Para tener un panorama respecto de la aplicacion de la prisién preventiva en América Latina, Sistemas Judiciales
realizé una serie de preguntas a distintos operadores de justicia en Argentina, Bolivia, Chile y Ecuador.

La prision preventiva
en Ameérica Latina

1. ¢Como esta funcionando la prision preventiva en su pais? ;Cuales son los 3 principa-
les problemas o temas esenciales que requieren de mayor atencién en este tema?

2. ;Cuales son los obstaculos que ve en la aplicacion de medidas sustitutivas a la pri-
sion preventiva? ;Qué recomendaciones plantearia para superarlos?

3. Desde su rol ;percibe que existen presiones para la utilizacion de la prision preventi-

va? ;De qué sectores cree que provienen?
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Bueno, no sé si se podria decir de toda la Argen-
tina porque la verdad que la Argentina, las distintas
provincias, son distintos sistemas legales, bastantes
avanzados algunos de ellos. Y para mi un sistema
procesal o penal avanzado es aquel en el cual la
prision preventiva es lo que debe ser: un recurso
de ultima ratio y de muy corta duracién. Lamen-
tablemente donde yo estoy, que es la provincia de
Buenos Aires, es casi como si fuera un gran pafs, in-
cluso mds grande que los piases latinoamericanos,
la prisién preventiva es pena anticipada, tiene una
duracién grosera. Es una pena anticipada. Se la usa
para castigar, para anticipar los fines del proceso
penal, los fines del sistema penal y es asf como se la
utiliza. A pesar de que ha habido grandes esfuerzos
por moderarla, algunos de ellos exitosos, como ha
sido el tema de la flagrancia, que permitié acortar

los tiempos del proceso penal para que no excedan
los 90 dias por lo que la prisién preventiva carece de
cualquier problema de duracién constitucional.
2.

Hay varios factores. Para mi la gran sustitucién
a la prision preventiva es el tiempo. Por mds que
inventemos pulseras electrénicas, medidas afirma-
doras de la actuacién como pueden ser los arrestos
domiciliarios, que también tienen sus problemas,
habria que hacer una investigacién de campo a los
presos que tienen pulseras electrénicas por ejemplo
para ver qué opinan. Es un sistema de control muy
fuerte y no les permite moverse en un radio de mds
de cincuenta metros; por supuesto siempre es mejor
que estar en una prisién. Pero también es verdad
que hay presos con pulseras electrénicas que estdn
asi lo que dura la prisién preventiva, que en la pro-
vincia de Buenos Aires puede durar siete u ocho
afios hasta que obtenga la sentencia firme. Enton-
ces, yo creo que el verdadero antidoto contra la pri-
sién preventiva es reducir los tiempos o castigarlos
como se hace en Estados Unidos donde después de
una determinada cantidad de dias si no se ha logra-
do llevar a juicio, la prisién preventiva debe desapa-
recer. Entonces creo que ese es el gran correctivo.
Mientras tanto todo lo demds serdn cuestiones que
implican un reordenamiento de los sistemas admi-
nistrativos. El sistema de pulseras es bastante caro,
tiene problemas de provisién, hay listas de espera,
sumado a que ahora hay un gran temor entre los
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jueces a administrarla por problemas de reinciden-
cia, etc. Todas esas son trabas pero no atacan el
problema fundamental que es que los Estados han
tenido que recurrir a este sistema de prisién preven-
tiva por la sencilla razén de que no pueden acortar
los tiempos de los procesos. Como no pueden tener
a la gente tanto tiempo encerrada sin condena en-
tonces buscan una solucién de atenuacién. En rea-
lidad se olvidan de atacar el problema de fondo que
es la duracién del proceso penal.

Después estd la cuestién de orden cultural. Una
de las cuestiones del sistema inquisitivo es que parte
de la idea de que el acusado debe estar preso desde
el mismo momento de la imputacién y después se
pone en marcha el mecanismo para liberarlo, cuan-
do deberia ser al revés. El imputado, por definicién
deberfa estar libre, y en casos absolutamente excep-
cionales y muy graves, se lo puede privar preventi-
vamente de la libertad por un muy corto tiempo.

El proceso penal tendria que ser, primero, oral
y publico -hablo de la fase que es la aplicacién de la
prision preventiva que es de preparacién penal por
sobre todas las cosas-. Deberfa ser absolutamente
oral y publica y con limites muy precisos en los
tiempos. Por ejemplo, en la provincia de Buenos
Aires se decidi6 que los juicios de flagrancia ten-
gan una duracién en la investigacién preparatoria
de veinte dfas y a partir de allf otros sesenta hasta
ir a un juicio oral. No veo por qué razén no pue-
de aplicarse eso al resto del universo de los delitos.
Fue una divisién puramente contextual. Con lo
cual alli si creo que la prisién preventiva perderia
su sentido como castigo anticipado. Por supues-
to que es comin que en determinados distritos y
localidades es usual que un acusado por robo con
arma esté detenido desde el principio de la impu-
tacién, por el tema de la pena en expectativa. Eso
deberia cambiar inmediatamente y sélo reservarse
para casos gravisimos, siempre y cuando lo ame-
rite. Pero creo que deberia ser un proceso absolu-
tamente oral, publico, con la presencia indiscutida
del imputado ahi, la asistencia del bloque conforme
¥, por supuesto, en el caso de llegar a juicio oral,
la participacién ciudadana. Los defensores tienen
que aprender a hacer pesar lo que significa para el
conteo final de la pena que la persona haya estado
en prision preventiva quizds afios sin certeza de si lo
iban a absolver o a condenar.

Yo creo que en muchos lugares es cultural. He
estado en lugares donde miembros del Poder Ju-
dicial, absolutamente bien intencionados, toman
como algo totalmente natural que el imputado esté
encerrado desde el principio. Lo que pasa es que
esto obedecié a sistemas muy regresivos de justi-
cia imperantes en nuestro pais desde hace mds de
120 afios y esto lleva naturalmente a este tipo de

concepcién. Estados Unidos, que es un pais de al-
tisima instruccidn, realmente se ha asegurado de
que se cumpla el principio de libertad durante el
proceso. Entonces, esa es otra cosa, el imputado
por delitos gravisimos acude en libertad al procedi-
miento. En Argentina, el gran problema es cultural
dentro del Poder Judicial, a lo que se le suma la exa-
cerbacién de los medios masivos de comunicacién
que creen que con la prisién preventiva se combate
el delito, lo cual es una verdadera ilusién, porque
no es asi. Entonces sumamos un cocktail que es
dificil de desmontar. Pero lo primero que creo es
que se debe trabajar fuertemente sobre los cambios
de los sistemas de justicia y eso no rdpidamente,
sino lentamente, va a llegar a otras consideraciones
culturales del sistema judicial.

Martin Zacchino, fiscal general de la
provincia de Chubut, Republica Argentina.
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o clickeando aqui

Yo podria hacer una comparacién o una expli-
cacién de que en mi pafs, de acuerdo al régimen fe-
deral, cada uno de los Estados federados, cada una
de las provincias, tiene su propia ley procesal que
regula la prisién preventiva de distintas maneras.
En términos generales no ha sido utilizada la pri-
sién preventiva a nivel nacional con la finalidad que
la propia Constitucién Nacional indica. Es decir
que podriamos decir que la prisién preventiva ha
sido una suerte de anticipo de pena, fundamental-
mente, con todas las reglas que han dificultado los
trdmites excarcelatorios por ejemplo, para combatir
flagelos tales como la inseguridad. No es la misma
realidad que se vive en la provincia de Chubut don-
de, desde el 31 de octubre de 2006, rige un Cédigo
Procesal Penal de neto corte acusatorio donde la
prisién preventiva se ha encarrilado o ha tomado la
forma que el legislador constituyente ha pretendido
para esta figura. Por lo tanto, haciendo este balance,
la prisién preventiva en Argentina no es el instituto
que goce de mayor legitimidad constitucional con
la salvedad de algunos Estados provinciales tales
como el caso de la provincia de Chubut.

Los temas centrales que requieren mayor aten-
cién: primero, saber cudl es la finalidad que el 6rga-
no acusador pretende para este instituto, me refiero
al fiscal y, fundamentalmente, a la homologacién
juridica de esta pretensién; y un segundo factor im-
portante o factor de riesgo a tener en cuenta es la
no utilizacién de la prisién preventiva como una
herramienta de los legisladores, del Poder Legisla-
tivo de cada uno de los paises, para resolver proble-
mas que son atinentes a otros problemas de otros
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Poderes. Me refiero concretamente: el Ministerio
Pablico Fiscal, o el 6rgano residente debe hacer su
andlisis de la utilizacién de la prisién preventiva
fundamentalmente en dos supuestos: cuando su
investigacion corra alguna dificultad, se vea entor-
pecida o frustrada por el imputado en libertad, que
puede inducir a testigos, o que pueda hacer des-
aparecer pruebas importantes. Creo que ese es el
tnico aspecto en el que el fiscal puede requerir la
prisién preventiva. Y el otro, también relevante, es
el peligro de fuga del sospechoso fundamentalmen-
te cuando se dan situaciones de falta de arraigo o
una amenaza de pena muy importante que haga
presumir que va a eludir la accién de la justicia. Yo
creo que hay un tercer ingrediente que debe tener
en cuenta el fiscal a la hora de peticionar estas me-
didas cautelares que es la posibilidad concreta que
tenga el Estado de realizar la ley penal, es decir que
efectivamente el poder punitivo del Estado tenga
un destinatario, que pueda asegurarse ese destina-
tario y, en algunos casos, eso se logra sdlo a través
de la prisién preventiva.

2.

Por empezar, ninguna medida alternativa o mo-
rigeradora de los efectos de la prisién preventiva, tie-
nen sentido si no tenemos como plafén o base un
procedimiento 4gil y acotado en el tiempo. Porque
si no, no sélo pierde el efecto la medida cautelar sino
que es muy fdcil vulnerarla por parte del imputado,
inclusive involuntariamente porque las restricciones
alternativas a la prisién preventiva muchas veces son
gravosas de todos modos. Una prisién domiciliaria,
por ejemplo, es una medida gravosa; las fianzas son
otra opcién y son econdémicamente importantes.
Esto no tiene por qué ser dilatado en el tiempo. Este
es el principal problema que deberia resolverse para
echar mano a las medias sustitutivas. Por lo tanto
hablamos de un proceso 4gil que debe llegar a ser
definido principalmente en juicio en un tiempo muy
acotado, entre unos pocos meses, pese al delito que
el fiscal estd investigando. Otros inconvenientes
son, por ejemplo, aquellos que se refieren a la apli-
cacién de la prisién preventiva cuando no existe,
en el Estado en que se trate, lugares de alojamiento
recomendados constitucionalmente para albergar a
estas personas que estdn esperando un proceso, un
juicio, privados de su libertad. Y esto muchas veces
no se suple sencillamente con las medidas sustituti-
vas o algunas medidas alternativas. Porque hay casos
de suma peligrosidad, de algunos sospechosos que
no ameritan la prisién preventiva por aquellas otras
causales que mencioné, peligro de entorpecimiento
o peligro de fuga, y que implica una vigilancia por
parte del Estado un poco mds estricta pese a no estar
esperando su juicio encarcelado. Y en muchos luga-
res del pais no existen fuerzas de seguridad entre-
nadas especialmente para custodiar o vigilar a estas

personas que en libertad estdn esperando su juicio.
Este es un problema importante porque su burlan
muy ficilmente algunas restricciones impuestas por
el juez.

Las recomendaciones, bueno, son recomenda-
ciones importantes. Fundamentalmente a nivel
legislativo. Creo que el fiscal debiera contar con
alguna herramienta un poco més eficiente de dis-
crecionalidad al momento de escoger los casos que
va presentar en juicio. Este poder discrecional del
fiscal debiera ser adecuadamente controlado por la
contraparte, inclusive en muchos casos también ju-
dicialmente. Lo que nos va a llevar a un ndmero
de supuestos del proceso penal mucho mds acota-
dos para tener que aplicar una prisién preventiva,
y esa discrecionalidad del fiscal tendria que tener
relacién con todas las etapas previas del proceso
donde las soluciones empiezan a ser una respuesta
adecuada por otros carriles que no sean necesaria-
mente el proceso penal. Y al no hablar del proceso
penal no tendriamos que estar hablando de prisién
preventiva. Eso por un lado. Por otro, creo que las
personas privadas de su libertad en prisién preven-
tiva deberfan responder a un porcentaje 80/20, es
decir un 20% de detenidos con prisién preventiva
contra 80% de condenados, como son las cifras de
Chubut. Esto se logra a través de procesos mds dgi-
les, obviamente organizados, done la prisién pre-
ventiva, para el caso de dictarse, tenga una escasa
duracién -en muchos casos de pocos dias o algunos
meses- lo cual bajaria mucho el efecto nocivo que
esta medida conlleva. Y por otro lado, para el caso
de ser necesaria, las personas privadas de su liber-
tad tendrian que estar destinadas a lugares de alo-
jamiento especiales que no tengan una referencia
de identidad con lo que entendemos es un estable-
cimiento carcelario o una alcaidia, sino simplemen-
te un establecimiento con una adecuada custodia
pero para personas que son inocentes hasta que un
fiscal demuestre lo contrario en un tribunal.

No concibo otra manera que un proceso penal
que oralice las etapas previas al juicio. Creo que a
mayor discrecionalidad del fiscal y con la meta de
un juicio llevado a cabo en poco tiempo, indefecti-
blemente tenemos que empezar a pensar en un pro-
ceso de investigacion totalmente desinformalizado
donde los datos mds importantes o relevantes que
usa el fiscal, y eventualmente el juez, para resolver
una cuestion, estén soportados en un medio que no
sea el papel o un expediente. Obviamente todas las
etapas previas deben ser oralizadas porque no sélo
la oralidad hace a la agilidad del sistema sino que la
propia oralidad nos lleva a los operadores, y asi es
en la experiencia de mi provincia, a resolver en au-
diencias que estdn fijadas a un solo efecto muchas
otras cuestiones que no estaban pensadas y que las
tornan en audiencias multipropésito. Esto implica
que tal vez en tres o cuatro jornadas de audiencia,



llevadas a cabo en muy poco tiempo, podamos lo-
grar la resolucién final del caso con los elementos
colectados con el fiscal, compartidos con el defen-
sor y homologados por un juez. Cuando hablo de
agilidad me refiero a un desacartonamiento del
proceso penal que nos lleve a poder correr la carre-
ra justa contra el tiempo y que no sea en desmedro
de la investigacién y mucho menos de una persona
que espera la realizacién de ese juicio en muchos
casos privada de su libertad.

3.

