las Estadisticas de Gendarmerfa al 31 de julio
de 2008, segln las cuales el 23,3% estaba compuesto por presos
sin condena, es decir, un total de 11.133 personas, de las cuales
solo 10.583 corresponden a imputados en prision preventiva por el
nuevo sistema. Todo esto de un total de 49.805 presos. El 30 de sep-
tiembre de 2008 esa cifra baja a un 22,6% de presos sin condena,
es decir, u total de 11.521 personas (11.005 imputadas en prision
preventiva), de un total de personas presas de 50.980.

La tendencia descrita se refleja con mayor claridad si junto con
analizar los nimeros absolutos de presos sin condena en el prome-
dio diario, considera el total de ellos en relacién a la poblacién. La
tabla n? 9 contienes estos datos en tres anos de vigencia del sistema
inquisitivo (1985, 1989 y 1999) y los afios 2007 y 2008 (promedio
del 31 de julio).

Tabla 9
NRO. PERSONAS DETENIDAS Y SOMETIDAS A PRISION PREVENTIVA POR CADA
100.000 HABITANTES

Afo Detenidos En Prision Preventiva Total
Cantidad 1315?(')8(0 Cantidad 1'36(_)(')6(0 Cantidad 1%{;_)(')())(0
1985 2.081 17,2 8.550 70,6 10.631 87,8
1989 2.423 18,7 10.751 82,8 13.174 101,5
1999 2.270 14,9 12.787 84,1 15.057 99
2007 266 1,6 10.484 63,1 10.750 64,7
2008 550 3,2 10.583 63,1 11.133 66,4

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de Estadisticas Gendarmeria de Chile y del
Instituto Nacional de Estadisticas (INE)*.

Se puede apreciar que la baja no solo es en términos de nameros
absolutos, sino que especialmente en el nGmero de presos sin con-
dena por cada 100.000 habitantes. Si se considera solo la prision

©  Datos del INE obtenidos de su pagina: http://www.ine.cl/canales/chile_estadis-
tico/demografia_y_vitales/proyecciones/DatPais/Copia%20de%20SalTPusuario-
sOK1.xIs#'T1/1A1 (altima vez visita el dia 6 de octubre de 2008). De acuerdo a
ellos la poblacion de Chile el afo 1985 era de : 12.102.174; la del afio 1989 era
de: 12.963.457; la del afio 1999 de 15.197.213; la del afio 2007 16.598.074; y
la del 2008 de 16.763.470.
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preventiva es posible apreciar una baja cercana al 25%. Si se inclu-
ye el namero de detenidos en ambos sistema la baja porcentual es
cerca de un tercio.

En este contexto, nos interesa detenernos en una aparente contra-
diccién con las cifras de la defensoria en donde se afirmaba el in-
cremento de personas sometidas a prisién preventiva entre los afios
2005 y 2007. Nos parece que esta contradiccion puede explicarse
fundamentalmente porque las cifras de la tabla n® 7 se refieren a los
promedios diarios de reclusos y no al namero total de personas que
en un afio pasaron por prision preventiva. Por lo mismo es explica-
ble que este niimero sea menor. De hecho segln los propios datos
del Ministerio Pablico el total de prisiones preventivas (flujo y no
promedio diario) decretadas el afio 2006 fue de 18.682 y el 2007
de 22.083%. De otra parte, como ya sefalabamos las cifras de la
tabla Nro. 9 incluyen a detenidos y procesados en el sistema anti-
guo, que no son considerados por las cifras de la Defensorfa, lo que
explicarfa también el porqué siendo menor la cifra de la tabla Nro.
9 no se trata de una cifra tan baja que respecto a la de la defenso-
ria. En todo caso, desde el punto de vista de los flujos de personas
sometidas a prisién preventiva el nuevo sistema también muestra un
impacto positivo en términos de reduccioén, lo que reafirma el pun-
to que hemos sostenido hasta el momento. De acuerdo a las cifras
de Gendarmeria de Chile el flujo de procesados sujetos a prision
preventiva del ano 1990 fueron 29.136, el ano 1991 25.067, el afo
1992 23.592 y en 1993 23.967%. Como se puede apreciar todos
més altos que la cifra del afio 2007 a cerca de 15 afios.

A la luz de los antecedentes empiricos revisados (Defensoria, Minis-
terio Pblico y Gendarmeria) parece posible concluir que la reforma
efectivamente estd produciendo un efecto de racionalizacién en el
uso de la prisién preventiva tal como se proyectaba en la etapa de
su disefio. Con todo, la informacién disponible indica que este efec-
to de racionalizacién no se habrfa producido por igual en todo tipo
de delitos. En efecto, segin constata la evaluacién de Baytelman y

4 Véase Ministerio Publico, Informe Estadistico Anual 2007, p. 94. Nos referimos
a los afos 2006 y 2007 por ser los Gnicos en que la reforma ha funcionado en
todo el pafs durante todo el periodo. La comparacion que hace la defensa entre
2005 y 2007 no considera que la reforma parti6 en la Region Metropolitana solo
en junio de 2005 por lo que es natural que el nimero de prisiones preventivas
decretadas haya sido muy inferior al de los anos posteriores. Considerada la va-
riacion entre el afio 2006 y 2007 se llega solo a un 7,5% de aumento.

% Véase Maria Angélica Jiménez, ob. cit. p. 108. Desafortunadamente no dispone-
mos del dato de los flujos al afo 1999.
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Duce del afio 2003 se hace necesario distinguir diversas hipotesis
de delitos. En primer lugar, la prisién preventiva practicamente ha-
bria desaparecido en delitos menos graves, especialmente tratando-
se de imputados que no cuentan con antecedentes penales previos
o con antecedentes por cuestiones menores. Recordemos que en
el sistema inquisitivo estas personas habrian obtenido la libertad
provisional, pero, con probabilidad, antes de ello habrfan estado
perfodos variables en prision preventiva, desde algunos dfas hasta
a un par de meses. En estos casos el sistema estaria utilizando en
vez de la prision preventiva a las medidas cautelares personales del
articulo 155. Segln constata la misma evaluacioén, la no utilizacion
de la prision preventiva en estos casos no solo obedeceria a que
los jueces mayoritariamente no estan dispuestos a concederla, sino
que, también debido a que los propios fiscales han limitado su soli-
citud®. En este sentido, parece haberse consolidado el que en casos
de mediana o baja gravedad (como por ejemplo hurtos o lesiones
menos graves) en los que el imputado no cuenta con antecedentes
penales y, ademéas, demuestra cierto arraigo, derechamente se dis-
cute la procedencia de una medida cautelar del articulo 155. Estos
hallazgos son ratificados por los datos estadisticos del sistema. Asf,
por ejemplo, el Anuario Estadistico Interinstitucional del afo 2006
da cuenta que en los delitos de hurto solo un 2,3% de los imputados
en procedimiento ordinario estuvo sometido a prisién preventiva
y un 2,2% en los delitos de lesiones, dando incluso cuenta de una
tendencia a la baja respecto de los aiios 2005 (3,9% en los hurtos y
4,9% en las lesiones) y el 2004%°.