Presiones siempre van a existir. En mi caso en
particular percibimos fundamentalmente desde el
sector policial y desde los Poderes publicos, es de-
cir, fundamentalmente desde el Poder Ejecutivo.
Esto se lo atribuyo no a la bondad ni a la maldad
de las personas sino a un resabio, una costumbre
muy arraigada en nuestra sociedad que vislumbra
el trabajo policial preparatorio, el que detiene una
persona en flagrancia, como un logro de toda la
comunidad, un juicio sin juicio -virtud esta que
muy pocos jueces tienen-. Es un juicio practica-
mente popular sobre una situacién que en realidad
todavia nadie conoce. Cuando el fiscal ahonda en
estas circunstancias de hecho que han sido llevadas
para su andlisis y determina que en realidad lo que
parecia tan grave no lo era, obviamente no por su
sola percepcidn sino basado en un andlisis casuisti-
co, mediante la evidencia colectada, evidentemente
esta forma de compartir este conocimiento es muy
dificil cuando la comunidad no se entera qué es lo
que en realidad ha pasado.

Una forma interesante de paliar esta situacion
la hemos verificado a través de la publicidad de las
audiencias donde el fiscal, pablica y oralmente, da
a conocer todos estos pormenores, y la sociedad y
también los otros Poderes del Estado empiezan a
interpretar y comprender cudl es el rol y la razén de
ser de la decisién del fiscal. Pero fundamentalmen-
te esta decisidn debe conocerla de primera mano, y
en lo posible de la propia boca del fiscal, la victima
del caso, cualquiera que sea, para que comprenda
y en muchos casos acompaie la decisién del fiscal
que estratégicamente va a pretender para su caso, la
solucién mas favorable.

Y por tltimo, otro factor grande de presién estd
dado por los medios masivos de comunicacién que no
s6lo hacen de los hechos policiales episodios de mera
informacién sino que también hay un lucro empre-
sarial en torno a todas estas cuestiones que suscitan
tanto interés en la comunidad. Creo que el Poder
Judicial, y fundamentalmente el Ministerio Publico
Fiscal, debiera realizar una estrategia comunicacional
con una fuerte inversién de recursos en este sector, no
s6lo econémicos sino también de profesionales de la
comunicacién, que sean los encargados de hacer los
nexos necesarios con los medios periodisticos para no

sélo informar a la comunidad dentro de la marcha
que la gestién del Ministerio Pidblico sino también
para morigerar de algiin modo este efecto nocivo que
es el que en definitiva termina siendo una presién para
el fiscal a la hora de solicitar una medida tan grave
como lo es la prisién preventiva.

Alberto Funes Palacios, juez de garantias,
Concordia, provincia de Entre Rios,
Argentina.

Escuchar audio en la seccion Multimedia de la Web
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org
o clickeando aqui

1.

En Entre Rios, previo a la sancién de la reforma,
nosotros tenfamos un Superior Tribunal que ha es-
tado en la vanguardia en muchos aspectos respecto
de prisién preventiva, en donde se planteaba la idea
de la prisién preventiva cuando no habia ninguna
otra alternativa de medidas de coercién. La prisién
preventiva debia ser la ultima ratio y como wultima
ratio debia el juez, en el andlisis, excluir todas las po-
sibilidades de aplicar institutos morigeradores. Esto
era ya previo a la implementacién del Cédigo. Luego
pasé algo que entiendo como muy importante: los
operadores del sistema, que son los actores principa-
les como los fiscales y los defensores, y sobre todo en
Concordia que trabajamos con defensa publica, li-
mitaron, incluso temporalmente, los pedidos de pri-
sién preventiva. En la actualidad se estd realizando
asi. Los fiscales estdn pidiendo prisién preventiva por
tiempos limitados. La mdxima que hemos puesto es
por tres meses. Hemos puesto prisién preventiva por
ejemplo por dos meses, veinte dias. Y a esta altura
de la aplicacién del Cédigo ya hemos encontrado en
situacién de revisién de la prision preventiva ya dic-
tadas. Eso nos ha llevado, obviamente en esta nueva
aplicacion, a exigirle al fiscal una refundamentacién
de la prisién preventiva para mantenérsela en el caso
de que el fiscal la pidiera, sobre todo en base a los
elementos probatorios y en base a los elementos que
habian puesto como argumentativos para solicitar
el pedido de prisién preventiva. Por eso lo que pue-
do decir es que en la actualidad, por ejemplo, en el
nuevo sistema, en la jurisdiccién hay alrededor de
14 personas con prision preventiva, todas con fechas
ciertas y varias de las que estaban con prisién pre-
ventiva ya vencida fueron convertidas o sustituidas
por medidas de coercién como prisién domicilia-
ria 0o muchas veces nos ha bastado con el cambio
de domicilio de la persona de lugar de residencia o
impedir acercamiento al lugar donde ocurrieron los
hechos, teniendo en cuenta las particularidades de
que se trata de una ciudad pequenia y donde por ahi
la presencia de la persona que estd implicada en la
comisién de un hecho puede significar una medida
intimidatoria para los testigos.
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Yo dirfa que el primer tema seria el aspecto de
que atn es muy poco el tiempo que llevamos de
cambio de sistema. Asi que el primer aspecto que
pondria serfa la capacitacion para el destierro de
esa mentalidad inquisitiva que queda en el opera-
dor. O sea, dar el giro hacia un sistema estricto de
corte acusatorio como es la pretensién, sobre todo
de los operadores, incluso el Superior Tribunal a
través de las acordadas que ha realizado las cuales
han profundizado la reforma del Cédigo al orde-
nar a los operadores la revisada de audiencias con-
tradictorias. En primer lugar, esto, y agregaria una
recapacitacién, todavia mds profunda de todos los
operadores, incluyéndome.

Y el segundo aspecto es que necesitamos también
poder expandir los institutos morigeradores y siste-
mas de control mds adecuados. Lo que estamos apli-
cando en la actualidad es exclusivamente la presencia
de la persona que ha sido imputada ante el Ministerio
Pablico Fiscal y entiendo que necesitamos algunos
otros elementos como informes de asistentes sociales
o agentes que puedan controlar el cumplimiento de
las normas de coercién que se imponen.

El otro aspecto fundamental es algo con lo que
estamos por empezar que, si bien se viene haciendo,
no con la profundidad con la que se va a hacer aho-
ra, que es el control de los lugares de alojamiento y
detencién. Considero fundamentales las condicio-
nes de salubridad, de espacio y dignidad, siempre
y cuando entendamos que no se estd cumpliendo
una pena y, aunque asi fuera, los lugares tienen que
ser dignos, sino se estarian violando los Derechos
Humanos, en los casos que no queda otro remedio
que la persona quede en prisién.

2.

Nosotros crefamos que iba a ser un inconve-
niente el publico en general. Y personalmente fui el
primero de los dos jueces de garantias que comenzd
a permitir el ingreso de la prensa en las audiencias
y en audiencias que eran sustitutivas y en las que
se imponian medidas de coercién, incluso en aque-
llas en las que se denegaban prisiones preventivas a
pedido del fiscal, y no hemos tenido una respuesta
adversa en una ciudad que tiene conflictos de delic-
tuosidad. Creo que ha sido importante el nivel de
simplicidad y sencillez para la compresién de las re-
soluciones por el publico en general. Entiendo que
hay casos y casos, pero por ejemplo, hay una causa
en la cual no hice lugar a una prisién preventiva
sino que fue un homicidio donde se resolvié sacar
a la persona del barrio, como medida de coercidn,
obligarlo a presentarse ante la fiscalia y no mante-
ner contacto con los testigos y esta medida susti-
tutiva, perfectamente interpretada por los medios,
creerfa que fue suficientemente fundada también,
eso ayudd bastante y no hubo cuestionamientos
publicos.

Y como propuesta creo que tenemos que tra-
bajar tanto los operadores como todos los que te-
nemos alguna vinculacién con el sistema penal en
difundir y hacer mds simple la comprension de este
sistema para que justamente no existan equivocos
y la gente comience a comprender el sentido de que
recién una persona tiene una condena a través de
una sentencia firme. Y que impera en nuestro pafs,
y sobre todo en nuestra jurisdiccién, irrestricta-
mente el principio de inocencia.

3.

Presiones directas los jueces no recibimos. Pero si
entiendo que existen presiones sociales. Hace poco
yo participaba de unas jornadas donde se hablaba
de los medios, y entiendo que la mayor presién vie-
ne de los medios y las situaciones graves de insegu-
ridad que tiene Buenos Aires. Entonces la realidad
como se publica y la visidn del sistema penal desde
lo que publican los comunicadores sociales obvia-
mente genera un efecto en otras jurisdicciones que
no tienen los mismos inconvenientes pero simila-
res, y la gente cree que vive con la misma situacién
de inseguridad o de no tener respuestas como en
Buenos Aires. Creo que ese es uno de los incon-
venientes de la prisién preventiva. Aparte existe,
entiendo, por parte de los operadores de comuni-
cacién social, la creencia de que todo se soluciona
con mds gente detenida y todos sabemos cientifica-
mente que esa no es la respuesta. En nuestra juris-
diccién, pequefas pero con importantes niveles de
delictuosidad -no se olviden que nosotros estamos
a la veda de la ruta 14, con muchos inconvenientes
para la seguridad que trae las vinculaciones de esta
ruta-, entiendo que lo que nos ha pasado a noso-
tros con nuestros operadores no ha sido lo mismo
que ha pasado a nivel nacional. Hemos encontrado
eco en comunicar cémo funciona el sistema y po-
der ver que los operadores incluso han publicado
las resoluciones hasta completas en los medios. Lo
que tiene una finalidad bastante pedagégica y sirve
para la gente, para que comprenda la que pasa. No
ha habido inconvenientes con la poblacién civil. Si
existen reclamos sociales sobre condenas, como en
todos lados, pero digamos, creo que la presién la
sienten mds los fiscales en el sentido de la premura
en la tramitacién de las causas y los resultados en
cuanto a la agilidad de llevar ante el tribunal que
dicta sentencia a las personas que ellos consideran
culpables de un hecho y obtener sanciones ejem-
plares, pero eso va a depender de la agilidad y en
la agilidad que podamos mostrar en este nuevo sis-
tema y que depende tanto de la actividad y lo pro-
activo del fiscal. Bueno, creo que ahi es de donde
viene la presién. Pero vuelvo a algo que siempre les
digo a los fiscales, capaz por los afos de experiencia
que tengo. Decia yo: “no amen la prisién preventi-
va’, porque cuando tenemos una persona detenida
existe mucha presién para el averiguador para tener



que obtener resultados y eso a veces genera efectos
negativos. A veces, desde la faz del investigador, le
permite mayor lucidez y menos presiones para lo-
grar resultados mds eficientes. Entonces, por eso yo
también, aun desde el punto de vista del averigua-
dor, me pongo en la postura de que la prisién pre-
ventiva tiene que ser cuando no tengamos ninguna
otra alternativa posible.

BOLIVIA

Entrevistas realizadas por Enriqgue MaclLean
Soruco

Freddy Guzman, ex director del Servicio
Nacional de Defensa Publica de Santa
Cruz, Bolivia.

Escuchar audio en la seccion Multimedia de la Web
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org
o clickeando aqui

Yo creo que, primero, partimos de un concepto
errado. Porque en Santa Cruz no se llama una au-
diencia de imputacién formal. La llaman audiencia
cautelar, como si ese fuese el propésito principal.
Los jueces no hacen una distincién, o creo que no
la tienen clara, de lo que es la imputacién y lo que
es la aplicacién de medidas cautelares. El tribunal
constitucional ha establecido que previamente a
cualquier aplicacién de medidas cautelares es nece-
sario hacer la imputacién. Y la imputacién se trata
de hechos. Y las medidas cautelares son medidas
asegurativas para la presencia del imputado dentro
del proceso.

Los jueces, a mi entender, mds que hacer un
andlisis objetivo de la evidencia que podria haber
presentado el fiscal y levantada en la etapa preli-
minar de la investigacién se emite un padrenuestro
que es popular entre todos y trabaja sobre planti-
llas, haciendo la de Poncio Pilatos haciendo que sus
resoluciones sean revisadas por las salas y sean las
salas las que tomen la decisién final sobre el caso.

Los jueces, mds que hacer un andlisis objetivo de
la evidencia, como decia antes, simplemente repiten
ya algo preestablecido para ellos. En consecuencia
creo que con la aplicacién de la ley tan legalistas
porque los jueces, los abogados y fiscales vamos a
las audiencias y repetimos siempre lo mismo. No
hay una constante en esta determinacién. No se
hace un andlisis personalizado de cada uno de los
imputados. Por ejemplo, se acusa a un mendigo, y
si se dice que no tiene domicilio, no tiene familia
y en consecuencia, por aplicacion de la ley hay que
detenerlo preventivamente, por un supuesto peli-
gro de fuga, cuando la condicién misma en la que
se encuentra no le darfa la posibilidad al imputado

de darse a la fuga, por no tener las condiciones de
darse a la fuga. Entonces son hechos que no se valo-
ran, y en algunos casos el juez es muy subjetivo.

2.

Durante la experiencia en el Servicio Nacional
de Defensa Publica, los mayores obstdculos que he-
mos tenido nosotros como defensores pablicos han
sido que los jueces hacen el trabajo de fiscales. Si
mandaron detenida preventivamente a una persona
porque no acredité un domicilio y luego nosotros
acreditamos el domicilio, el juez hace una serie de
observaciones al punto, a la coma, al destino del
certificado domiciliario, por decir. El otro obsté-
culo para esto es que el delito en todo lo que es
violacién, asesinato, sustancias controladas, o sea
cualquiera de elementos de transporte o trifico de
manera subjetiva ya es un impedimento para poder
acceder a las medidas sustitutivas de la detencién
preventiva. Yo creo que lo que les estd faltando a
los jueces es ser mucho mds objetivos. La medida
sustitutiva no lo estd liberando a la responsabilidad
penal y simplemente parece que es una manito al
Estado, o a la incapacidad del Estado de detener
a una persona. Se tiene el paradigma de que van a
huir. Parece que existe el paradigma de que todos
los que son acusados por delito, se dan a la fuga,
cuando en realidad eso no es cierto. No hay esta-
disticas de cudntas personas se han dado a la fuga.
Hay muchas personas, por ejemplo, con sentencias
condenatorias, declaradas en la misma corte, y no
pasa nada. Creo que el Estado no estd funcionando
en ese aspecto. Ellos se ensafian mds con los pobres
que con los ricos. Se ensafian mds con los débiles
que con los fuertes. Se ensafian con los delitos me-
nos graves que con los més graves.

Lo que mds atora es que los jueces quieren hacer
el trabajo de fiscales, y tienen un conjunto de ele-
mentos subjetivos para evitar que las personas sal-
gan con la aplicaciéon de medidas sustitutivas, entre
ellas por ejemplo, el delito o la persona misma. Por-
que hay algunos que rdpidamente acceden a este
tipo de beneficios y otros no, y el juez a veces no
hace un andlisis cabal de lo que se puede presentar
como para poder acceder a la medida sustitutiva.

El esfuerzo que hace el Instituto de la Judica-
tura, no ha llegado a un alto porcentaje de todos
los jueces designados; no conozco uno solo del Ins-
tituto que esté ocupando una vocalia, porque los
cambios no se dan solo del estudio, y la aplicacién
de la ley, sino también de tener una nueva menta-
lidad. Creo los jueces confunden la aplicacién de
medidas sustitutivas con una sentencia absolutoria,
y los fiscales tienen que controlar que se cumplan
las medidas sustitutivas a la detencién preventiva,
parece que parten del paradigma de que todo el que
estd libre es para huir de Bolivia, y tratan de evitar
que salga libre la persona.
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Yo creo que lo que necesitamos es un cambio
en el Poder Judicial. Analicemos la situacién de
quiénes estdn actualmente. Hemos cambiado un
Cédigo, y no hemos cambiado a los operadores del
Cédigo; son los mismos. Son la gente que ha sido
educada con un sistema inquisitorio. Es necesario
un cambio de personas. La gente joven que quiere
cambiar no tiene oportunidad de acceso.