Un segundo grupo de delitos en donde se produjo un efecto dismi-
nucion el uso de la prisiéon preventiva con la reforma se encuentra
en un grupo de delitos o casos que se podrian considerar interme-
dios en términos de su gravedad, es decir, que podrian ser sancio-
nados con penas privativas de libertad equivalentes o superiores a
tres afios pero que no constituyen infracciones leves, por ejemplo,
los robo por sorpresa o lesiones graves. Sin perjuicio que respecto
de estos delitos la evaluaciéon de Baytelman y Duce’ da cuenta de

% Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob. cit. pp. 188 y 189.

® En este mismo sentido se pronuncia Andrés Ritter, ob. cit. p. 58.

 Véase Anuario Estadfstico Interinstitucional 2006, p. 76.

®  Ob. cit. p. 85. El afo 2004 las cifras son levemente superiores pero también dan
cuenta de un bajo uso de esta medida cautelar en este tipo de delitos, un 6,4%
tratandose de hurtos y de 6,1% tratandose de las lesiones. Véase Anuario Estadis-
tico Interinstitucional 2004, p. 72.

70 Véase Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob. cit. p. 189.
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una mucho mayor heterogeneidad de criterios que en el caso de los
delitos menos graves, también constatan habria un cambio relevan-
te de précticas respecto al sistema antiguo. Las cifras estadisticas
del sistema tienden nuevamente a ratificar esta impresion. Asi, el
Anuario Estadistico Interinstitucional del afio 2004 da cuenta que
en los delitos de robo no violento (robo con fuerza en las cosas y
por sorpresa) el 29,7% de los imputados en procedimiento ordinario
fue sometido a prisién preventiva’'. Para el afio 2005 esa cifra bajo
a un 25%7? y en el afio 2006 esta tendencia se mantuvo y se llego
a un porcentaje de 22,4%7°. En consecuencia, en el tiempo parece
haberse profundizado el hallazgo de la evaluaciéon del afio 2003.

En cambio, se constata que la reforma no ha sido capaz de gene-
rar cambios mas profundos (en el sentido de disminuir el uso de la
prision preventiva significativamente) tratandose de los delitos mas
graves, entendiendo por aquellos a los que tienen penas asignadas
en la ley superiores a los cinco anos de privacion de libertad, es
decir que con probabilidad si es que se dictan condenas estas serian
a penas de privacion de libertad de cumplimiento efectivo. Para
este grupo de casos pareciera que el uso de la prisién preventiva se
mantiene como constante respecto a las practicas del sistema anti-
guo. La evaluaciéon de Baytelman y Duce constata que la opinién
consensuada de los actores del sistema es que en ese tipo de delitos
practicamente no existe espacio de discusion para obtener una me-
dida cautelar personal distinta a la prision preventiva’. Con todo, se
reconoce un efecto marginal en esta categorfa de casos. Nuevamen-
te las estadfsticas del sistema tienden a ratificar estas impresiones.
En el ano 2004 el total de imputados en procedimiento ordinario
por delitos de homicidio que fue sometido a prisién preventiva lle-
g6 a un 68,9%, en delitos de drogas un 58,4% y en delitos de robo
un 52,7%7°. Estas cifras se elevan por regla general (a diferencia
de lo ocurrido tratandose de delitos menores e intermedios) el afio
2005, asi el porcentaje de imputados sometidos a prision preventiva
en los delitos de homicidio llegd a 79,3%, en los delitos de robo a
54,0% y en los delitos de la ley de drogas a un 47,2% (tnica baja)’.
En el ano 2006, en cambio, se produce una baja en los tres tipos de
delitos consistente con la baja general en las otras categorias. Asi

71 Ob. cit. p. 72.

72 Ob. cit. p. 85.

73 Anuario Estadistico Interinstitucional 2006, ob. cit. p. 76

74 Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob. cit. pp. 189 y 190.
75 Anuario Estadistico Interinstitucional 2004, ob. cit. p. 72.
76 Anuario Estadistico Interinstitucional 2005, ob. cit. p. 85.
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en los homicidios un 61,4% de los imputados estuvo sometido a
prision preventiva, en los robos un 42,2% y en los delitos de drogas
un 34,4%’7. Como se puede observar, se trata de cifras mas altas
que en el resto de las categorias, pero inferiores a las que consigna
el estudio de Paz Ciudadana del afio 2001 contenido en tabla Nro.
2, aun cuando debe tenerse presente que no se trata de universos
estrictamente comparables.

Las diferencias entre el uso de la prisién preventiva entre estas ca-
tegorfas de delitos se ve también reflejada en las estadisticas de la
Defensoria Penal Pablica. La tabla Nro. 10 resume los resultados
del afio 2006 y el acumulado por la defensorfa desde su inicio hasta
el 2006 en siete categorfas de delitos.

Tabla 10
PORCENTAJES DE PRISION PREVENTIVA POR DELITO INGRESADO ANO 2006 Y
ACUMULADO 2001-2006

- c % prision preventiva afo % prision preventiva
Categoriia alaliie 2006 acumulado 2001-2006
Robos 41,0 45,3
Robos no Violentos 17,6 22,4
Hurtos 1,8 2,5
Lesiones 1,9 3,2
Homicidios 61,0 62,8
Delitos Sexuales 29,4 33,6
Delitos ley de Drogas 27,9 34,7

Fuente: Defensoria Penal Pablica™

En conclusion, se puede apreciar un claro efecto de disminucién en
el uso de la prision preventiva que ha tenido un impacto muy sig-
nificativo tanto en el porcentaje de presos sin condena del sistema
como en el nimero absoluto de personas en prisiéon preventiva en
recintos penitenciarios (tanto en el promedio diario como en el flujo
anual). Con todo, dicho efecto se ha focalizado en delitos de baja
y mediana gravedad, subsistiendo una practica “dura” en el uso de
esta medida cautelar en los delitos mas graves.

b)  Duracién de la prisién preventiva

Como ya indicamos, una segunda area de critica en relacion al uso
de la prision preventiva era su extension temporal. Sin embargo, los

77 Anuario Estadistico Interinstitucional 2006, ob. cit. p. 76.
78 Memoria Anual 2006, p. 55.
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datos disponibles en esta materia hacen dificil una comparacién
muy especifica entre el nuevo y el sistema antiguo. Con todo, de-
bido a que la reforma ha significado drasticas reducciones en los
tiempos de tramitacion de los procesos respecto al sistema antiguo’,
una consecuencia natural serfa también que ello ha tenido impacto
en la duracion de las prisiones preventivas, especialmente en los de-
litos mas graves en donde se podrian producir situaciones de mayor
extension temporal en la tramitacién de los casos. En este sentido el
estudio de Baytelman y Duce concluye que tratandose de los delitos
mas graves se habrfa producido un efecto de racionalizacién impor-
tante respecto al tiempo de duraciéon de la prision preventiva®. En
dicho estudio se constata que, en opinién de los actores del sistema,
existirfa una mayor preocupacion de los defensores y de los jueces
de garantfa de solicitar y decretar plazos mas estrictos para el cierre
de la investigacion que en aquellos casos en donde no hay medidas
cautelares personales o las hay del articulo 155%'.

Otra fuente de informacién que se puede utilizar para evaluar este
punto es la contenida en los anuarios estadisticos interinstituciona-
les de los afios 2004, 2005 y 2006, los cuales tienen datos sobre
el promedio de duracién de la prisiéon preventiva por categoria de
delitos. La tabla Nro.11 resume las cifras de dichos estudios en las
principales categorfa de delito que conoce el sistema.

7 A modo ejemplar se pueden ver los promedios de duracién de los casos cerrados
durante el afio 2007 que constan en el Boletin Estadistico del Ministerio Pablico.
De acuerdo con dichas cifras los robos tardaron en promedio 107 dras, los robos
no violentos 92 dias, los hurtos 69 dias, las lesiones 89 dias, los homicidios 339
dias, los delitos sexuales 268 dias y los delitos de la ley de drogas 195 dias. Si
se consideran solo los casos que llegaron a juicio oral en dicho afio (6.086 ca-
sos) dichos promedios naturalmente se incrementan pero se encuentran muy por
debajo de los tiempos de tramitacion del sistema inquisitivo. Asi los robos que
llegaron a juicio oral tardaron en promedio 315 dias, los robos no violentos 301
dras, los hurtos 356 dias, las lesiones 437 dias, los homicidios 393 dias, los deli-
tos sexuales 511 dfas y los delitos de la ley de drogas 359 dias. Véase Ministerio
Pablico, Boletin Estadistico afio 2007, pp. 27 y 30.

8 Véase Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob. cit. pp. 188 y 189.

8 Estas conclusiones son compartidas por un estudio interno realizado por el Mi-
nisterio Pablico entre los meses de enero y marzo de 2002 en el cual se entre-
vistaron a 20 fiscales y 10 asistentes de fiscales en las cinco regiones que cubre
el presente trabajo. El informe final de dicha investigacion concluye en el punto
en analisis “Un 100% sefal6 que las medidas cautelares en general y la prision
preventiva en particular, acortan los plazos de investigacion...”. Véase, Evalua-
cion del Trabajo de los Fiscales Adjuntos del Ministerio Pablico, en Boletin del
Ministerio Pablico Nro. 11, Santiago 2002, pp. 136 a 157.
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Tabla 11
DURACION (DIAS) PROMEDIO PRISIONES PREVENTIVAS TERMINADAS POR
CATEGORIAS DE DELITOS

Categorfa Delito Nro. d|’~as prome- | Nro. dl'?s prome- | Nro. dl’fls prome-
dio ano 2004 dio afo 2005 dio aio 2006
Robos 135 145 155
Robos no Violentos 117 128 139
Hurtos 83 86 87
Lesiones 95 108 112
Homicidios 179 186 219
Delitos sexuales 143 168 198
Delitos ley de drogas 140 135 146

Fuente: Elaboracién propia sobre la base Anuarios Estadisticos Interinstitucionales
2004, 2005 y 2006%.

Se puede observar un leve incremento en los tiempos promedios en la
mayorfa de las categorias de delitos consignadas entre los anos 2004 y
2006. Con todo, los promedios de duracion nacionales para todos los
delitos dan cuenta que el afio 2004 este fue de 125 dias y el 2005 de
107 dias, es decir, una baja general de 2005. El ano 2006 en cambio
el promedio general fue de 123 dfas lo que hace que el promedio suba
nuevamente aun cuando se mantenga por dejo de la cifra de 2004.

Estos datos se pueden complementar con las cifras de la Defensoria
Penal Pablica de los anos 2005 y 2006. En ellas se trabaja con ran-
gos de duracion de la prision preventiva y no con dfas promedio. La
tabla Nro. 12 resume dicha informacion.

Tabla 12
TIEMPO PERMANENCIA PROMEDIO EN PRISION PREVENTIVA POR RANGOS DE TIEMPO
ANOs 2005 vy 2006

Rango Tiempo Afo 2005 Afho 2006
Menos de 3 meses 54,4 % 55%
De 3 hasta menos de 6 meses 22,9% 23,5%
De 6 meses hasta menos de 1 afio 19,1% 18,7%
1 aflo y mas 3,6% 2,8%

Fuente: Elaboracion propia sobre base datos Defensoria Penal Piblica, Memoria
Anual 2006.

A partir de estos datos no nos es posible obtener conclusiones muy
definitivas. Los tiempos promedios de duraciéon parecen ser con-

8 Afo 2004 p. 78, aho 2005 p. 92 y ano 2006 p. 82.
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sistentes con los tiempos promedio de duracién de los casos en el
nuevo sistema y en los promedios se da cuenta de bajas importantes
respecto a los promedios contenidos en el estudio de Fundacion Paz
Ciudadana contenidos en la tabla Nro. 3. Por ejemplo en los delitos
de homicidio se baja de un promedio de 9,5 meses a cerca de seis.
En las lesiones de 2,6 meses a menos de dos meses. Lo mismo si se
comparan dichos resultados con tabla Nro. 10, particularmente en
las categorias sobre seis meses y sobre un afio en donde se aprecian
diferencias muy significativas. Con todo se trata de universos dife-
rentes (en tabla Nro. 3 solo casos con condena) y en donde no es
posible comparar en todas las categorias de delitos debido a formas
diferentes de agrupacion de los delitos en los distintos estudios.

3.2.2. La utilizacion de otras medidas cautelares personales:

Uno de los factores que aparentemente ha contribuido de manera
importante a producir estos resultados es la utilizacion de medidas
alternativas a la prisién preventiva. Como se ha sefalado en forma
precedente, uno de los objetivos centrales al haber creado un siste-
ma de medidas cautelares distinto a la prisién preventiva ha sido el
de ofrecerle a la persecucion penal la posibilidad de utilizar herra-
mientas para asegurar los fines del procedimiento pero sin afectar
en forma tan grave los derechos individuales de los imputados.