Debe haber un cambio no solo de la mentalidad
de los jueces sino también de los jueces mismos.
Cambié el sistema, pero no cambiaron los jueces.
Hay muchos jueces, por lo menos aqui en Santa
Cruz, que estdn casi 20 afios como jueces instruc-
tores y no han subido mds, y hay vocales que se han
quedado como vocales, y la gente joven con volun-
tad de cambio no ha podido participar.

3.

La presién principal que viene es de la prensa.
El juez antes de dar explicaciones a la prensa, lo que
hace es mejor mandar al imputado detenido preven-
tivamente. A veces los grupos sociales, por ejemplo
en casos de violacién a menores, se organizan, van a
la corte, hay manifestaciones y no dejan al juez tra-
bajar objetivamente en base a lo que le pueda presen-
tar el fiscal. Y los fiscales no hacen su trabajo porque
saben que tienen esa ventaja para poder obtener esa
detencién preventiva. Es una especie de circulo vicio-
so que hay que corregir, primero educando a la pren-
sa, porque cuando uno escucha o ve la prensa, hay
una confusién de terminologfa, y segundo creo que
la gente, los ciudadanos, tienen que entender que el
sistema no estd pensado para delincuentes, sino para
gente inocente que puede ser enviada a Palmasola o a
un centro de detencién sin que realmente concurran
los elementos. Hay que hacerles entender que el nue-
vo sistema protege a los buenos ciudadanos

Milton Mendoza, presidente de la Asocia-
cioén de Fiscales, Bolivia.

Escuchar audio en la secciéon Multimedia de la Web
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org

o clickeando aqui

1.

Creo que no estd muy bien porque se ha des-
naturalizado la esencia de la detencién preventiva.
Primero, ver las estadisticas, o sea, el principal pro-
blema o cuestionamiento para el cambio de sistema,
fue que habfa muchos detenidos preventivos y pocos
condenados, lo que hacia que el sistema de justicia
no aseguraba una conclusién del proceso penal, en
realidad del conflicto penal. En la actualidad, pese
al transcurrir de este tiempo y de este avance en la
préctica del nuevo sistema procesal penal, las esta-
disticas siguen reflejando lo mismo: muchos deteni-
dos preventivos, y pocos detenidos con condena. Un
principal fenémeno que debemos destacar.

En segundo lugar, todavia los operadores de jus-
ticia, policias, fiscales y jueces, siguen entendiendo
la detencién preventiva como una necesidad para
resolver el conflicto penal, sin olvidarse de que esa
es una necesidad excepcional, no es una regla. Pero
lamentablemente se ha desnaturalizado aquello y la
detencién preventiva sigue siendo parte de la solu-
cién del conflicto penal. Desde un punto de vista
de la extorsién para resolver el conflicto penal o
desde el punto de vista de satisfacer la necesidad o
ansia de justicia que tiene la ciudadania, entonces
estd la detencidn preventiva, sin importar las con-
diciones o requisitos que pudieran concurrir para
esa decisién.

Y en tercer lugar creemos que si bien el legis-
lador no ha tomado algunos aspectos que debie-
ran introducirse como requisitos para la detencién
preventiva, por ejemplo la flagrancia o los proce-
sos sumarios después de flagrancia que resuelvan
el conflicto penal, lo que estd pasando es un tema
indiscriminado de detenidos preventivos no por la
flagrancia, sino por la gravedad del hecho, lo que
también es un aspecto que desnaturaliza el institu-
to de la medida cautelar de la detencién preventiva

2.

El principal obstéculo creo yo es que no se
utilizan las medidas sustitutivas. Yo creo que hay
también un ligero abuso, porque las medidas sus-
titutivas tendrian que ir a asegurar la presencia del
procesado o asegurar que este no influya o no tenga
ningtn tipo de contacto con el hecho que se estd
investigando o los medios de prueba, como pueden
ser testigos, etc., pero si usted se fija, la soluciones
que se adoptan, son diametralmente opuestas al
caso que se investiga, o al cuestionamiento que se
hace. Por ejemplo, no hay prohibicién de acercarse
a una persona, pero si hay medidas como las fian-
zas econdmicas, cuando probablemente la victima
en el caso hipotético de una agresion sexual lo que
tema es la influencia de su agresor con respecto a la
victima. Entonces no son muy pensadas, son mds
mecdnicas.

La capacitacion no fue suficiente, o sea, actua-
mos muy mecdnicamente y si hay que poner una
medida sustitutiva, agarramos tres o cuatro incisos
del articulo 240 para que estas puedan ser efec-
tuadas, pero tienen que ser mds razonadas, deben
asegurar que el procesado no pueda obstaculizar la
investigacién, no va a huir y lo vamos a tener pre-
sente en el proceso judicial

3.

Por supuesto que existen presiones y la principal
es que los rganos de la justicia no han logrado la
independencia necesaria. Y se logra independen-
cia, con buenos resultados. O sea, una persona o
una institucién solvente que satisface la necesidad
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del usuario va a tener total solvencia de decidir lo
que cree que es correcto, y el contexto, el resto, va
a tener que obedecer porque tiene autoridad, tiene
un respeto natural a las decisiones que se toman, lo
que no tiene el érgano de justicia. Por lo tanto las
presiones pueden venir de distinto orden, desde la
presion social, o sea, hay indignacién de la falta de
un resultado de justicia, por lo tanto un hecho puede
servir para que la ciudadania presione al operador de
justicia, y este tenga, olvidindose de presupuestos,
derechos y garantias, que asumir una posicién, por
un lado, una posicién politica, aquello que se dijo de
judicializacién de la politica, que en algunos casos
puede ser cierto y existen mecanismos de presion, y
en Bolivia el sistema judicial ha sido siempre vulne-
rable a presiones por la falta de resultados y la falta de
madurez en sus operadores.

Wilder Castillo, fiscal en Sucre, Bolivia.
Escuchar audio en la seccién Multimedia de la Web
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org
o clickeando aqui

1.

Me parece que los tres principales problemas que
se tienen con la detencién preventiva son: primero, el
hacinamiento que existe en las cdrceles. Si vamos al
fondo del problema, no existe espacio suficiente para
tanto detenido preventivamente en las cdrceles.

Segundo, los detenidos preventivamente estin
en las mismas celdas y en los mismos ambientes que
los presos que tienen condena por delitos mayores o
cualquier tipo de delito. Esto hace que los detenidos
preventivamente ya estén cumpliendo condena an-
ticipadamente pese a que se presume su inocencia,
obviamente. Pero es uno de los mayores problemas
con que estd en este momento la prisién preventiva.

Respecto con la procedencia o no de la deten-
cién preventiva estamos chocando con un proble-
ma respecto del Cédigo de Procedimiento Penal y
es lo que establece, por ejemplo, para nosotros los
fiscales. Es mds dificil hacer detener preventiva-
mente a una persona en vistas de lo que establece el
Cédigo que es que el domicilio se tiene que cono-
cer en cualquier parte del pais y el trabajo también.
Entonces ;qué pasa si hay una persona que viene
de Cochabamba aqui a Sucre y comete un delito?
Nos es mds dificil detenerla preventivamente en
vistas que demuestra que tiene domicilio y familia
en Cochabamba. Entonces eso evita que haya una
prisién preventiva. Pero ademds, eso perjudica a la
victima quien considera que el sistema no funcio-
na. Pese a que hayan sido detenidos o aprehendi-
dos en flagrancia, no se puede hacer una detencién
preventiva, no es procedente en vistas de que tiene
domicilio y trabaja en otro lugar.

Uno de los requisitos es el del domicilio y del tra-
bajo que es con lo que mds chocamos. Pero también

chocamos con el hecho de que nos es imposible de-
bido a la capacidad que tiene la policia de poder
verificar los datos de la persona que es aprehendida
y posiblemente vaya a ser detenida preventivamen-
te. Es asi que nos traen supuestos domicilios que
no existen o que no tienen nimero. Entonces dice:
barrio tal, villa tal, sin nimero y obviamente que el
juez les cree porque estd en la obligacién de hacerlo
mientras no se demuestre lo contrario. Sin embargo
por la falta de gente que tiene la policia no se puede
hacer la verificacién de esos domicilios y por ende
nos atan de manos.

Yo creo que esos son los puntos con los que mds
chocamos nosotros. No veo mayor inconveniente
excepto el hacinamiento. Es tremendo.

Lo que pasa es que la detencién preventiva se ha
tomado hoy en dia no como la excepcién, sino que
se ha tornado la regla. Pero, ;por qué? Porque el sis-
tema de las medidas sustitutivas ha resultado ser in-
eficiente, porque no cumple el objetivo para el que
fue creado en vistas de que no se puede controlar el
cumplimiento de las medidas sustitutivas. Esto da
lugar a que se aplique como norma la presién pre-
ventiva y como excepcion las medidas sustitutivas.
De esta manera se desvirtta el principio por el cual
se fueron creadas estas medidas cautelares. Ese es
un problema que se tiene en este momento. Se han
invertido las cosas. Tanto por la inexistencia o in-
eficacia del control y segundo por el control social.
Las personas quieren ver al aprehendido adentro,
sea como sea. No les interesa si es un dfa o medio
dia, pero quieren verlo adentro porque ven que el
sistema no estd funcionando. No estd funcionando
para hacer justicia. Entonces la persona considera
que la detencién preventiva es parte de una sancion
y por ende quieren ver a esa persona sancionada. A
ellos no les interesa si el fin de que esa persona se so-
meta al proceso se pueda cumplir por otros medios,
porque dicen que los otros medios no son efectivos;
no hay una prisién domiciliaria, por ejemplo, que
sea controlada, no hay un arraigo controlado. Se ve
en las mismas autoridades que siendo autoridades
salen del pais estando arraigadas. Eso hace que la
gente no crea en las medidas sustitutivas y exijan
una detencidn preventiva a la cual terminan acce-
diendo los jueces por presién social.

2.

Hay una presién social, ademds no hay recursos
para poder controlar medios que hagan eficiente la
sustitucién. Por eso la gente quiere a toda cosa una
detencidn preventiva y los jueces prefieren no hacer-
se problemas y determinar la prisién preventiva.

Como estrategia creo que lo mejor es mejorar la
aplicacién de las medidas sustitutivas, hacerlas mds
eficientes. Ahora, eso es muy grande porque nece-
sitas muchos medios: personal policial, pasa por el
problema econémico del pais que no se puede exigir
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a una persona que vive en una villa que tenga una
casa totalmente definida de dos pisos o totalmente
delimitada que impida que él se escape porque sa-
bes que en las villas las paredes son bajitas, si es que
existen, entonces la gente tiene la mejor forma de
escaparse y no cumplir con las medidas. No tene-
mos personal policial para este control y ademds los
medios en nuestras fronteras para el arraigo tam-
poco son eficientes. Entonces es muy dificil creo
cambiar esta situacién y hacer que se apliquen mds
las medias sustitutivas que la prisién preventiva.
Eso es un problema que no pasa sélo por el cambio
de normas o la buena voluntad, lo que se necesita es
mucho dinero para hacerlas eficientes e implemen-
tar todas la medidas de control que sean necesarias.
Yo no lo veo como tan ficil como un cambio de
normas, de ley y listo. No es asi.

3.

La mayor presién que yo tengo acd en el tra-
bajo como fiscal es la presién social y de las victi-
mas, lo que pasa es que las victimas creen que la
tinica forma de llegar a una solucién es la prisién
preventiva porque les sirve para presionar al im-
putado. Esa es una forma de presionar. El mayor
problema que tengo es la presién social, mds que
cualquier otro tipo de presién, porque en Sucre por
lo menos no la hay. No he tenido presién politica,
de la fiscal del distrito y ni de las autoridades de
la fiscalfa. Es una presién social y de la victima.
Cuando son casos de connotacién social es la so-
ciedad, y cuando es individual, poco mds se vienen
a la oficina a quedarse todo el dfa esperando que le
demos una solucién. Y ellos creen que parte de esa
solucién es la prisién preventiva. La victima lo que
quiere es ver a la persona adentro. Y a través de eso
como presién, empezar a solucionar el problema.
Caso contrario el imputado no quiere solucionar
el problema porque se ve afuera. Entonces se estd
utilizando la prisién preventiva para eso, para pre-
sionar al imputado a llegar a una solucién y una
reparacién del dano. Pero el problema mds grande
es ese, la presién social y de la victima que ve que el
sistema no funciona.

William Alave, vocal de la Sala Penal Terce-
ra de la Corte Superior de La Paz, Bolivia.
Escuchar audio en la seccion Multimedia de la Web
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org
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La prisién preventiva se va adecuando en base a
lo que establece nuestra normativa procedimental
en funcién al articulo 233 del Cédigo de Procedi-
miento Penal. Dispone cualquier juez cautelar una
detencién preventiva cuando existen elementos en

este caso de obstaculizacién, de fuga, anadidos a
una presuncién de culpabilidad. Valorados estos
elementos el juez determina la disposicién de estar
dentro de un recinto penitenciario que pertenezca
al departamento. Y ahi se estaria procediendo a una
prisién preventiva.

Esta detencién preventiva tiene una problema-
tica en Bolivia muy particular porque de acuerdo
a las estadisticas que se han ido dando, antes de la
aplicacién del sistema oral existia un 70% de pri-
sién preventiva con el anterior Cédigo, enteramen-
te inquisitivo y escritural. En el émbito actual pues
se estd dando ese mismo fendémeno, el cual se tras-
luce en varias situaciones. Por un lado en una pro-
blemdtica institucional sobre el personal de jueces
cautelares porque no abastecen a todo el conglome-
rado de la ciudadania, exclusivamente en La Paz.
En otro dmbito, los problemas con los que cuen-
ta el Ministerio Publico es que constantemente va
cambiando de fiscales y esto hace que los mismos
no puedan culminar adecuadamente en el tiempo
que establece la norma un proceso. Y eso se trasluce
en una detencidn preventiva. Esa es la problemdtica
que quizds se estd dando y lastimosamente lo que
estd generando es que muchos presos en aplicacién
a un articulo que nos establece que no pueden ser
detenidos mds de 18 meses sin sentencia o 24 me-
ses sin haber concluido el proceso, pues tengan que
salir. Incluso el Tribunal Constitucional ha puesto
modulado, de una manera muy errénea, que antes
del transcurso de este tiempo se deban realizar una
serie de valoraciones en relacién a los riesgos pro-
cesales que sirvieron de base para una detencién.
Entonces se volvié todo un problema porque en
realidad la ciudadania va reclamando este tipo de
situaciones que las autoridades en algiin momento
realizan en funcién de lo que la norma establece. Y
estos aspectos han generado que se dé este tipo de
reacciones por parte del Tribunal Constitucional,
que se pretenda modificar la norma sin analizar en
el fondo cudl es la verdadera realidad del proble-
ma. Y en este caso personalmente considero que el
problema radica fundamentalmente en el perso-
nal que deba existir ante el Poder Judicial, en la
exigencia que se deba hacer al Ministerio Pablico
de concluir sus procesos de una manera eficiente,
adecuada y también en la aplicacién de algunas sa-
lidas alternativas las cuales darian el filtro necesario
para que pues ese 70% de presos sin condena pueda
disminuirse.