Las estadfsticas del sistema dan cuenta que las medidas cautelares
personales del articulo 155 del Cédigo son utilizadas de manera ha-
bitual y en forma extensiva. De acuerdo a las estadfsticas del Ministe-
rio Pablico en la materia el afo 2006 se decretaron 85.397 medidas
del articulo 155 (en ese mismo afio se decretaron 18.682 prisiones
preventivas)®® y en el afio 2007, 118.116 (en ese mismo afio se decre-
taron 22.746 prisiones preventivas)®. Para el primer semestre del afo
2008 se habian decretado 56.676 medidas del articulo 155 ( perfodo
en el que se decretaron 12.110 prisiones preventivas) y el total acumu-
lado entre el inicio de la reforma (2000) y el 30 de junio de 2008 era
de 376.153 (el de prisiones preventivas era de 83.389)%.

Como se puede observar, los datos son claros en mostrar que su
namero es en promedio cuatro veces superior al de las prisiones
preventivas. Con todo, estas cifras no permiten saber con exactitud
cuantos imputados tienen decretadas medidas cautelares personales

8 Ministerio Pablico, Boletin Estadistico aio 2006, p. 43.
% Ministerio Pablico, Boletin Estadistico afio 2007, p. 34.
% Ministerio Pablico, Boletin Estadistico afio 2008, pp. 20 y 43.
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del articulo 155 en su contra ya que estas normalmente se ordena
mas de una para el mismo imputado®. Es por ello que deben ser
complementadas por otros datos. Segtin las cifras contenidas en los
anuarios estadisticos interinstitucionales, el afo 2004 un total de
41,9% de los imputados del sistema fue objeto de estas medidas®,
el afo 2005 esta cifra habria bajado a un 38,6%5% y el aho 2006
también lo hizo llegando a un 27,2%®. Las cifras disponibles por
la Defensoria Penal Publica muestran porcentajes un poco mas ba-
jos en los afios 2006 y 2007. Como ya vimos, la Defensorfa Penal
Pablica reporta en su Memoria Anual de afio 2006 que del total de
imputados atendidos en dicho afio (201.267) solo al 31,3% se le
aplicé una medida cautelar y que del total de medidas cautelares
consideradas como un universo completo, el 84,1% correspondi6
a cautelares del articulo 155°. Para el ano 2007 la Memoria Anual
indica que del total de imputados atendidos en dicho afio (247.367)
solo a un 24,5% se le aplicdé una medida cautelar y que del total de
medidas cautelares consideradas como un universo completo, el
84,4% correspondié a medidas del articulo 15°'. Descontados los
imputados que estuvieron en prisién preventiva, segin las cifras de
la Defensorfa alrededor de entre un 20 y un 25% del total de impu-
tados atendidos por ellos habrian estado sujetos a una medida cau-
telar del articulo 155 en los afios 2006 y 2007. No tenemos clara la
explicacion especifica de esta diferencia entre las estadisticas inte-
rinstitucionales y a las de la defensorfa, pero es evidente que ambas
cubren universos diferentes. En cualquier caso, ambas estadisticas
muestran que el porcentaje de imputados que obtienen algunas de
estas medidas alternativas es muy superior al de imputados en pri-
sion preventiva y que sumados ambas categorfas cerca de la mitad
de los imputados no estarfa sujeto a ningin tipo de medida cautelar
como consecuencia del proceso?.

% Es comin que las medidas del articulo 155 sean decretadas en “paquetes” en
contra de una misma persona de manera que se complementen entre ellas. Asf,
por ejemplo, un tipo de “paquete” de medidas es: la obligacion de ir a firmar
periddicamente ante alguna autoridad (por ejemplo ante la fiscalia cada 15 dfas)
mas la prohibicion de salir del pais durante el transcurso del proceso, mas la
prohibicion de acercamiento a la victima.

% Véase Anuario Estadistico Interinstitucional 2004, ob. cit. p. 79.

% Véase Anuario Estadistico Interinstitucional 2005, ob. cit p. 93.

8 Véase Anuario Estadistico Interinstitucional 2006, ob. cit p. 84.

% Defensoria Penal Publica, Memoria Anual 2006, ob. cit. p. 51.

91 Defensorfa Penal Pablica, Memoria Anual 2007, ob. cit, p. 42.

92 Esto no significa necesariamente que se trate de imputados que no tienen medi-
das cautelares en su contra, ya que existe un alto porcentaje de casos en los que
se adopta la decision final del mismo (ya sea que se dicte sentencia o se acuerde
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De acuerdo a los datos proporcionados por la Defensorfa Penal Pa-
blica® la distribucion del tipo de medidas que se utiliza es bastante
desigual. La tabla Nro. 13 resume la distribucion de las medidas
cautelares del articulo 155 del Coédigo Procesal Penal aplicadas a
los imputados atendidos por la Defensorfa Penal Publica entre los
anos 2005 y 2007.

Tabla 13
MEDIDAS CAUTELARES DEL ART. 155 APLICADAS A IMPUTADOS ATENDIDOS POR
LA DEerFeNsORIA PENAL PUBLICA 2005-2007

Tipo Medida % afio 2005 | % ano 2006 | % afio 2007
Arresto domiciliario total 2,2 1,6 0,7
Sujecion a la Vigilancia 5,2 5,0 6,3
Presentarse ante juez 48,3 46,8 42,1
Arraigo Nacional 22,7 21,0 16,7
Prohibicion de Asistir a Reuniones 0,3 0,4 0,3
Prohibicion Visitar Lugares 3,1 3,1 3,1
Prohibicion Comunicarse 1,1 0,7 0,6
Prohibicion Acercarse a la Victima 16,4 17,7 21,5
Obligacion de Salir de Morada 0,7 2,0 3,0
Arresto Domiciliario Parcial 0,0 0,4 2,1
Arraigo Regional 0,2 0,9 2,6
Arraigo Local 0,0 0,4 1,1
TOTAL 100 100 100

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de Defensoria Penal Pablica, Informe Esta-
distico 2007.

Segln se puede observar, la medida que es lejos més utilizada por
el sistema es la de presentarse ante el juez u otra autoridad que
supera al 40% del total de las medidas en los tres afios contenidos
en la tabla. Le siguen el arraigo nacional, que el aflo 2007 presenta
una baja importante y la prohibiciéon de acercarse a la victima que
el mismo afo tiene una subida porcentual relevante similar a la
baja del arraigo. En un rango menor, con bastantes variaciones en el
tiempo estan las demas medidas. Se puede ver coémo han existidos
cambios relevantes en el uso de la obligacién de salir de morada, el
arresto domiciliario total y parcial y los arraigos regional y local.

Un altimo tema que resulta interesante indagar es en relacion a

una suspension condicional del procedimiento) en la primera audiencia, por lo
que la discusion de las medidas cautelares personales se hace innecesaria.
% Defensoria Penal Publica, Informe Estadistico 2007, p. 30.
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la eficacia de estas medidas. La evaluaciéon de Baytelman y Duce
conclufa que existia bastante consenso entre los actores del sistema
acerca de la efectividad de las mismas, en dicho época se estimaba
que solo entre un 10% y un 20% de los casos existirfan problemas
de cumplimiento y que la mayorfa de los casos problematicos se da-
ban respecto de imputados que tenian experiencia previa con el sis-
tema de justicia criminal. Se constataba eso si en dicha época una
preocupacion respecto a que la creciente acumulacion de medidas
cautelares de este tipo podria traducirse en una disminucion de su
efectividad en tanto no se organizara mas sistematicamente un siste-
ma de control del cumplimiento de las mismas®.

Nuevamente las estadisticas disponibles del sistema tienden a ratificar
estos hallazgos. En efecto, los porcentajes de casos en los que formal-
mente ha existido una revocacion de medidas cautelares del articulo
155 y sustitucion por una prision preventiva son bajos. Asi, segtn los
datos de los anuarios estadisticos interinstitucionales de un total de
22.749 imputados sometidos a medidas cautelares en el afio 2004,
solo en 500 casos se revocaron las medidas y fueron sustituidas por
la prision preventiva, es decir, un 2,19%%. En el afo 2005, de 30.349
imputados sometidos a medidas cautelares del articulo 155, solo en
452 casos ellas fueron revocadas y sustituidas por una prisién preven-
tiva, es decir, en un 1,49% de los casos®. El afio 2006 de un total de
38.305 imputados sometidos a estas medidas cautelares, solo en 490
casos ellas fueron revocadas y sustituidas por una prision preventiva,
es decir, en un 1,27% de los casos®”. Con todo, cabe sefialar que de-
biera existir otro porcentaje de casos en los que se revoca una de es-
tas medidas cautelares y se sustituye por otra misma del articulo 155
pero mas restrictiva. Lamentablemente no contamos con datos que
nos permitan arrojar la magnitud y frecuencia con lo cual dicha si-
tuacion se producirfa. Tampoco disponemos de cifras o nuevos datos
que nos informen acerca de estimaciones acerca de incumplimientos
de estas medidas. Con todo, si nos parece posible constar que la pre-
ocupacion acerca de la falta de existencia de un sistema de control
mas intenso respecto de estas medidas se ha mantenido en el tiempo
y, en muchos casos, constituye un aspecto que debilita la utilizacion
de las mismas en casos mas complicados.

% Véase Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob. cit. pp 197 a 201.

% Véase Anuario Estadistico Interinstitucional 2004, ob. cit, pp 79 y 80.
% Véase Anuario Estadistico Interinstitucional 2005, ob. cit pp. 93 y 94.
% Véase Anuario Estadistico Interinstitucional 2006, ob. cit pp. 84 y 85.
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Como se puede observar, las cifras y antecedentes revisados per-
miten concluir que las medidas cautelares del articulo 155 se estan
utilizando intensamente por parte del sistema. La gran cantidad de
medidas decretadas da cuenta que ellas estarfan cumplimiento el
objetivo de reemplazar a la prisiéon preventiva en algunos tipos de
casos que, como se revisé en forma precedente, no estarfan siendo
objeto de esa medida extrema.

3.2.3. La situacion de los detenidos en recintos penitenciarios

Como ya mencionamos, aun cuando no se trata de nuestro foco
principal de estudio nos parece relevante detenernos muy breve-
mente en el impacto que habrfa tenido la reforma respecto a las
personas privadas de libertad en calidad de detenidos en los recin-
tos penitenciarios del pafs. Como se pudo observar en la tabla Nro.
1, hasta mediados de los afios 1990 los detenidos representaban un
porcentaje de alrededor de un 10% del promedio diario de reclusos
en recintos penitenciarios. Dicha cifra bajo en la segunda mitad de
dicha década a un promedio aproximado de 7,5% del promedio
diario, lo que representaba en nimeros absolutos un promedio dia-
rio cercano a los 2.000 detenidos en recintos penitenciarios.

Como tuvimos oportunidad de examinar en la tabla Nro. 7, esta
realidad ha cambiado radicalmente con el nuevo sistema. En los
afios 2006 y 2007 el promedio diario de detenidos en recintos pe-
nitenciarios fue de un 0,6% del total de la poblacién penitenciaria
y esa cifra incluso baj6é a un 0,2% de acuerdo a los datos disponi-
bles de Gendarmerfa de Chile al 31 de julio y al 30 de septiembre
de 2008. En nimeros absolutos el promedio de detenidos en el afio
2006 fue de 256, el 2007 de 266, el del 30 de septiembre de 2008
de 213.

Se puede observar que el impacto es de una magnitud importante.
No obstante ello hay quienes han criticado las modificaciones le-
gales realizadas en esta materia el afio 2005 por ampliar las posibi-
lidades que un detenido sea mantenido en recintos penitenciarios
antes de su puesta a disposiciéon de un juez, como también lo que
consideran una interpretacion muy flexible de los jueces de los ca-
sos en los que se podria dejar a una persona detenida en los recin-
tos penitenciarios cumpliéndose la normativa vigente®.

% Véase Jorg Stippel, ob. cit. p. 42.
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3.2.4. Algunas cautelas respecto a los resultados generales:

La informacién empirica recopilada en la investigacion es coinciden-
te en mostrar un impacto muy significativo de la reforma en el uso
de la prisi6bn preventiva que significaria una mayor proteccion del
derecho a ser tratado como inocente y una puesta en practica del
principio de excepcionalidad. Desde este punto de vista la reforma
estaria cumpliendo de manera muy exitosa el objetivo de aumentar
la proteccion de garantfas individuales. Los resultados parecieran
indicar que poco a poco se ha ido asentando una cultura de mayor
respeto a la libertad individual entre los distintos actores del proce-
so, evitando que la prision preventiva sea una respuesta automatica
a la persecucion penal. En ese sentido los propios fiscales parecieran
estar jugando un rol relevante en la seleccion de casos en los que
ellos mismos estan dispuestos a solicitar la prision preventiva. Por
otra parte, las medidas alternativas a la prisiéon preventiva se han
utilizado en forma amplia constituyéndose en alternativas reales a la
privacion de libertad en un porcentaje importante de casos, lo que
se traduce también en una menor utilizacién de la misma como prin-
cipal respuesta del sistema para asegurar la realizacién del proceso.