2.

Debo senalar un aspecto importante, la susti-
tucién a la detencién preventiva. El Cédigo nos es-
tablece, en el articulo 239, y sus incisos numerales,
una serie de situaciones. El niimero 1 nos senala
que deban existir, por parte en este caso del deteni-
do preventivamente, nuevos elementos que hagan
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o desaparecer la situacién que sirvié de base para
la detencién preventiva, o que deba transcurrir un
tiempo necesario. En este dmbito en relacién al nu-
meral tres, la ley nos establece un aspecto muy im-
portante que quizds no lo hemos sabido los aboga-
dos analizar y madurar. Esto se refiere en funcién a
ciertos aspectos cuando uno dice que la ley procede
en circunstancias determinadas y los abogados no
hemos podido utilizar esas determinadas circuns-
tancias que hagan variar una prisién preventiva.
Y en este sentido el pensamiento de los abogados
constituye un obstdculo fundamental porque cree-
mos que primero todo lo penalizamos ejerciendo
una manera de coaccién frente a un querellante o
un querellado o un sujeto activo.

Por otro lado, tampoco damos la viabilidad
necesaria para generar mecanismos de solucién, la
aplicacién de criterios de oportunidad. Esa situa-
cién hace que el abogado juegue un papel impor-
tante en la solucién del conflicto. En muchos casos
el abogado prefiere ir a juicio y no ver las salidas al-
ternativas, o no ver la finalidad que en todo caso la
victima pretende, que en muchos casos el es resar-
cimiento de los dafos que se les ha causado como
consecuencia de un delito.

Otra problemdtica que se estd dando a nivel
de aplicacién es una sentencia complementaria que
es la ECA 05/2006, la cual ha emitido el tribunal
constitucional en contravencién a lo que senala el
articulo 239 numerales 2 y 3 porque existe en esos
numerales la situacién que con el cumplimiento
del término de los 18 o 24 meses el imputado, en
este caso detenido preventivamente, puede salir
en libertad sin el Unico requisito que serfa el cum-
plimiento de los plazos. Y en este caso el tribunal
constitucional lo que ha hecho es sustraerlo por-
que obliga la autoridad a que tenga nuevamente
que analizar mds alld de los cumplimientos de los
plazos, los riesgos procesales que sirvieron de base
para la prisién preventiva. Es decir que el numeral
1 del articulo 239 se traslada nuevamente a los nu-
merales 2 y 3 y no existe una diferenciaciéon. Eso ha
generado una serie de situaciones que incluso han
llevado al tribunal constitucional a modular de una
manera incorrecta, creo.

sCudles son los mecanismos de solucién? Creo
que debemos ver primero a nivel macro una politica
criminal de Estado. Nuestro Estado lastimosamen-
te no tiene una politica criminal la cual pueda es-
tablecer mecanismos de, como en algin momento
aprendimos en los cursos de CEJA, de jus punible
en determinados delitos. Es decir calificar en algin
momento dénde se halla la problemdtica en deter-
minadas ciudades, en qué delitos incide y, en ese
tipo de delito, generar politicas con las cuales po-
damos realizar una especie de prevencién de estos
hechos. Y ese trabajo tiene que ser coordinado entre
el Ministerio Publico, la policia, el Poder Judicial.

Estos deben, de manera integral, generar una bus-
queda de seguridad ciudadana para asi evitar que la
ciudadania desconfié y califique a las medidas cau-
telares como medidas que lleguen a beneficiar a los
imputados o detenidos preventivamente. Tenemos
que reestructurar el Ministerio Pablico a través de
los mecanismos de soluciones tempranas a conflic-
tos, de especialidad en determinados casos, politi-
cas criminales en funcién a determinados hechos, y
lo mismo, que el juez, dentro del 4mbito del Poder
Judicial, tiene que saber cualificar y establecer de-
terminados hechos. Hay muchos casos que por pre-
sién se detiene preventivamente y lastimosamente
esos procesos generan que exista un alto indice de
detenidos preventivamente. El Poder Judicial tiene
que buscar mecanismos para que los jueces pue-
dan ejercer un verdadero control hacia los fiscales
sobre la aplicacion de los plazos procesales porque
vemos que hay detenidos preventivamente porque
no existe un verdadero control de los plazos de los
fiscales y en este caso si apretamos los mecanismos
vamos a disminuir en un porcentaje los detenidos
preventivamente.

Si aplicamos salidas alternativas al conflic-
to vamos a buscar medidas que vayan a sustituir
la prisién preventiva de alguna manera. Y buscar
politicas criminales, no para endurecer penas sino
para generar una politica criminal que nos lleve a
la aplicacién y a la legitimidad del Estado frente a
la sociedad en el dmbito de la administracién de
justicia.

Yo puedo establecer dos tipos de presién. Existe
una presién medidtica que incluso los medios de
comunicacién en determinados casos generan una
especie de opinién en la ciudadania para que la au-
toridad deba ejercitar alguna cuestién mds alld de
la objetividad o imparcialidad que deba tener. Esa
es una presion que ejercen a través de los medios de
comunicacién medidticamente. Otro tipo de pre-
sién, y es un fenémeno que se ha venido dando, son
las presiones sociales. Lastimosamente en ciudades
como del alto o provincias cercanas a Cochabamba,
pues se conforman grupos sociales los cuales van
presionando y esa es la famosa problemidtica que se
da en relacién a los alcaides. Hay muchos alcaides
que por presion politica estdn dentro de la cdrcel
y no se genera una verdadera investigacion sobre
el principio de inocencia. Hay casos en los que no
deberia existir una detencién preventiva. Sin em-
bargo lo que la sociedad, todos los grupos sociales,
hacen, es presionar al juez para que esa persona sea
detenida con la amenaza de que ellos van a hacer
justicia por mano propia. Incluso acd han llegado
a deslegitimar, desvirtuar la esencia de la justicia
comunitaria porque en muchos casos sefialan que
se va a aplicar justicia con el juez y con el imputado
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como sinénimo de linchamiento, situacién que no
es la esencia de una justicia comunitaria. Esos as-
pectos son una especie de presion que realizan en
el juzgador y lastimosamente generan una serie de
falta por parte del juzgador de una percepcién sin
ningtn tipo de presién.

Margot Pérez, jueza de La Paz, Bolivia.
Escuchar audio en la seccion Multimedia de la Web
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org
o clickeando aqui

En relacién a la detencién preventiva, el pro-
cedimiento, la Ley 1970 es clara. O sea, yo no veo
modificacién alguna que se pueda hacer o ajuste en
cuanto a la norma, pero si en cuanto a la conducta
de los operadores de justicia, tanto los de investiga-
cién como los que estdn dentro del Poder Judicial,
porque esta detencién preventiva no tiene un limite
en la etapa preparatoria. Si bien el limite lo pone el
art. 233 numerales 1 y 2, al desvirtuar uno, ellos
podrian acceder a la libertad, pero no lo hacen asi.

Y otro obstdculo que se estd presentando es el
problema de las recusaciones, porque ni bien se
presenta la cesacién y sabe el abogado de la parte
querellante que va a salir ese ciudadano, plantean
violentamente la cesacién.

Y otro problema es los abogados defensores, no
la defensa publica, sino los defensores privados, que
aquellos que si no les pagan, no hacen bien el tra-
bajo que les encomiendan los internos que ya estdn
con detenciones preventivas.

Ese es el problema y hoy por hoy con el cambio
politico que estamos viviendo, la detencién parece
ser un medio para dar satisfaccion a la sociedad, pero
a una sociedad que no es en general, sino una parte
nomds de esta sociedad. Entonces esa regla que decia
que la regla es libertad y la excepcidn es la detencién
preventiva, se estd convirtiendo en que la libertad es
la excepcidn y la regla, la detencién. Y eso es lo que
estdn proclamando hoy en este cambio politico, que
dice que a consecuencia del CPP, estamos viendo la
inseguridad ciudadana. Que porque los jueces dan
mucha libertad y los fiscales también, se estd produ-
ciendo este problema de la inseguridad.

2.

No es tan obsticulo, sino es mds la cultura que
tenemos. Nuestra jurisprudencia constitucional
de manera clara establece que cuando en medidas
cautelares demos sustitutivas, la libertad debe ser
efectiva. Yo he sido juez en la ciudad de El Alto y
hoy soy en La Paz. En El Alto les ddbamos libertad
conforme decia la jurisprudencia: hoy se llevaba la
medida cautelar, hoy firmaba el mandamiento de
libertad, y religiosamente al dia siguiente venian

a cumplir sus medidas sustitutivas. Ya no espera-
ban 72 horas, cumplian y nunca mds podfamos
revocar.

Hoy en dia aqui en la ciudad se les dan medidas
sustitutivas, se les da la libertad y no vuelven a cum-
plir. O es desinformacién de los abogados. Se les da
el plazo de 72 horas, pasan, piden revocatoria, y el
procedimiento dice inclusive de oficio. Entonces las
partes solicitan la revocatoria, nosotros revocamos
y los recluimos, cuando les hemos dado la primera
oportunidad de que ellos puedan acceder a esta me-
dida sustitutiva. O sea es mds obstdculo de poder
entender que esa medida debe ser cumplida y que
es prudente que se defiendan en libertad a que estén
detenidos, ese es el problema que tenemos; en el
cumplimiento nada mds.

Un obstdculo digamos para que el operador le
dé, no, no hay problema. Incluso en muchas cau-
sas, en delitos graves y en delitos que existen los dos
elementos del 233, el 1 y el 2, tanto el fiscal como
los jueces acordamos en darles medidas sustitutivas
para que atiendan su proceso, pero no cumplen.
Ese es el problema que tienen.

Es mds de responsabilidad de los abogados de
la defensa privada, no de la publica, y entre otras
cosas, haciendo una observacién de lo que pasaba
en El Alto, que supuestamente es gente de mds baja
cultura que en la ciudad de La Paz, no habfa este
tipo de problema. O sea, de volverles a revocar su
medida sustitutiva y detenerlos, pero aqui en La
Paz si. Entonces ;qué he visto yo y varios jueces
como inconveniente que vulneramos la jurispru-
dencia? Se cumplen las 72 horas y solo les damos
libertad cuando cumplen. Cumplen a la hora, a las
dos, a las 24, a las 72 y les damos libertad, pero qué
estamos haciendo: estamos vulnerando el derecho
que digamos la jurisprudencia de manera clara ha
definido: que tendriamos que darles libertad una
vez determinada la medida sustitutiva. Ese es el
tnico detalle que yo he visto.

Ahora, en mis resoluciones, de manera clara yo
digo que me estoy apartando de la jurisprudencia,
a los efectos de que este ciudadano pueda estar
en libertad, pero lo digo de manera clara porque
hay algunos abogados que reclaman y dicen que
la jurisprudencia dice que tengo que datle ahora la
libertad, pero les aclaro que si cumplen esto, al mi-
nuto les doy a libertad; ese es el detalle, pero este
apartamiento no lo hago con las embarazadas, con
madres lactantes, ancianos. Les doy violentamente
la libertad en medidas sustitutivas.

3.

Particularmente no he sido yo presionada de
manera personal, pero hay un detalle: es una pre-
sién moral. En varios procesos que me ha toca-
do desarrollar, por el Estado, donde el Estado es
parte querellante, en varias situaciones he dado


http://www.sistemasjudiciales.org/nota.mfw/252

yo medidas sustitutivas, y hasta inclusive liber-
tad provisional, libertad pura y simple, porque
no ameritaba darles detencién preventiva. ;Qué
he ganado con todo eso? Prevaricato. Sin razén,
pero se ha iniciado un prevaricato, y gracias a
ese prevaricato que ha iniciado el Estado me han
apartado de esas causas, diciendo que ellos tienen
un proceso conmigo. Entonces el Cédigo es bien
claro, por los procesos que tengas posteriores no
puedes apartarte, pero aun asi me han apartado.
En mi persona, cuando me ha tocado desarrollar
estas, pero la presion actual es fuerte en los casos
donde el Estado estd involucrado, no como parte
imputada, sino como parte querellante. Esos son
casos graves.

Ahora, la sociedad con o sin razén, aqui en La
Paz y también en El Alto, con esto del control so-
cial, ellos vienen a defender, ni siquiera piensan un
momento y dicen que ese sefior que viold, que es lo
que pasé ahora, un ciudadano que violé a una me-
nor de edad, habia cualquier cantidad de gente, que
parecia que venfan contra él, pero venian a favor
de él: querfan que se le dé libertad. Y no tenemos
seguridad. En el territorio boliviano los jueces son
como cualquier persona, no hay seguridad para los
jueces, para la familia, ni siquiera en los ascensores.
Entonces en cualquier momento puede ser agredi-
do, mal interpretadas sus resoluciones, y mds aun
cuando el Ministerio Publico, la policia y los jueces
no hablan un solo idioma. Podria ser que los defen-
sores si, en la defensa, pero estas tres agencias no
hablan el mismo idioma. La policia sigue desmar-
cdndose del control del Ministerio Publico y siem-
pre le echan la culpa al fiscal que da la libertad; y
los fiscales dicen que los jueces dan la libertad. Si
nos pusiésemos, no de acuerdo, sino si hiciéramos
un solo camino yo pienso que estariamos en frente
de la sociedad directamente, porque nuestro pen-
samiento y opiniones serfan Gnicos para cada uno
de estos tipos y tendriamos un cuerpo para defen-
dernos contra esta sociedad. Pero hoy por hoy no
podemos defendernos porque estamos solos y no
hay defensa para el juez, ni siquiera por el Con-
sejo de la Judicatura. El Consejo de la Judicatura,
hasta hace unos cinco afios, verificaba si era acto
jurisdiccional, administrativo o falta disciplinaria.
Hoy por hoy todo entra por régimen disciplinario,
y los jueces por no tener problemas andan haciendo
cosas que no deben hacer. Ese es el problema. Se
van por el camino ficil: detienen y no tienen pro-
blemas; detencién sin razén.

CHILE

Entrevistas realizadas por Ricardo Lillo

Leonardo Moreno, defensor publico, Chile.
Escuchar audio en la seccion Multimedia de la Web
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org

o clickeando aqui

A mi me parece que la prisién preventiva, con-
forme al diseno del modelo de proceso penal que
tenemos, es decir un modelo adversarial donde se
reconocen y debieran garantizarse los derechos y
garantias individuales, no estd funcionando bien.
Me parece que es un sistema en que crecientemente
ha ido avanzando a la aplicacién cada vez més fre-
cuente de la prisién preventiva pese a que el propio
Cédigo declara que es una medida de cardcter ex-
cepcional de ultima ratio, pero en la prictica es una
medida de comtn aplicacidn.

El primer tema es la automatizacién para resol-
ver las medidas cautelares. Las tltimas modifica-
ciones legales, particularmente la agenda corta, al
Cédigo, lo que han tratado de hacer es limitar la
facultad de ponderacién del tribunal; es decir, por
la via de criterios legales, establecer cuindo debe
aplicarse la prisién preventiva limitando la facultad
del juez de ponderar caso a caso y eso claramente es
contrario a la presuncién de inocencia y a la regla
de la excepcionalidad de la aplicacién de la prisién
preventiva. Esto es evidente por ejemplo en el caso
de cémo se regla y conjura en Chile lo que se deno-
mina el peligro a la seguridad de la sociedad, donde
se han ido incorporando una serie de criterios lega-
les que practicamente obligan a que un juez, frente
a una de esas hipétesis, tenga necesariamente en el
caso particular, que darle la prisién preventiva.

Segundo, me parece que a consecuencia de esto
es que cada vez estd mds limitada la aplicacién del
principio de proporcionalidad. Esto se explica, por
ejemplo, en los casos de robo por sorpresa, en que
por la naturaleza del hecho, y su connotacién social,
conllevan naturalmente a prisién preventiva en cir-
cunstancias que son delitos que debieran normal-
mente tener otra medida cautelar. Eso también se
expresa, mds gravemente incluso, en la Defensoria
General Pablica donde ha sido sefialada en el hecho
de que se ha ido incrementando el porcentaje de
personas que en definitiva son absueltas dentro del
proceso penal pero han sido privadas de libertad
durante el proceso. Es asi como en nuestro pais, en
el ano 2008, un 23% de las personas absueltas estu-
vieron privadas de libertad en prisién preventiva. Y
finalmente, probablemente el campo mds complejo
de la perspectiva de los derechos y las garantias in-
dividuales es la situacién de los adolescentes. Por-
que en el caso de los adolescentes también se estd
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dando que frente al mismo ilicito es mds ficil, cu-
riosamente, que quede internado provisoriamente o
en prisién preventiva el adolescente que un adulto
en la misma circunstancia cuando la penalidad de
la legislacién adolescente es mucho mds baja. Por lo
que el principio de proporcionalidad se aplica con
mucho menos rigor.

2.

A mi me parece fundamentalmente en dos 4m-
bitos. Uno que uno podria calificar de técnico y otro
que tiene que ver con lo medidtico. Partiendo por lo
medidtico tiene que ver con que no hay una forma-
cién o informacién suficiente en la comunidad para
entender que las medidas cautelares no son solo la
prisién preventiva, que hay otra forma de asegurar la
comparecencia o la presencia de una persona en un
juicio y por lo tanto no es necesario que cada vez que
estemos en un proceso penal una persona tenga que
quedar privada de la libertad. Y hay una demanda
creciente de la ciudadania que ante cualquier tipo
de delito, cualquiera sea la gravedad del mismo, la
persona quede privada de libertad. Y en segundo lu-
gar, hay un tema de cardcter técnico que yo creo que
tiene una deficiencia que manifiesta el sistema que es
la falta de control de todo este mecanismo, es decir
se han establecido en el Cédigo otros medios dis-
tintos de cautelar a los imputados pero no ha tenido
un desarrollo suficiente el control de los mismos. No
hay mecanismos de control, no se han destinado los
recursos econdmicos suficientes para que las fisca-
lias puedan controlar que efectivamente esas otras
medidas si se estén cumpliendo. Y la reaccién del
sistema en vez de ser proporcional a estos recursos y
propender al control, ha sido incrementar el uso de
la prisién preventiva.

A mi me parece que hay que adoptarlo como
una politica publica en materia de justicia el tema
de proporcionar los recursos suficientes para el
control de estas medidas que generar un mecanis-
mo distinto. En ese sentido es una novedad y una
aproximacién que me parece adecuada, el uso de
GPS o estos mecanismos de control individual de
las personas que se hayan sujetos a una medida cau-
telar. Si nos parece que tiene que ser reglamentado
legalmente. No nos parece, como ocurre hasta hoy,
que sea una iniciativa particular de una o dos fis-
calias y que ademds la forma en que se reglamente
esto sea un contrato privado entre una fiscalfa y
una empresa privada. Obviamente estamos hablan-
do de informacién relevante, de datos que pueden
afectar la dignidad de las personas, por lo tanto nos
parece que esto deberia estar reglamentado en el
dmbito legal.

3.
A mi me parece que claramente hay presiones.
Uno podria distinguir probablemente tres planos.

Uno es el legislativo, es decir, la agenda corta anti-
delincuencia. La Gltima gran modificacién al Cé-
digo significé un impulso muy potente al uso de
la prisién preventiva en Chile. Tanto es asi que si
usted compara marzo de 2007 a marzo de 2008,
cuando no existia la agenda corta y marzo de 2008
a marzo de 2009, el uso de la prisién preventiva
se ha incrementado en la sola Regién Metropolita-
na en un 13%. Es decir, aqui tenemos un impacto
muy fuerte de una legislacién en el uso de la prisién
preventiva.

En segundo lugar tenemos un problema me-
didtico, es decir, los medios de comunicacién han
encontrado en la reforma procesal penal una fuen-
te inagotable de noticias y lo que hacen es gene-
rar una sensacién, un imaginario de inseguridad y
de falta de operacién del sistema particularmente
por el desconocimiento del mismo. Los periodistas
tampoco entienden que puede haber otras medi-
das distintas a la prisién preventiva. Cada vez que
alguien comete un delito y queda sometido a otra
medida cautelar la noticia no es si es asi, sino que
la persona quedé libre. Y la comunidad entonces
genera la idea de que de la puerta giratoria, de que
efectivamente a las personas no se las asegura.

Por otro lado tenemos un problema politico. El
tema de la delincuencia es un tema que profusa-
mente se estd transformando en el tema mds me-
didtico desde la perspectiva electoral y eso ha lle-
gado a que los politicos en general tomen el tema
de la delincuencia sin ningtn sentido técnico sino
con un sentido claramente electoral y gran parte
de sus propuestas entonces obedecen a medidas
claramente populistas pero que no tienen que ver
con el sentido natural de las medidas cautelares y
obviamente en ese sentido populista lo que hacen
ellos es propender el uso de estas medidas de mayor
control, de mayores penas, y por lo tanto operan
como un modelo de difusién negativo de todo lo
que es el sentido de distribucién penal en Chile.

Fernando Guzman, juez de garantias, Chile
Escuchar audio en la seccion Multimedia de la Web
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org

o clickeando aqui

Bueno, yo creo que para partir habria que re-
conocer que hay algunos avances en Chile en los
ultimos anos respecto de esta materia. Primero,
dado que los imputados son juzgados en plazos
mds breves que el antiguo sistema inquisitivo, se
ha reducido el porcentaje de personas que estdn
en prisién preventiva en relacién con el total de
los presos. Hoy dfa efectivamente hay mds conde-
nados que personas que estdn en prisién preventi-
va. Y el segundo avance es que se han construido
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nuevos complejos penitenciarios por lo que las
condiciones de encierro de los afortunados que
estdn en esos nuevos recintos han mejorado sus-
tancialmente. Pero la verdad es que los retrocesos
son mucho mds profundos y ahi es donde estin
los tres problemas centrales que visualizo. El pri-
mero es la mayor cantidad de personas que estdn
en prisién preventiva. Al nimero de adultos en
prisién preventiva que se han mantenido estable
los dltimos diez anos aproximadamente en torno
a las 12 mil personas, a partir del ano 2007 hay
que agregar a los adolescentes entre 14 y 18 anos
que ya son aproximadamente mil en internacién
provisoria. Por lo tanto si bien se ha reducido el
nivel de prisién preventiva en relacién con el total
de la poblacién penal, esto no quiere decir que se
haya bajado la utilizacién de dicha medida cau-
telar personal. Muy por el contrario, previo a los
procesos, lo que tenemos entonces es que son mu-
chos mds los imputados que sufren privaciones de
libertad durante el proceso y esto es consistente
con las cifras que uno analiza respecto del aumen-
to de las tasas de encarcelamiento. Es decir, ha
habido un 150%de aumento de la poblacién penal
tanto de personas que estdn en prisién preventiva,
como de las que estdn condenadas desde que se
recuperé la democracia. Empezamos con 22 mil
presos y hoy en dia testamos en 56 mil si es que
a los 54.500 le sumamos los mil jévenes en inte-
raccién provisoria y las 550 o 600 personas de j6-
venes que estdn cumpliendo condena en régimen
cerrado. Por lo tanto, lo que uno tiene es que es
muy raro que un condenado a una pena privativa
efectiva de libertad no haya esperado el juicio en
prision preventiva.

Primer problema, mayor cantidad de personas
efectivamente que pasan por la prisién preventiva.
Segundo, uno se pregunta por qué. Yo diria que las
causas del incremento de la prisién preventiva nos
llevan al segundo problema: la principal causa que
son las modificaciones legales centrales que se su-
frieron al Cédigo Procesal Penal. La primera es que
se introdujo el concepto de la periodicidad para la
seguridad de la sociedad desvinculado al peligro de
fuga como factor de la necesidad de cautela, porque
en un principio mds bien estaba la peligrosidad vin-
culada al peligro de fuga, segin uno podia hacer la
interpretacién de acuerdo de los tratados de Dere-
chos Humanos. Y también de acuerdo a cémo esta
tratada sistemdticamente la prisién preventiva en el
Cédigo Procesal Penal. Entonces lo primero que
tenemos es que amplié la prisién preventiva a casos
de peligro de reincidencia, peligro de reiteracién, in-
dependientemente de no estar en riesgo la finalidad
del procedimiento. Esa es la primera modificacién
que es bastante importante y pasa inadvertida, pero
la mds sustancial de todas. Porque después viene la
agenda corta porque los co-legisladores estimaron

que la primera no habia dado el resultado que es-
peraron, y entonces lo que hicieron fue establecer
una verdadera presuncién de derecho sobre la eva-
luacién del peligro para la seguridad de la sociedad
asociada a la de la pena.

Por tanto lo que hicieron fue reducir la discre-
cionalidad judicial. Esta quedé solamente al nivel
del supuesto material, de la acreditacién del delito
y la participacién del inculpado siempre y cuando
estemos frente a una imputacién del Ministerio Pu-
blico que se refiere a un crimen, esto es, a un ilicito
penal que tiene asignada una pena abstracta supe-
rior a 5 afos de presidio, incluso con total prescin-
dencia del grado de desarrollo del ilicito, del nivel
de participacién del inculpado y las circunstancias
modificatorias de su responsabilidad penal. Estdn
diciendo que si estamos frente a una imputacion
de un crimen por la sola gravedad de la pena tiene
que considerarse que la libertad del sujeto consti-
tuye un peligro para la seguridad de la sociedad y
por lo tanto al juez no le estd permitido hacer un
andlisis sobre la real necesidad de cautela porque
ella se presume. Por lo tanto queda reducido el ani-
lisis a supuestos materiales. Luego si el Ministerio
Pablico puede acreditar el ilicito y la participacion
del imputado, cualquiera sea el grado de desarrollo
del ilicito, cualquiera sea la circunstancia atenuante
o el nivel de participacion, el juez tiene obligatoria-
mente que decretar la prisién preventiva no obstan-
te estd en peligro la finalidad del peligro. Entonces,
scudl ha sido la consecuencia de esto? Nos ha lleva-
do al siguiente panorama: acabamos de sacar las es-
tadisticas dentro del Poder Judicial respecto de las
solicitudes de prision preventiva durante los afios
2000y 2009. O sea, desde la vigencia de la reforma
procesal penal que se verificaron todas las solicitu-
des de prisién preventiva, ya sean efectuadas por el
Ministerio Publico o por particulares en todas las
regiones del pais. Del cien por ciento de las solicitu-
des del Ministerio Publico y de los querellantes par-
ticulares, los jueces de garantia concedieron el 90%
de las prisiones preventivas solicitadas. De ese 10%
que no se concedieron, 8% no fueron apeladas por
el querellante ni el Ministerio Publico, por lo tanto
podemos presumir que estaban mds o menos con-
formes con la decisién del juez de garantia porque
saben que tienen bastante éxito en las apelaciones,
y por lo tanto probablemente hayan solicitado la
prisién preventiva con el techo pasado. Entonces, se
conformaron. Solamente 2% se apelé. De ese 2%,
1% fue revocado por las Cortes de Apelaciones del
pais. El otro 1% se confirmé. Por lo tanto el nivel
de respuesta de las resoluciones en su conjunto, me
refiero de los tribunales, respecto de las solicitudes
de prisién preventiva, ascienden a un 99%. Sin
comentarios. Es decir, solamente hay 1% donde
tenemos discrepancias con el Ministerio Publico
y con el querellante particular. Entonces la labor
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de los jueces de garantia hoy dia es resolver sobre
las medidas cautelares personales; solamente estdn
rechazando un 1% de las peticiones del Ministerio
Pablico y los querellantes. Me pregunto cémo serd
respecto de las intervenciones telefénicas. Donde
tdcitamente no hay controles, o cualquier otra me-
dida intrusiva. Entonces yo diria que algo anda mal
en el sistema si se declara la prisién preventiva en
el 99% de los casos en que el Ministerio Pdblico
insiste en ello. No creo que el Ministerio Pablico
chileno sea tan razonable como para que pidan las
prisiones preventivas que son necesarias.

Y el tercer problema es lo que anda mal en re-
lacién con la utilizacién de forma masiva de la pri-
sién preventiva. Yo dirfa que hay dos cuestiones:
una es que hay un nimero muy significativo de
casos en que las personas en prisién preventiva re-
ciben el incentivo de la libertad mediante la moda-
lidad de una medida alternativa de cumplimiento
de la pena si acepta los hechos en un procedimiento
abreviado. El primer problema es que tenemos una
gran cantidad de personas en prisién preventiva y a
buena parte de ellos se le ofrece un procedimiento
abreviado y por lo tanto tienen un tremendo incen-
tivo de aceptar los hechos si es que la promesa es
que quedardn en libertad. Y por lo tanto, no quiero
exagerar comparando esto con la tortura, pero la
verdad es que es mucho mds fécil persuadir a un
imputado que estd privado de la libertad que si con-
fiesa se le va a conceder la libertad de inmediato.
El segundo tema, no menor, es que entre un 25%
y 30%de los adultos en prisién preventiva son ab-
sueltos en juicio o condenados a penas que no se
cumplirdn privadas de libertad. Descontando las
libertades que se concedieron en procedimientos
abreviados, las libertades cuando el Ministerio Pu-
blico decide no continuar con el procedimiento y
descontando, también, cuando el tribunal otorga
el sobreseimiento definitivo. O sea, solamente es-
tamos contando los casos que llevé de la prisién
preventiva a juicio, y de esos entre 25% y 30% son
absueltos, o condenados en la medida de cumpli-
miento alternativa. Y por lo tanto no debieron ha-
ber estado en prisién preventiva, o un porcentaje
significativo no debiera haberlo estado. Y esto, en
el caso de los menores de 18 se torna mucho mds
dramdtico porque aumentan a un 80%. Y después
nos quejamos de la falta de insercién social. O sea,
qué posibilidad tenemos de reinsertarlos si los man-
tenemos privados de libertad todo este tiempo, es-
pecialmente a los menores de edad. Y lo paraddjico,
por el otro lado de la vereda, es que sélo entre el 3
y el 5% de los juicios se caen -0 sea no pueden efec-
tuarse- por la no concurrencia de los imputados en
libertad durante el proceso. Es decir que se conce-
dié probablemente una medida cautelar menos in-
tensa que la prisién preventiva. Mientras solamente
un 3 a un 5% de los que estdn en libertad no llegan

a juicio, entre un 25 y un 30% de los que si llegan
porque estdn privados de libertad, después salen en
libertad. Es un absurdo. Algo anda mal en el siste-
ma. Esos son los tres factores que yo visualizo como
problematicos.