Con todo, no nos parece todavia posible afirmar que estos avan-
ces representen una tendencia asentada en forma definitiva en el
funcionamiento del sistema. Asi, paralelamente a estos desarrollos
conviven algunas practicas propias de la l6gica anterior a la reforma
que han persistido con el nuevo sistema introduciendo todo tipo de
distorsiones y problemas. De otra parte, es posible constatar que,
més all4 de las practicas, el cambio intentado por la reforma se ha
dado en un contexto politico muy complejo para avanzar en la di-
reccion original de la misma. Nos quisiéramos detener brevemente
en algunas cuestiones del primer tipo ya que las del segundo serén
objeto de analisis mas detallado en la proxima seccion.

Una primera cuestion relevante a mencionar fue un hallazgo con-
signado por el estudio de Baytelman y Duce® que se refiere a im-
portantes niveles de automatismo en la decisiéon judicial respecto
a la procedencia de la prisién preventiva en los casos mas graves.
Como sefald, existia una opinién consensuada en los actores en-
trevistados en dicho estudio daba cuenta que, tratindose de delitos
con penas superiores a los cinco afios de privacion de libertad, la
solicitud de prision preventiva era concedida casi en la mayorfa de

9 Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob. cit. p. 194.
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los casos, sin que existiera un debate real acerca de su necesidad y
procedencia. Ello daba cuenta que todavia no se producfa un cam-
bio cultural profundo en fiscales y jueces al momento de solicitar y
analizar la prision preventiva. La adecuada protecciéon del derecho
a ser tratado como inocente debiera suponer que en todos los casos
los jueces hagan un analisis intenso del cumplimiento de los requi-
sitos y de la necesidad concreta de la prision preventiva, el que pa-
reciera no producirse en estas situaciones. No contamos con inves-
tigaciones posteriores sobre este tema que permitan reafirmar que
dicha tendencia se ha mantenido. Sin embrago, nuestra percepcién
-basada fundamentalmente en evidencia bien anecdética como lo
es las capacitaciones que hemos realizado a decenas de fiscales y
jueces los Gltimos dos anos sobre el tema— nos indica que es bastan-
te frecuente que con la sola invocacion de la gravedad de la pena
asignada a un delito jueces den lugar a prisiones preventivas dando
por acreditado la necesidad de cautela “peligro para la seguridad de
la sociedad”. Ello, como hemos visto, se ve ratificado al examinar
las cifras de utilizacion de prision preventiva en los delitos mas gra-
ves. Se trata, entonces, de un area en donde es necesario tener mas
cautela respecto de los reales avances de la reforma.

Una segunda area problemética se refiere al rol que cumplirfan
las Cortes de Apelaciones en la materia. Asi, en el estudio de
Baytelman y Duce se menciona que las decisiones de las Cortes de
Apelaciones en casos de apelacion de la prision preventiva estarfan
introduciendo algunas distorsiones a esta légica de racionalizacién
en el uso de la prision preventiva'®. Se constata en dicho estudio
que las Cortes en muchas hipétesis fallarfan estas apelaciones con
criterios muy apegados a la légica del sistema inquisitivo. El pro-
blema principal seria que las Cortes revocarian las resoluciones que
deniegan la prision preventiva sobre la base de consideraciones
o razonamientos cercanos a la légica del Cédigo anterior. Nueva-
mente, no disponemos de informacion actualizada que permita dar
una imagen empirica de lo que ocurriria en estos Gltimos afos con
dicho tema, pero nuestra experiencia indica que no debiera haberse
producido un cambio significativo en la materia. Ratifica esto, el
hecho que una parte muy significativa de las reformas que se han
realizado al Cédigo —que analizaremos un poco mas adelante— se
basan precisamente en esta légica, es decir, la de darle mayor poder
a las Cortes de Apelaciones para revocar decisiones de los jueces de
garantfa de negativas al otorgamiento de la prision preventiva.

190 |dem pp. 194 y 195.
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Un tercer aspecto que quisiéramos mencionar se refiere a la inexis-
tencia de un sistema de control institucionalizado de cumplimiento
de las medidas alternativas a la prision preventiva. Estas basicamen-
te quedan entregadas a los controles administrativos que realizan
las fiscalfas, las que no necesariamente cuentan con los recursos y
sistemas para hacer un adecuado seguimiento de las mismas. La fal-
ta de un sistema de control especial e intenso ha producido diversos
debates acerca de la legitimidad en el uso de estas medidas, lo que
en nuestra opinion debiera abordarse con cierta urgencia ya que a
mediano plazo podrfa traducirse en un desprestigio de las mismas y
naturalmente la utilizacién de la prisién preventiva como primer re-
curso frente a necesidades de cautela reales de un caso. Como vere-
mos mas adelante, la imagen que se ha instalado en parte de la opi-
nion pablica respecto a la situaciéon de impunidad que se generaria
por no decretarse la prision preventiva no solo obedece a errores en
la comprension del pablico sobre la materia sino que también a una
percepcién de que, al menos en alguna medida, las otras medidas
cautelares personales no garantizan el cumplimiento de sus fines
por la falta de control estricto de las mismas.

En cuarto lugar, quisiéramos mencionar un aspecto sobre el cual
ha llamado la atencién la Defensorfa Penal Publica en los altimos
afios. Se trata de los casos en los que existe prision preventiva no
obstante el imputado del delito termina en definitiva absuelto. La
Defensoria constata que el ano 2007 de los 2.203 imputados que
tuvieron como Gnico término de sus casos la absolucion (esta cifra
no considera a imputados que tuvieron al mismo tiempo absolucio-
nes y condenas), un total de 300, es decir, un 13,3%, estuvo en pri-
sion preventiva durante la tramitacion de la causa. Este porcentaje
seria similar al porcentaje de imputados condenados que estuvo en
prision preventiva en su proceso el mismo afio (15,1%)'"". La de-
fensoria Ilama la atencion sobre este fendbmeno y urge observar esta
tendencia a futuro e investigarla mas a fondo para determinar si ella
da cuenta de una eventual utilizacién de la prisién preventiva como
pena anticipada en ciertos casos. Concordamos con esta preocupa-
cion y creemos que es indispensable observarla con cuidado. Aun

101 Véase Defensoria Penal Publica, Informe Estadistico 2007, p. 31. Como el propio
informe destaca es necesario tener presente que un gran porcentaje de las conde-
nas es por delitos con penas bastante menores en donde la prision preventiva no
es procedente o en donde los fiscales no la solicitan. A ello agregamos el hecho
que en muchos casos de condena dicha decision se adopta en la primera audien-
cia (por ejemplo casos de procedimientos simplificados con reconocimiento de
responsabilidad de parte del autor) en los que, como consecuencia, no se discute
la procedencia de ninguna medida cautelar personal.
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cuando el nimero absoluto de personas en esta situacién sea bajo,
se trata de casos con un alto impacto en las personas que se ven
perjudicadas, sin que existan muchas posibilidades reales de repa-
racion de los dafios que ella causa.