2.

Yo creo que la mayor traba es la edad. Las modi-
ficaciones que surgieron en el Cédigo Penal fueron
muy severas y requieren urgentemente modificacio-
nes orientadas a devolverle a la prisién preventiva el
cardcter de medida excepcional Ahora, ampliar la
categoria de medidas personales menos intensas es
una opcién. Por ejemplo, los brazaletes electrénicos
van en la direccién correcta. Siempre y cuando se
usen en personas con tendencia a ejercer violencia
doméstica o atentar contra la libertad sexual de ter-
ceros, que si no fuera por esta alternativa estarfan
en prision preventiva. Definitivamente no para los
casos en que se ha visto en este pafs. O sea, utili-
zarlo en estafa. No menor es la necesidad que la ju-
dicatura de garantias cumpla su rol, y por lo tanto
racionalice la utilizacién de prisién preventiva en
los casos que la ley lo permite. Sabemos que tene-
mos restricciones legales muy severas. Porque hoy
mds que controladores de la instruccién los jueces
pareces certificadores. Las cifras asf lo avalan. Y ter-
cero, nunca estd de mds crear un servicio, interno o
externo, al servicio de los free trials de Estados Uni-
dos, tendientes a entregar a los jueces de garantia
informacién veraz sobre la circunstancia de arrai-
go social del imputado, y del cumplimiento de las
medidas cautelares en libertad durante el proceso,
comprobando de esa forma la falta de necesidad de
prisién preventiva para asegurar la comparecencia
futura del imputado al juicio o una eventual ejecu-
cién de la pena.

3.

La condicién de la Republica para asegurarle a
la ciudadania la independencia y la imparcialidad
de los jueces en la resolucién de sus controversias
contempla la inamovilidad de estos hasta los 75
afios. Por lo tanto, invocar presiones para justificar
la utilizacién en exceso de la prisién preventiva a
mi me parece que es una exageraciéon. O sea, qué
temor te puede producir una que otra opinién del
subsecretario del Interior de turno, del ministro de
Justicia, o de la Mujer, o algtin parlamentario con-
servador que utiliza algtn caso particular distorsio-
nado para consolidar su pase electoral.

Es cierto: hoy, como lo decfamos, existen seve-
ras restricciones legales para rechazar la prisién pre-
ventiva. Pero seamos francos, aun antes de la con-
trarreforma la prisién preventiva como herramienta
de pena anticipada estaba muy extendida. Y hay
que reconocer entonces que por razones ideoldgicas
buena parte de la judicatura se siente muy coémoda
en el actual escenario. Esa es la verdad. En cambio



yo dirfa que para los sectores mds bien margina-
les, de corte liberal o progresista de la judicatura,
que asumen el rol contra mayoritario de los jueces
de garantia, hay claramente un diseno institucio-
nal deficiente que nada favorece a la proteccién
de los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Tenemos una estructura jerdrquica del tipo hori-
zontal muy parecida a las fuerzas armadas, cuya
cuspide concentra las funciones jurisdiccionales y
de gobierno judicial. Y que mds bien es proclive a
las sanciones disciplinarias, a los coscorrones, a las
llamadas de atencidn, a las observaciones y a bajar
las calificaciones de ciertos jueces. Pero la verdad
es que con el cargo asegurado, heroismo en esto
no hay. No hay ninguna excusa valedera para no
cumplir el mandato constitucional y legal al que
se comprometieron los jueces mediante respectivos
juramentos o promesas.

Yo dirfa que el problema surge con aquellos
jueces que aspiran al ascenso. Alli son fértiles las
presiones internas. Va de la mano del interés o de la
verdadera obsesién corporativa de la Poder Judicial
de mejorar su imagen publica. Permeable entonces,
o por ende, a la posiciones asumidas por el mains-
tream de los medios de comunicacién masiva, y de
ciertas fiscalias que tienen la costumbre de litigar a
través de la prensa. Por lo tanto, yo dirfa que mien-
tras se aspire al ascenso, y este dependa de quién
revisa tus resoluciones, las tentaciones de resolver
en determinado sentido, en este caso acoger o re-
chazar la prisién preventiva, subsistird. En ese sen-
tido, si se favorece o no la prision preventiva depen-
derd del momento histdrico. Ayer estaba de moda
la impunidad de los agentes estatales que violaban
los Derechos Humanos. Hoy estd de moda la re-
presion de los infractores de la propiedad ajena que
provienen de sectores sociales vulnerables. Mafiana
quién sabe. Pero efectivamente, si bien hay sectores
de la sociedad externos al Poder Judicial que de al-
guna u otra forma llaman a ciertos jueces a juzgar
de forma no imparcial, con una judicatura que esté
estructurada de una manera mucho mds horizon-
tal, no permitird ante aquellas presiones que se ma-
terialicen. Pero mientras tengamos una judicatura
en cuya cuspide tiene las funciones de gobierno y
jurisdiccionales juntas, siempre van a existir ciertos
incentivos para que los jueces adopten la decisiones
que desean los superiores jerdrquicos en la medi-
da que eso le significard progreso en su carrera de
funcionarios.

Vinko Fodic, fiscal del Ministerio Publico,
Santiago, Chile.
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de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org
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Hoy en dia la prisién preventiva implica que sea
decretada por un juez que es distinto de la perso-
na que hace la investigacién, en este caso el fiscal
del Ministerio Puablico. Y por lo tanto, una primera
diferencia con el sistema antiguo es que la prisién
preventiva no es la consecuencia obligatoria de lo
que era el procesamiento sino que es una decisién
razonada, fundamentada que dicta un tercero im-
parcial en base a las pruebas que se le presentan.
Por lo tanto, hay una garantia para el imputado en
cuanto que la persona que estd decretando o no la
prisién preventiva es un tercero imparcial no con-
taminado con la investigacién misma. Por lo tanto
lo que yo he podido ver como actor de sistema es
que la prisién preventiva se decreta cuando efecti-
vamente corresponde que se decrete.

Yo decia que funciona bien en el sentido en que
es decretada con las reglas standard legales, por
resoluciones fundadas y por terceros que no par-
ticipan en la investigacién. Pero me parece que los
problemas que merecen mayor atencién se refieren
al sistema carcelario. Hoy en dia hay cdrceles que
estdn en muy malas condiciones donde los reos es-
tin en la mayoria de ellas hacinados, y donde no
hay politicas ni planes de rehabilitacién. Cuando
uno visita las cdrceles o conversa con los alcaides
de ellas, es muy dificil encontrar una cdrcel que
esté con su poblacién adecuada. Lo usual, y yo he
trabajado en varias ciudades del pais, no solo en
Santiago, lo usual es que las cdrceles tienen capaci-
dad para x cantidad de personas y en realidad existe
el doble o triple de esa capacidad. Salvo contadas
excepciones, la regla general es que las cdrceles es-
tén superpobladas, o sea que haya mds gente que
la capacidad real. Y por ende, el hacinamiento trae
problemas de convivencia, de lesiones, etc. Es muy
comun que los alcaides digan lo siguiente y que es
cierto: “en la cdrcel, producto del hacinamiento,
de la superpoblacién, se cometen todos los deli-
tos del Cddigo Penal salvo el manejo en estado de
ebriedad... porque no se puede manejar”. No hay
programas de rehabilitacién, por lo tanto hay gente
que no tiene nada que hacer, entonces hay lesiones,
robos, hurtos, homicidios, violaciones, hay tréfico
de drogas, consumo de alcohol, sobornos a gen-
darmes. Es decir, se cometen todos los delitos del
Cédigo Penal. Entonces creo que el gran problema
que hay que atacar es el de la superpoblacién, del
hacinamiento y la no existencia de planes o progra-
mas de rehabilitacién y reinsercidn social.
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2.

Creo que el gran problema que existe es que no
hay organismos, salvo excepciones, que puedan ha-
cer seguimiento efectivo a las cautelares distintas
de la prisién preventiva. Y por lo tanto, que al haber
un seguimiento efectivo pueda haber un control
real sobre esa medida cautelar. Si uno lee el catdlo-
go del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal, hay
ciertas medidas cautelares que podriamos deno-
minar cldsicas, pro ejemplo ir a firmar un registro
cada cierto tiempo, ya sea al Ministerio Publico o
al tribunal, pero que se traduce en que la persona
va, firma un registro y se va. Esa es la cautelar cld-
sica del sistema antiguo que operaba cuando existia
una libertad bajo fianza. Esa también existe ahora,
pero si uno ve el 155 hay otras cautelares mucho
mds interesantes y mucho mds dtiles, tedricamente,
como el arresto domiciliario, o arresto domiciliario
parcial, la prohibicién de acercarse a lugares o de
salir de lugares, o la prohibicién de juntarse con
ciertas personas. Medidas que serfan muy intere-
santes en violencia intrafamiliar, en amenazas, en
una serie de delitos como los sexuales o delitos vio-
lentos. El problema es que no hay cémo ni quién
las controle y pueda advertir a las autoridades, al
Ministerio Publico o al tribunal, que la persona
estd o no cumpliendo. Por lo tanto, al final, si bien
se pueden decretar, terminan siendo bastante ino-
perantes. Hay un caso paradigmadtico, en el cual,
en un caso por amenazas donde se decreté como
medida cautelar no acercarse al domicilio de la ex
cényuge. Bueno, la persona se acercé al domicilio
de la ex cényuge, incumplié la cautelar, nadie tuvo
idea, subié al departamento, discutid, agarré al hijo
de siete anos y lo tiré por la ventana, y el nifito
fallecié. Entonces desde el punto de vista tedrico
el caso estuvo perfectamente tramitado. Se forma-
liz6 la investigacion, se le formularon cargos y el
juez decretd con cardcter de obligatoria una medida
cautelar muy importante que era la prohibicién de
acercarse. Hasta ahi todo perfecto, pero como na-
die la controla, la persona se acercé veinte veces a
la casa hasta que la vez veintiuna discutié y pasé lo
que he referido.

Creo que hay varias vias como recomendacién.
Una por ejemplo, seria crear cuerpos publicos, po-
liciales o no, que hagan seguimiento y controlen
estas medidas cautelares. También se puede ocupar
la tecnologfia, y especificamente me refiero al braza-
lete electrénico. Hoy en dia en la Fiscalia Oriente,
estamos en un plan de utilizar brazalete electréni-
co, lo que implica un pequeno dispositivo que va
usualmente a la altura del tobillo y que, a través
de un GPS, permite al operador saber exactamente
el lugar donde la persona estd caminando. Por el
contrario, también es posible programar esto para
que la persona no pueda acercarse a determinado
barrio o a una determinada comuna o determinar

en el mapa, cuatro o cinco cuadras, por ejemplo el
domicilio de la victima, donde la persona no pueda
llegar y si se acerca el brazalete empieza a sonar una
alarma como la de los autos y por lo tanto alerta a
vecinos, a la victima y al operador el cual se puede
comunicar con la unidad mds cercana.

Hay medidas que se pueden implementar, y no-
sotros lo estamos haciendo de manera piloto, pero
tienen un costo muy alto. Pero cuando se masifi-
can, el costo baja. Por lo tanto si esto se usara habi-
tualmente, habria mds empresas que empezarian a
competir y los costos bajarfan.

3.

Yo dirfa que la gran presién vine dada por lo
que se denomina el cuarto poder, es decir, por la
prensa, por los medios de comunicacién social que
cada vez mds ejercen un control de los actos de los
entes publicos mds intenso. Y hoy en dia la publi-
cidad del nuevo sistema que le permite a la prensa
estar en la sala de audiencia escuchando al fiscal,
al defensor y al juez, ha permitido que por lo tanto
la prensa ejerza un rol mucho mds fuerte y creo yo
que, en ciertos casos que son medidticos, hay pre-
sién sin duda de la prensa y en muchos casos afecta
a los jueces para decretar la prisién preventiva.

ECUADOR

Entrevistas realizadas por Cristobal Machuca

Blanca Leén, defensora publica en la pro-
vincia del Azuay, Ecuador
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Para responder a la pregunta de c6mo estd fun-
cionando la prisién preventiva en mi pafs, es ne-
cesario partir de un andlisis de lo que establece la
Constitucién politica y el Cédigo de Procedimien-
to Penal en cuanto a ese tema, y conforme a estas
dos normativas, la prisidon preventiva funciona de la
siguiente manera: primero debe tomarse en cuenta
a la Constitucién politica, por su supremacia, y en
el articulo 77 numeral 1 se establece que la prisién
preventiva se aplica excepcionalmente para garanti-
zar la comparecencia del procesado en el proceso y
asegurar el cumplimiento de una pena, mientras que
conforme al art. 159 del CPP dice que en todas las
etapas del proceso las medidas privativas de libertad
se adoptardn siempre de manera excepcional y res-
trictiva y procederd en los casos en que la utilizacién
de otras medidas de cardcter personal alternativas a
la prision preventiva no fueran suficientes para evitar
que el procesado eluda la accién de la justicia.
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Se debe también tener en cuenta que uno de los
principios que rigen a la fiscalfa, por decirlo asi, es
que se debe llevar adelante un proceso penal con
minima intervencién penal. Sin embargo, los fis-
cales, en la mayoria de los casos, solicitan la aplica-
cién de la prisién preventiva con la sola mencién de
que se requiere de la inmediacién del procesado al
proceso y para asegurar el cumplimiento de la pena
y nada mds. Sin presentar evidencia referente a que
sea cierto que hay razones suficientes y demostradas
con evidencias de que sea necesario privar de la li-
bertad al procesado, o dicho de otra forma, que el
procesado no comparecerd al proceso, como dice el
art. 167 del CPP, no presenta los indicios suficien-
tes de que es necesario privar de la libertad al pro-
cesado. Y obviamente la defensa y como defensores
publicos, hemos contradicho esta mera enunciacién
que hace la fiscalia y hemos pedido que se acttie
conforme al art. 167 numerales 1 al 5 y en muchos
casos nos han dado la razén, pero en muchos otros,
al juez le ha bastado con solo tener un parte policial
para dictar la prisién preventiva.

En resumen, en el Ecuador la prisién preventi-
va debe surgir o procede por orden escrita del juez
competente; esto asimismo por orden constitucio-
nal expresa. Procede en los casos por el tiempo y
con las formalidades establecidas por la ley, pero
parece existir una contradiccién con el CPP, que
dice en el art. 160 punto 1: el juez de garantias
penales decidird en audiencia oral dictar la pri-
sién preventiva, y la comunicacién de la resolu-
cién serd oral a los sujetos procesados; se redactard
un extracto de la audiencia y serd suscrita por el
secretario.

Esto ha llevado a plantear algunas apelaciones
ante las salas especializadas en lo penal, y por estas
contradicciones entre la Constitucién y el CPP, la
sala de la corte provincial, ha resuelto que no es
vélida esa sola decisién en forma oral de dictar la
prisién preventiva, sino que se debe proceder me-
diante orden escrita del juez competente que retina
los requisitos establecidos en el art. 167 del CPP,
pues son problemas legislativos.

Si seguimos nosotros ganando las apelaciones, a
nosotros nos conviene que exista esta contradiccion.
Pero ya como abogada y ciudadana, preocupa esta
situacion ya que estando en plena vigencia de la ora-
lidad que se exija una orden escrita, cuando el juez
también en forma oral lo motivé y expuso sus razo-
nes en dictar la prisién preventiva, es preocupante.

Asimismo, como regla general, dictar una pri-
sién preventiva es la excepcién. Y dictar una medi-
da alternativa es la regla. Asimismo, otro problema
que se presenta es que a la hora de dictar la pri-
sién preventiva, segiin la Constitucién que es una
norma suprema, es que el juez puede o no dictarla;
es decir, es facultativo. Mientras que en el CPP es
restrictivo. Segun el CPP el juez estd obligado, por

decitlo asi, a no dictar la prisién preventiva. Sin
embargo, la Constitucién lo contradice.

Los temas que requieren mayor atencién: se debe
resolver el tema de lo facultativo y lo restrictivo,
que lleva estas confusiones al juez y a los operadores
de justicia. Asimismo, llegar a acuerdos referentes a
que si estd vigente la oralidad, por ejemplo en casos
de delitos flagrantes, la prisién preventiva se dicte
en forma oral por la plena vigencia de la oralidad.
Y si se encuentra ya motivada y fundamentada,
que no se requiera de orden escrita para trasladar
al procesado a un centro carcelario sino que baste
el acta sentada por el secretario para ser suficiente,
la misma para que el procesado permanezca en un
centro de rehabilitacién social.

Agrego otro problema: el problema de los plazos
de la duracién de la prisién preventiva Deberia esta-
blecerse en las audiencias, que para discutir la pri-
sién preventiva, se debe discutir también la duracién
de la prisién. No puede ser que se esté en los plazos
constitucionales y cuando falta un mes o unos dfas
para que caduque, el juez se encuentre en apuros de
fijar audiencia para que no caduque la prisién pre-
ventiva. Antes no le importa. En algunos casos los
procesados han sido inocentes y duran seis meses y
en los casos de delitos sancionados con prisién de
un afio y en los delitos sancionados con reclusién al
resultar inocente un procesado y estar cumpliendo
una pena de seis meses o un afio segtin el caso. Con-
sidero que por la existencia de principios como de
celeridad o eficacia, también deben establecerse pla-
zos discutidos en la audiencia de prisién preventiva,
porque conforme al art. 171 del CPP literal b inciso
4, la prisioén preventiva durard un plazo fijado por el
juez para el cierre de la investigacion, y el juez puede
derogar la orden de prisién preventiva si se exceden
los plazos. Tenemos la forma de aplicarla, pero no se
ha estado discutiendo en sus tiempos de duracion de
la prisién preventiva, solamente rigiéndonos en los
plazos constitucionales.

Otro problema que he detectado es que en al-
gunos casos el propio imputado retarda, evade o
evita, impide su juzgamiento, orientado a provocar
la caducidad de la prision preventiva, y este ha sido
el caso de Guayaquil. Hay una ley interpretativa
que lo soluciona y es el art. 169, que dice que si se
retarda el juzgamiento por equis motivos, no pro-
vocard la caducidad de la prision preventiva.

También existe el caso de la privacién de liber-
tad a mujeres embarazadas. Segiin el Cddigo, en
el art. 171, literal b inciso 5 dice que las mujeres
embarazadas privadas de libertad que no pueden
beneficiarse con la sustitucién de la prisién preven-
tiva cumplirdn la medida cautelar en lugares espe-
cialmente adecuados para este efecto. Ni en Cuen-
ca, ni en lo que conozco del resto del pais, existen
estos centros adecuados a este efecto. Las mujeres
embarazadas cumplen la prisién preventiva, esta
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medida cautelar en el centro carcelario con las de-
mds sentenciadas y con los otros que se encuentran
privados de libertad.

2.

Los obstdculos que se ven en la aplicacién de
las medidas alternativas a la prisién preventiva. Se
debe partir aqui de los principios de la excepcién y
la regla. En nuestro pais se lo conoce como medi-
das alternativas y es facultativo del juez dictar o no
las medidas alternativas a la prisién preventiva. El
obstdculo se encuentra en el art. 160, que si bien
enumera y se pone en primer orden las medidas
alternativas, dentro de las medidas de cardcter per-
sonal, en el dltimo inciso se ubica la prisién pre-
ventiva, sin embargo se ha percibido por parte de la
defensa, que la excepcidn es aplicar medidas alter-
nativas y la regla, aplicar prisién preventiva. Asi es
la percepcién que tengo como defensora: que a pe-
sar de que el CPP establece la restriccién de aplicar
prisién preventiva, se la tiene como regla.

El problema es también de que el dictar o no las
medidas alternativas es facultativo del juez. El juez
puede o no ordenar medidas cautelares alternativas,
que se contradicen con la restriccién establecida en
el CPP que también lleva a contradiccién. Enton-
ces no concuerda lo restrictivo con lo facultativo,
y creemos que se debe aplicar lo mds favorable al
procesado.

Mds alld de todas estas contradicciones que
existen tanto en la Constitucién como en el CPP,
consideramos que estas deben ser consideradas en
primer orden, y la prisién preventiva como de w/ti-
ma ratio. Sin embargo hemos presenciado casos en
que particularmente cuando el juez es temporal, se
dicta la prisién preventiva sin considerar las medi-
das alternativas.

Y por tltimo, el problema que se presenta es
que hay demasiada reincidencia en nuestra ciudad.
Ante esto, los jueces ya no dictan las medidas alter-
nativas: por la reincidencia.

Aqui surge una pregunta con referencia a los
defensores. ;Las defensas deben seguir defendién-
dolos, o dejar que se les dicte la prisién preventiva?
Ahi obviamente estard en juego la ética del profe-
sional. Las recomendaciones que podria hacerles de
que en el caso de los jueces temporales, ahora que
ellos van a ocupar el puesto de juez penal temporal,
se dé la capacitacién suficiente para que no se den
estos casos. Y ante la reincidencia, todavia ni los
operadores de justicia ni la defensa han encontrado
una recomendacién adecuada a fin de que se dicte
a favor de equis medidas alternativas en los casos de
reincidencia, porque muchas veces se aprovechan
de la medida alternativa y siguen delinquiendo.

3.

Como defensora publica percibo que existen
presiones para la utilizacién de la prisién preven-
tiva, y provienen de algunos sectores, por ejemplo
de los sectores politicos. Los movimientos politicos
contrarios en la actualidad al movimiento oficia-
lista, presionan y pregonan que la caducidad de la
prisién preventiva da lugar al aumento de la delin-
cuencia. Dicen sin ninguna reserva y generalizan,
que los delincuentes deben estar encerrados, sin
hacer distinciones en que el supuesto “delincuen-
te”, puede merecer una medida alternativa. Son
cerrados y contrarios a estas medidas y ven al dere-
cho penal como un derecho penal del enemigo, y
se congracian asi con sus adeptos politicos. Dicen
ademds que la seguridad ciudadana se ve afectada
como si fuera una gran solucién para ellos dictar la
prisién preventiva sin saber que esto también cuesta
al Estado.

Para ellos la dnica solucién es encerrar a los
procesados. Se ha planteado alguna vez inclusive
la cadena perpetua y en algunos casos la pena de
muerte, que no comparto como defensora. En este
pais, sin que se interprete mal mi posicién, no soy
contraria ni seguidora del partido social cristiano,
ni de este Movimiento Madera de Guerrero, pero se
ven en las noticias y los periédicos, coémo presionan
para que se amplie en estos dias el tiempo de cadu-
cidad de la prisién preventiva, y estdn presionando
a que se vuelvan a fijar las detenciones firmes, vio-
lando asi la Constitucidn, tratados internacionales,
principios universales del derecho yendo en contra
de los procesados.

También he visto que existe la presién de los
funcionarios superiores a la fiscalia. Presionan para
que se dicte en contra del procesado la prisién pre-
ventiva, y se han visto casos en que los superiores
apelan en casos que se hayan dictado medidas sus-
titutivas; entonces son ellos quienes presionan para
que se dicte la prisién preventiva.

Otro sector que también presiona es la policia.
Ellos cuando presentan un detenido, y obviamen-
te un juez califica la flagrancia, si estd legalmen-
te detenido, si es que hay elementos suficientes, le
dicta la prisién preventiva, y en caso contrario lo
pone en libertad. La policia al ver esto, dice que
cudnto les cuesta capturar a un delincuente, y sin
embargo después un juez inmediatamente lo pone
en libertad; y eso hace que se levante la ciudadania
a reclamar contra la libertad de los detenidos sin
darse cuenta de que no elaboraron bien un parte
policial, no detuvieron en delito flagrante, o no
existen elementos suficientes para dictarle una pri-
sién preventiva.

Y también por dltimo, es la misma ciudadania
por esta famosa seguridad ciudadana, a veces con
la propia equivocacién de los fiscales y operadores
de justicia que no argumentan bien una prisién



preventiva en la cual sale un procesado. Sin em-
bargo, la ciudadania estd presionando para decir de
algiin modo que el “delincuente” esté encerrado y
permanezca en un centro carcelario y no sea acree-
dor de estas medidas sustitutivas, y estdn de acuer-
do en que se dicte la prisién preventiva.

Mateo Rios Cordero, fiscal de la Unidad de
Delitos contra la Administracion Publica y
Medio Ambiente del Azuay, Ecuador
Escuchar audio en la seccion Multimedia de la Web
de Sistemas Judiciales www.sistemasjudiciales.org
o clickeando aqui

Es necesario referirnos a la Constitucién del afio
2008 y las reformas del CPP de marzo de 2009. Por
fin dan término a los resabios del caduco sistema
procesal escrito inquisitivo, y se instaura por com-
pleto —recordemos que en 1998 ya estuvo vigente
el sistema oral, pero tenfamos algunos resabios- un
sistema acusatorio oral, siendo el nicleo principal,
en efecto, las audiencias. Esto basado en principios
de contradiccién, celeridad e igualdad de las par-
tes. Este nuevo sistema permite que el justiciable, la
defensoria publica, la defensorfa técnica, la fiscalia
por supuesto auténoma, tengan una obligacién ju-
ridica: respetar y hacer respetar el debido proceso;
por supuesto porque esto estd sometido a un control
judicial. La Constitucién, las reformas referidas,
nos han traido ciertas situaciones no innovadoras
-recordemos que sancionas alternativas a la prisién
preventiva y sanciones sustitutivas las tenemos en
Europa hace mds de un siglo-. Se introduce, por
fin en conformidad con el art. 77 numeral 1 de la
Constitucién del Ecuador, la excepcionalidad de la
prisién preventiva.

Qué pasaba antes de la reforma de 2008, qué
pasaba en 1998: el juez sentenciaba, el juez admi-
nistrando justicia, el juez practicando prueba, lo
que el coman de los mortales llama “juez y parte”,
es decir, qué fdcil que era que se dicte una prisién
preventiva. Por lo tanto, abarrotadas las cdrceles
de nuestro pais, encarcelamientos injustos, y ya en
1998 afortunadamente el legislador puso limites a
esto: caducidad de la prisién preventiva. Recorde-
mos qué pasaba en 1998: personas detenidas en el
pais con una medida cautelar, con una medida de
seguridad, mds de un afo, dos afos, incluso tres.
Un abuso excesivo de la prisién preventiva. Llega-
mos a 1998, un sistema ya oral, no completo, pero
ya en los comienzos de las bases fundamentales
para lo que estamos viviendo actualmente con la
Constitucién de 2008: garantias, asoma la figura
del juez de garantias penales. Se independiza de la
Procuraduria General de Estado la Fiscalia General

y empieza a cumplir su rol protagdnico en defensa
de los intereses publicos y ahora en defensa tam-
bién de la victima. Netamente los investigadores,
quienes proponemos enjuiciamiento penal, de esta
forma llegamos a un gran alivio. Ya no teniamos
exceso de prisién preventiva, habia un doble con-
trol por parte de fiscalia y por parte de los jueces.

Se asomé la figura preponderante de la Fiscalia
General del Estado. Por lo tanto significé una dis-
minucién considerable que dicten prisién preventi-
va, se desintoxicaron en cierta forma los centros de
rehabilitacién social del pais.

Llegamos a 2008: en esencia, un puro sistema
oral, asi lo queremos entender, la pureza de este sis-
tema oral basado en los principios de contradiccién
y celeridad, y uno de los mds importantes: la orali-
dad de la igualdad de las partes para poder exponer
ante un juez de garantias penales. Constitucion de
2008: por fin ingresamos ya a la excepcionalidad de
la prisién preventiva. Estdn reconocidas las medi-
das cautelares, las medidas de seguridad.

Por qué surgen esas medidas: se establecen en
el sistema procesal como mecanismo de seguridad.
Estos estdn dirigidos a los individuos procesados,
que por su peligrosidad no puedan garantizar el
cumplimiento de la pena, la indemnizacién de da-
fios y perjuicios. Es asi que por fin con la reforma
del 24 de marzo del afio 2009, en registro nimero
555, le concede la facultad exclusiva al fiscal para so-
licitar las medidas cautelares. Antes si no habia una
peticién de la fiscalia, estaba abierta la oportunidad
incluso al juez de garantias penales extendiendo
sus competencias, de dictar una prisién preventiva.
Una de las novedades que encontramos con las re-
formas, insisto, es que solo la fiscalia puede solicitar
las medidas cautelares. Ademds, tiene la posibilidad
de solicitar medidas alternativas y medidas sustitu-
tivas. Se hace una diferencia entre ambas. Las alter-
nativas las tenemos reguladas en art. 5. Cudles son:
importantisimo, porque ahi estd como una de las
medidas la prisién preventiva. Las medidas cautela-
res personales: 1- la obligacién de abstenerse a con-
currir a determinados lugares; 2- la obligacién de
abstenerse a acercarse a determinadas personas; 3-
la sujecién a la vigilancia de autoridad o institucién
determinada, llamada a informar periédicamente
al juez de garantias penales o quien este designa-
re; 4- la prohibicién de ausentarse del pais; 5- sus-
pension del agresor en las tareas o funciones que
desempefan cuando ello desempene algin influjo
sobre las victimas o testigos; 6- ordenar la salida del
procesado de la vivienda, si la convivencia implica
un riesgo fisico o psiquico a las victimas; 7- ordenar
la provisién de que el procesado por si mismo o
a través de personas realice actos de persecucién o
intimidacién a la victima, testigo o algiin miembro
de la familia; 8- reintegrar al domicilio a la victi-
ma o testigo, disponiendo la salida simultdnea del
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procesado; 9- privar al procesado de la custodia de
la victima o menor de edad en caso de ser necesa-
rio, nombrar una persona idénea; 10- la obligacién
de presentarse periédicamente al juez de garantias
penales; esta es una de las medidas mds utilizadas
en el sistema. Actualmente la estdn utilizando con
frecuencia los senores jueces de garantias penales
y es la que estd solicitando el Ministerio Publico
en debate con la Defensorfa Pablica. También una
de las medidas que mds ha solicitado la Defensoria
Puablica Nacional y el defensor privado, otra de las
medidas del arresto domiciliario, que puede ser con
supervisién o vigilancia policial. Importantisimo:
antes el arresto domiciliario solo estaba entregado
para que lo cumpla la policfa nacional; ahora lo
puede cumplir bajo ciertas condiciones que impon-
ga el juez. Incluso lo podrian cumplir los centros de
detencién provisional, o personal de estos centros.