Finalmente, nos parece necesario destacar que los importantes
avances descritos se dan en un contexto, como hemos visto, en los
que el nmero absoluto de imputados sometidos a prisién preventi-
va ha ido aumentando en el tiempo. Si bien parte de ese aumento
se justifica como consecuencia del proceso de implementacién
gradual de la reforma, ese factor no seria tan significativo a partir
del afno 2006 en donde esta ya se encontraba funcionando en todo
el pafs. Como hemos visto y volveremos en la proxima seccion, este
aumento aparece relativizado cuando se analiza en el contexto de
las formalizaciones de investigacién, las que se han incrementa-
do paralelamente e incluso en mayor proporcién que las prisiones
preventivas. No obstante esto, es necesario estar alerta acerca de
este incremento y observar con cuidado su relacion con el aumento
efectivo del sistema en su capacidad de persecucién penal.

3.3. Las reformas a la reforma y su impacto en materia del uso de
la prisién preventiva

Desde muy temprano el proceso de reforma fue objeto de criticas
desde la perspectiva de la seguridad ciudadana'®. Fundamental-
mente a partir de algunos casos especificos que recibieron gran
publicidad, se empezé a difundir la percepcion de que en el nuevo
sistema procesal muchos imputados quedaban rapidamente libres,
lo que en general se equipar6 a impunidad. Esto he generado pre-
siones desde diversos sectores con la idea de introducir modifica-
ciones al funcionamiento de la reforma, especialmente en materias
vinculadas a las facultades policiales para detener y al uso de la
prision preventiva que son consideradas como los aspectos mas
sensibles desde el punto de vista de la opinion pablica en términos
de la capacidad del sistema para responder enérgicamente frente a

192 Sobre este punto ver Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob. cit. capitulo V
“Reforma Procesal Penal y Seguridad Ciudadana” pp. 203 a 226. Puede verse
también el conjunto de presentaciones expuestas en el seminario realizado el 25
de octubre de 2006 en la ciudad de Santiago denominado Seguridad Ciudadana
y Reforma Procesal Penal, organizado por Centro de Estudios de Justicia de las
Américas, Fundaciéon Paz Ciudadana y facultades de Derecho de la Universidad
Catélica de Chile y Universidad Diego Portales, estas ponencias fueron publica-
das en un documento de trabajo de las instituciones citadas de 22 p.
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la comision de un delito'®. En lo que sigue veremos como este pro-
ceso ha significado cambios relevantes a la regulacion original del
Codigo Procesal Penal en dichas materias e intentaremos evaluar el
impacto que dichos cambios habrian tenido en el funcionamiento
real del sistema. Obviamente nuestro foco estara en lo ocurrido en
materia de prision preventiva, sin perjuicio de mencionar de manera
general los otros cambios introducidos a la regulaciéon de las facul-
tades policiales para realizar una detencion.

3.3.1. Los cambios legales

Las criticas y debates publicos sobre la materia fueron rapidamente
recogidos por los parlamentarios y han dado lugar a una serie de ini-
ciativas de reforma orientadas en general a limitar las posibilidades
de liberacion de los imputados en las etapas iniciales del proceso. De
todas estas iniciativas han sido tres las que han concitado mayor apo-
yo y que se han traducido en cambios importantes al régimen caute-
lar, esto es que regula la situacion del imputado durante el proceso.

La primera de estas reformas tuvo lugar muy tempranamente, a ini-
cios del afio 2002, cuando aln el sistema no se implantaba en todo
el pafs. Nos referimos a la Ley Nro.19.789 de fecha 30 de enero de
2002. Esta surgié6 como consecuencia de las recomendaciones ema-
nadas del informe de una Comision de Evaluacion de la Implemen-
tacion de la Reforma Procesal Penal establecida por el Ministerio de
Justicia durante el segundo semestre del afio 2001 con el objetivo de
proponer algunas correcciones que perfeccionaran el sistema frente
a algunos problemas que se habia detectado en la puesta en marcha
inicial del mismo'®. El informe propuso un conjunto de medidas, al-
gunas de las cuales suponfan modificaciones legales y otras no, que
debian adoptarse para superar varios de los problemas detectados.
Sobre la base de estas recomendaciones, el Ministerio de Justicia ela-
bor6é un proyecto de reforma que recogié componentes significativos
de las propuestas y que fue presentado a tramitacion legislativa el dia
31 de octubre de 2001 al Senado'®. El proyecto proponia modifica-

193 Una vision panoramica de los principales debates sobre la materia en el periodo
2000-2007 puede verse en Pamela Vergara, Registro Historico de los Principales
Debates Respecto a la Modificaciones de la Prision Preventiva en los Ultimos 10
Anos, Trabajo de Seminario | Facultad de Derecho Universidad Diego Portales,
Santiago 2007, 94 p. (texto en poder de los autores).

194 Véase, Informe Comisién de Evaluacion, octubre de 2001, 35 pp., documento en
formato electronico en poder de los autores. Los miembros de dicha comision fue-
ron Carlos Valdivieso, Juan Enrique Vargas, Cristian Riego y Rafael Blanco.

195 Véase, Mensaje Nro. 108-345 de 31 de octubre de 2001.
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ciones en diversas materias, pero durante su tramitaciéon parlamenta-
ria se acotd y se redujo basicamente a los componentes vinculados
con las facultades de intervencion policial en el control de identidad
(ampliacion de esta facultad a hipotesis de faltas y establecimiento
de facultades de revisar vestimentas, equipajes y vehiculos de los
controlados), las citaciones y las detenciones en casos de flagrancia
(ampliando las facultades de detencién a algunas faltas especificas
del Codigo Penal) y el registro de lugares cerrados (simplificando el
proceso para el registro). Se consideré que esa era el area mas proble-
matica que requerfa reformas urgentes ya que se estimé que derivado
de un deficiente tratamiento de la delincuencia menor y de las facul-
tades policiales en materia de orden publico se generaban percepcio-
nes negativas de la reforma dentro de la comunidad que afectaban
seriamente la percepcion de legitimidad de la misma. El proyecto
fue publicado en el Diario Oficial el 30 de enero de 2002 causando
mas de alguna polémica dentro de la comunidad juridica'®. Como se
puede apreciar, si bien esta reforma se enmarca dentro de la filosofia
que ha cuestionado al diseno del nuevo régimen de prisiéon preven-
tiva, definitivamente no lo afect6 directamente sino que se refirio
principalmente a las facultades de la policia para detener y controlar
personas, las que se ampliaron con miras a resolver algunos proble-
mas concretos que se habfan producido.