Como otra de las medidas tenemos la deten-
cién, y en la medida nimero 3, asoma la prisién
preventiva. Antes la tenfamos de una forma inde-
pendiente. La prisién preventiva asoma ahora den-
tro de las medidas cautelares enumeradas en el art.
160, importantisimo por supuesto. De ahi nace la
excepcionalidad del art. 77. Cudndo la prisién pre-
ventiva: cuando no se justifique ninguna de las an-
teriores. Importantisimo en poder precisar que no
tiene efecto auténomo la prisién preventiva como
lo tenia anteriormente. Insisto, la tenemos dentro
de las medidas cautelares

Esto demuestra en efecto como estd estructu-
rada nuestra Constitucién, a la mano con nuestro
CPP, es coherente con la realidad social que esta-
mos viviendo en Latinoamérica y en el mundo en-
tero: cdrceles abarrotadas con personas cumpliendo
medida cautelar de prisién preventiva. La prisién
preventiva baja hasta el momento que se dicte en
efecto una sentencia condenatoria, por lo tanto las
personas que se encuentren con medida cautelar
cumpliendo su prisién preventiva en los centros de
rehabilitacién social estdn por supuesto en un es-
tado de inocencia. Ponemos reparos en la realidad:
dénde se estd cumpliendo la medida cautelar. La
medida cautelar de prisién preventiva se estd cum-
pliendo en los centros de rehabilitacion social del
pais, que tienen como caracteristica principal la re-
habilitacién de un culpable, no de alguien que esté
cumpliendo la medida cautelar. Por lo tanto encon-
tramos ya uno de los principales problemas que re-
quieren mayor atencién: dividir, como asi lo dicen
las reglas internacionales de tratamiento de reclu-
s0s, a quienes se encuentran con prisién preventiva
-por lo tanto en estado de inocencia-, de quienes
se encuentran sentenciados. A quién rehabilita el
sistema penitenciario: al culpable, no al inocente.
Estadisticas a diciembre de 2008, nos daban en
efecto que a nivel de pais habia aproximadamente
15 mil internos en los centros de rehabilitacién. La

mitad de ellos, con medida cautelar, y la otra mitad
con sentencia. El exceso que tenemos en los centros
de rehabilitacién social del pais, es precisamente
porque las medidas cautelares, siguen ordenando
los jueces de garantias penales que sean cumplidas
en los centros de rehabilitacién social. Acaso olvi-
damos el debido proceso o solo estamos limitando
hasta le momento en que se dicte la prisién preven-
tiva, que les llenamos de garantias a la justicia y nos
estamos olvidando del debido proceso, y en verdad
lo que se debe exigir de centros de rehabilitacién
dignos no solo aqui sino a nivel de América Latina.
El fracaso del sistema penitenciario, ha sido sentido
por el exceso de detenidos con prisién preventiva en
dichos centros.

Otro de los problemas que podemos encontrar
dentro de esta dindmica de las actuaciones, es que
creemos que desde la propia regulacion del art. 161
agregado, habla de una audiencia de calificacion de
flagrancias. Delito flagrante, el que se comete en pre-
sencia de una o mds personas, hablando en popular,
a quien es detenido “con las manos en la masa”. De
forma inmediata en cumplimiento del pacto de San
José de Costa Rica, de la Constitucidn, y de las refor-
mas introducidas, esta persona es llevada de forma
inmediata a un juez de garantias penales para que
haga un control judicial. Este control estd dentro de
los limites establecidos; no se sobrepasardn las 24
horas desde el momento de detencidén, en que esta
persona sea llevada ante un juez de garantias penales.
Primer inconveniente: tenemos al parecer lo que es-
tablece el mencionado articulo: dos audiencias o dos
comparecencias del justiciable y del procesado de la
prision preventiva, el primer momento que es dete-
nido es llevado ante el juez, que califica la flagrancia
del hecho delictivo y dispone que la policia realice el
parte policial. Posteriormente, se tendria que convo-
car nuevamente a otro a diligencia, a otra compare-
cencia en la cual esté presente el Ministerio Publico
para dar inicio a la instruccién fiscal. Iniciada esta,
en la actualidad lo estamos llevando en un solo acto,
comparece el detenido ante el juez y también estd en
presencia de la fiscalia, pero si nos vamos al rigor de
la ley, serfan dos comparecencias del procesado, en
lo cual indiscutiblemente, existen muchos reparos al
respecto: traslado del detenido y todos los inconve-
nientes con el asunto del personal asignado para la
custodia del detenido.

De una u otra forma llegamos ya a la audiencia,
si se tiene la calificacién por parte del juez de garan-
tias penales, la calificacién de la flagrancia delicti-
va, estamos hablando de que el Ministerio Publico
tiene el primer requisito para iniciar la instruccién
fiscal, esa calificacién de la flagrancia del hecho de-
lictivo; en un segundo momento, luego de la cali-
ficacién y la intervencion de la fiscalia, el fiscal en
la aplicacién estricta al orden interno, tendrd que
solicitar de ser el caso, previo examinar el tipo de



delito, la eventualidad de una pena alta, un peligro
de fuga, situaciones que puedan afectar si es que
esta persona estd libre, el normal desenvolvimiento
del proceso por ocultacién de pruebas, incluso ob-
servar también por parte de la fiscalia, el arraigo de
esta persona por medio de justificativo de trabajo
o residencia, podrd solicitar el Ministerio Publico
una prisién preventiva, la cual por supuesto la obli-
ga a una motivacién, a una fundamentacién. En
caso de no tener esa fundamentacién, deberia a lo
mejor, no ser conocida por el sefior juez.

Aqui hay un segundo inconveniente: la presen-
cia de la Defensorfa Pablica Nacional, la defensa
técnica en el momento de la audiencia -estamos ha-
blando de que una persona ha sido detenida en la
madrugada, la comparecencia la estd haciendo en
el juzgado en horas de la mafana-, no ha habido
tiempo suficiente o necesario, para que la Defenso-
ria Publica pueda acreditar el arraigo. Recordemos
que en fines de semana en horas de la noche, no
tenemos acceso a documentos clave como la regis-
traduria de la propiedad, para ver si el ciudadano
tiene un bien inmueble registrado a su nombre, no
tenemos acceso a informacién de la municipalidad
u otro organismo para acceder a esa informacién
por parte de la Defensoria Publica y poder acre-
ditar si esa persona tiene una casa, un nimero de
teléfono asignado, un medidor de agua, un medi-
dor de luz asignados, lo cual podriamos solventar
y de esta forma solicitar por parte de la defensoria
técnica una medida alternativa a la privacién de la

libertad.

Entendido que en nuestra legislacién ecuatoria-
na tenemos medidas alternativas y sustitutivas. Las
alternativas son las que enumeramos hace un mo-
mento, que en efecto se encuentran en el art. 160.
Una de ellas utilizada con frecuencia: la obligacién
de presentarse periédicamente ante el juez de ga-
rantfas penales. Dentro de estas medidas también
se encuentra la prisién preventiva: le otorga el CPP
al juez una lista de medidas alternativas y excepcio-
nalmente tomard una de ellas que es la prisién pre-
ventiva. Esta es la alternatividad que tenemos de
las medidas. Tomar el juez una de ellas, no le obliga
sino siempre a que pueda el juez optar por otra me-
dida. Incluso nuestra Constitucién dentro del art.
77 manifiesta que el juez siempre podrd ordenar
medidas cautelares distintas a la prisién preventiva.
Ahf estd imponiéndole una vez mds la excepciona-
lidad ya que tiene por supuesto otras medidas cau-
telares. Y esas en definitiva, son las alternativas. Por
supuesto que en el art. 171 encontramos la sustitu-
cién de la prisién preventiva. El primer obstdculo
para la sustituciéon de la prisién preventiva la trae
la propia ley. No se podrd sustituir en los delitos
contra la administracién publica, entendidos estos

como peculado, cohecho o enriquecimiento ilicito,
que puedan afectar o hayan afectado el normal des-
envolvimiento del Estado ecuatoriano, los delitos
de muerte de una o més personas, de violacién, e
incluso le pone dentro también los delitos de ul-
tima data que tenemos en nuestra legislacién, los
delitos de odio.

:Cudndo puede ser sustituida? Cuando la perso-
na procesada sea mayor de 60 anos, una mujer em-
barazada o parturienta, y en este tltimo caso, hasta
90 dias después del parto. Aqui en efecto estamos
observando la sustitucién de la prisién preventiva.
Antes de las reformas, simplemente tenfamos esta
aplicacién de sustitucién de medidas de prisién
preventiva. La lista indudablemente ha crecido y
esto por supuesto va a significar en la aplicacién
de las medidas alternativas y sustitutivas, que baje
el nimero de personas detenidas en los centros de
rehabilitacién del pais.

Recomendaciones a plantearse: en efecto, las
que habiamos ya enumerado hace un momento:
una defensorfa técnica, una Defensorfa Puablica
Nacional, que vaya de la mano con la Fiscalia Ge-
neral del Estado; somos los actores principales del
proceso oral del proceso indudablemente de igual-
dad de condiciones. Hacer un trabajo respetando
por supuesto las diferentes situaciones de todas las
instituciones involucradas, pero de forma de hacer
un trabajo coordinado.

sQué es lo que estd fallando en el sistema? A
lo mejor que la propia defensoria técnica, la De-
fensorfa Publica Nacional o la defensorfa particular
no puede acreditar ciertos elementos importantes
para que el juez pueda tener la posibilidad de to-
mar cualquiera de las medidas alternativas, enten-
diendo que por supuesto las sustitutivas estdn in-
volucradas dentro de ciertos limites exclusivamente
impuestos.

Serfa necesario a lo mejor un acceso inmediato
a cierta informacién que maneja el municipio, de
la registraduria de la propiedad, acceso inmediato
a otra informacién personal que va a ser de mucha
valia para que el juez finalmente pueda tomar una
decisién. Recordemos que lo Gnico que estd hacien-
do este rato a lo mejor la Defensoria Publica, es
manifestarlo y los sefiores jueces estdn exigiendo
que se acredite.

Tenemos otros casos los cuales por la pena even-
tual a la cual va a ser sometido el sujeto en caso de
llegarse a una sentencia, implicarfa de una u otra
manera que se va a tomar una sancion alternativa.
Pero tenemos en otros casos que si serfa importante,
imprescindible, contar con informacién personal
del sujeto. Hablemos incluso hasta de antecedentes
penales de la funcién judicial o de los antecedentes
anteriores en la policfa, si bien el pasado judicial
no serd tomado en consideracién, pero creo que se-
ria importante tener acceso a esa informacion a la
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propia Defensoria Publica, porque si estamos frente
a una persona que ha delinquido anteriormente, y
se le ha impuesto una pena de reclusién, estamos
hablando de delitos mayores, y a lo mejor no seria
susceptible ya de que se le pueda dictar una medida
alternativa a la prisién preventiva.

Podemos preocuparnos por supuesto de llenar
de garantias al procesado, de dar sanciones alter-
nativas a la privacién de libertad pero en prisién
preventiva, pero no nos hemos preocupado en
nuestra legislacién, o a lo mejor vendra de la mano
de las reformas que se estdn preparando, una re-
forma al Cédigo de Ejecucién de Penas, necesaria
por supuesto. Hay ciertos delitos en que podemos
tener gente sentenciada un afio, recordando que los
beneficios carcelarios son prelibertad: dos quintas
partes de la pena; libertad controlada: tres quintas
partes de la pena; y finalmente la media pena. Hay
delitos en los cuales si podemos aplicar sanciones
alternativas a la privacién de libertad, como ya las
hemos aplicado en la prisién preventiva: arresto de
fin de semana, arresto domiciliario, que se presen-
te periédicamente ante quien va a ser el que ¢je-
cute la pena, la creacién -aunque ya estd en la ley
orgénica, afortunadamente aparece ahora con las
reformas, por eso es importante- del juez de ejecu-
cién de penas, importantisimo dentro del sistema:
no podemos por un lado permitir el exceso de la
prisién preventiva, y por otro lado también estamos
en la obligacién de descongestionar los centros de
rehabilitacién social, pero no es para alarmarse. Se
va a descongestionar con gente que pide sentencias
menores y ya ha tenido una permanencia prudente
en centros de rehabilitacién. Insistir en la divisién
no solo de internos o personas que se encuentran
con prisién preventiva, por lo tanto en estado de
inocencia, sino ya en los propios centros de rehabi-
litacién, la divisién de internos de mediana, mini-
ma y mixima peligrosidad.

3.

Desde el rol que realizo como fiscal dentro de la
institucién en el diario proceso que hemos tenido
de acudir a los juzgados, estar permanentemente
con la policia nacional, estar en los delitos flagran-
tes, no existe, no hemos podido percibir aqui en la
ciudad de Cuenca ni en el resto de los cantones de
la provincia del Azuay, ningtn tipo de presiones
para la utilizacién de la prisién preventiva. Por el
contrario, se ha fomentado, y por supuesto lo im-
pone la Constitucién del Estado, esta nueva nece-
sidad de dictar menos prisiones preventivas. Si nos
referimos una vez mds a la historia, el juez antes de
las reformas de 1998 dictaba la prisién preventiva y
abusaba de ella. Luego de 1998 tenfamos pocas res-
tricciones; solo tenfamos la sustitucién a la prisién
preventiva. Finalmente en 2008, tenemos medidas
alternativas y medidas sustitutivas a la prisién pre-
ventiva, lo que denota el avance que en esta materia
ha tenido la legislacién ecuatoriana y por supuesto
las repetidas felicitaciones a los organismos intere-
sados en esto. Se necesita, una vez mds, una fis-
calfa auténoma, una Defensoria Pablica Nacional
técnica, con mayor niimero de defensores publicos
para de esta forma poder solicitarle a ese juez de ga-
rantias penales que utilice las medidas alternativas
y sustitutivas, que preferentemente dentro de los
pardmetros y condiciones que expresa la ley, se lo
estd dando aqui en la ciudad de Cuenca y también
en la provincia del Azuay.
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