En este escenario era posible esperar que no en mucho plazo mas si
se realizaran modificaciones directas en la materia. Asi, la segunda
reforma relevante en la materia se produjo el afo 2005 y su origen
estuvo en un debate parlamentario en el que se critico fuertemente
la facilidad con que, segin algunos parlamentarios, se otorgaba la
libertad a imputados por parte de los jueces de garantia. Este deba-
te se desarrollo fundamentalmente en el afio 2003 a proposito de
la postergacion de la entrada en vigencia del nuevo sistema en la
ciudad de Santiago. El nuevo sistema debia comenzar a operar en
la capital del pafs a fines del afio 2004 pero el gobierno plante6 una
postergacion de seis meses debido principalmente al retraso de las
obras del Centro de Justicia de Santiago, edificio que debia albergar
a los 6rganos del nuevo sistema. A propésito de ese debate se abri6
la polémica sobre la concesion de libertades, el que concluyé con el
acuerdo de, por una parte, postergar la entrada del sistema en Santia-
go hasta el afo 2005 vy, por la otra, crear una comisién que analizara

1% Una vision critica del mismo puede verse en Maria Inés Horvitz y Julian Lopez,
Manual de Derecho Procesal Penal Chileno, Editorial Juridica, Santiago 2002,
pp. 591 a 609. Un debate que reproduce en parte la polémica puede verse la
seccion Contrapunto de la revista Apuntes de Derecho Nro. 9, Facultad de Dere-
cho Universidad Diego Portales, Santiago 2002, pp. 32 a 34.
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el funcionamiento del sistema y propusiera correcciones para resolver
los problemas que se venian denunciando. La comisién se constituy6
durante el afio 2004 y al finalizar su trabajo elaboré un reporte que
reafirmé los valores del sistema pero reconocié algunos problemas
operativos en su funcionamiento, plantedndose diversas recomenda-
ciones para superarlos. Dichas recomendaciones incluian también
aspectos que requerian o no requerian modificacion legal'””. Algunas
de esas recomendaciones fueron luego incorporadas a un proyecto
de ley que después de una larga discusion se transformé en la Ley
Nro. 20.074 de noviembre del afio 2005. Esta se hizo cargo de varios
aspectos del nuevo sistema, pero en materia de prision preventiva
introdujo dos cambios fundamentales: por una parte, se redujeron
sustancialmente las hipotesis de exclusion de la prision preventiva'®
referidas a delitos de penas bajas y a casos en los que el imputado
pudiese verse favorecido en la sentencia con una medida alternativa
a la privacién de libertad'®. Por la otra, se suprimi6 la alusion expli-
cita al principio de proporcionalidad como Iimite a la aplicacién de
la prision preventiva'. En general, tanto las discusiones de la comi-
sion de expertos como los debates del Congreso Nacional dan cuenta
de que lo que se pretendi6é con estas modificaciones fue otorgarle a
las regulaciones legales un sentido neutro frente a la prision preven-
tiva, quitandole reglas de contenido restrictivo que debfan operar
como criterios orientadores de la decision de los jueces pero que, en
muchos casos, se habian tendido a aplicar de forma automatica, sin
ponderar suficientemente las complejidades de cada caso, generando
algunas decisiones de mucha notoriedad que producian una enorme
deslegitimacion del sistema''’. Con todo, también se trat6 de una
modificacion legal que generé bastante polémica en la comunidad
juridica’?.

17 Véase, Informe de la Comision Nombrada para revisar y Evaluar la Marcha y Fun-
cionamiento del Nuevo Sistema de Enjuiciamiento Criminal, diciembre de 2004,
70 péginas (documento en formato electronico en poder de los autores).

198 | etra a) del articulo 141 original del Cédigo Procesal Penal.

199 Letra c) del articulo 141 original del Cédigo Procesal Penal.

"% Inciso primero del articulo 141 original del Cédigo Procesal Penal.

" Ejemplificar de esta logica es parte del Mensaje del Ejecutivo con el que se envio
el proyecto de ley que dio origen a esta reforma. En este sefialaba que: “De allf es
que, para cumplir con dicha finalidad, en el presente proyecto de ley se plantean
las siguientes reformas legales: a. Perfeccionamiento de la regulacion de la prision
preventiva, distinguiendo de mejor manera las causales que la hacen improceden-
te, de modo de evitar una automatizacion en su interpretacion, en desmedro de la
cualidad cautelar de esta medida.” Véase Mensaje 440-350 de 22 de enero de 2004
presentado por el Presidente de la Reptblica a la Camara de Diputados.

"2 Por ejemplo véase Javier Castro, Introduccion al Derecho Procesal Penal Chileno,
Legal Publishing 2008, p. 292.
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Las modificaciones brevemente descritas no tuvieron el efecto de
aplacar el intenso debate en los medios de comunicacién ni en la
clase politica acerca de los problemas de impunidad que generaria
la reforma procesal producto del tratamiento excesivamente liberal
que supuestamente se daba en materia de prision preventiva. Es asf
como en un contexto de intenso debate pablico sobre la materia's,
en donde se caracterizaba al sistema con la imagen de una puerta
giratoria'*, se gest6 una nueva modificacion al régimen de las de-
tenciones y la prision preventiva. Esta tercera modificacion, mucho
mas reciente, estuvo constituida por la Ley Nro. 20.253 publicada
el 14 de marzo de 2008. Ella se aprob6 en el marco de un acuer-
do politico llamado “agenda corta antidelincuencia”, que como
mencionabamos se produjo en el contexto de la renovacion del
debate acerca de la concesion de libertades por parte de los jueces
de garantfa'®. Esta ley introdujo modificaciones sustanciales a la
regulacion de la prision preventiva en Chile como también algunas
otras de importancia en materia de control de identidad (se redefi-
ni6 la hipotesis de procedencia y se aclaré el vinculo entre control
de identidad y detencion por flagrancia) y detencién por flagrancia
(se aumento la flagrancia a un tiempo de 12 desde la comision del
delito en algunas de las hipétesis reguladas en el articulo 129 del
Codigo Procesal Penal).

Probablemente la reforma mas importante incluida en esta ley esta
constituida por el nuevo inciso cuarto de la letra c) del articulo 140
del Coédigo Procesal Penal. En esta nueva redaccion se plantea lo
que podria ser entendido como una presuncion de peligro para
configurar la necesidad de cautela de “peligro para la seguridad
de la sociedad”, en varias hipotesis que se describen: cuando el
delito tenga pena de crimen; cuando el imputado tenga condenas
anteriores por delitos de igual o mayor pena; y, cuando el imputado

3 Asi, por ejemplo durante el segundo semestre de 2005 el FICED (Oficina de Fis-
calizacion del Delito) dio a conocer publicamente un informe en el que se criti-
caba el criterio judicial que se traducia en opinién de los autores en uso bajo de
la prision preventiva en los Delitos de Trafico de Drogas. Véase FICE