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. INTRODUCCION

Para definir la constitucionalidad tanto de la no intervencién como de la intervencion que
el poder publico pueda realizar sobre el contenido juridico de un derecho fundamental,
existe una herramienta hermenéutica de primer orden: el principio de proporcionalidad.
Se trata de definir en cada caso concreto y con base al mencionado principio, si la
intervencion o la inaccion del poder politico se desarrollan segin los cauces
constitucionales o no.

No ha sido ajena a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano (TC) el empleo de
los juicios en los que se compone el principio de proporcionalidad. Como se tendra
oportunidad de hacer notar, el TC ha invocado y aplicado este principio en varias
situaciones en las que se encontraba en juego algin derecho fundamental. La finalidad de
este trabajo es precisamente mostrar y valorar la aplicacion de este principio en la
jurisprudencia del TC.

Para ello se ha creido conveniente, en primer lugar, empezar con la justificaci6on
constitucional del principio, advirtiendo cual ha sido no sélo en el peruano, sino también
en otros como el aleman o el espaiol de influencia en la jurisprudencia del TC. Vista la
justificacion, se hara una breve referencia a las confusiones y oscuridades que pueden
encontrarse en la jurisprudencia del TC, para inmediatamente, con base también en
pronunciamientos del TC, formular el entendimiento y la operatividad légica de este
principio. Una vez definido que es posible un entendimiento constitucionalmente correcto
del principio, se muestran dos casos en los que el TC ha aplicado el principio de
proporcionalidad: para la determinaciéon de la dimensién material del debido proceso, y
para la determinacion de la razonabilidad en la duraciéon de la detencion preventiva.
Finalmente, se hard una breve y general valoracion de la aplicacion del principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del TC.
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1. JUSTIFICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1. En Alemania

Para entender mejor el principio de proporcionalidad conviene empezar su estudio
adentrandonos —aunque brevemente— en las razones que, con base en la norma
constitucional, se han presentado en el ordenamiento constitucional alemén y espanol para
fundamentar la vigencia y plena efectividad del principio.

En lo que respecta al primero de ellos, el aleméan, su estudio se justifica porque fue en ese
sistema donde tuvo su origen la m4xima de razonabilidad o principio de proporcionalidad
en el derecho continental europeo a cuya tradicion pertenece el derecho peruano.
Concretamente tiene su origen en las sentencias de finales del siglo XIX del Tribunal
Supremo Administrativo en el area del Derecho de policia.

Actualmente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman ha hecho radicar el
fundamento del principio en la clausula del Estado de derecho que viene recogido en el
articulo 28.1 de la Ley Fundamental de Bonn, en el que se dispone que “[e]l orden
constitucional de los Liander debera responder a los principios del Estado de Derecho
republicano, democratico y social en el sentido de la presente Ley Fundamental (...)".

En este sentido el mencionado Tribunal Constitucional aleméan tiene expresado que “[e]n
la Reptblica federal de Alemania el principio de proporcionalidad tiene rango
constitucional. Se deriva del principio de Estado de Derecho, en razon de la esencia misma
de los derechos fundamentales que, como expresion de la libertad general de los
ciudadanos frente al Estado, no pueden ser limitados por el poder politico mas alla de lo
que sea imprescindible para la proteccion de los intereses publicos™.

2. En Espana

Es del mismo modo relevante saber cual ha sido la fundamentaciéon que se le ha dado a
este principio en el ordenamiento constitucional espafol debido a que el TC peruano dirige
regularmente su interés a la jurisprudencia de su homdlogo espanol para afirmar o adoptar
criterios jurisprudenciales. Un primer fundamento de este principio en el ordenamiento
juridico espaiiol lo constituye la interdiccion de la arbitrariedad garantizada por la
Constitucion espanola en el articulo 9.3 CEs. Esta interdiccion de la arbitrariedad ha sido

! En la tradicidon juridica anglosajona, la exigencia de razonabilidad hunde sus raices en el
due process of law (debido proceso legal{, cuyos antecedentes remotos se encuentran en la
Carta Magna impuesta por los nobles ingleses al Rey Juan sin Tierra.

2 BVerfGE 19, 342 y 348.

3 El mencionado dispositivo constitucional establece que “La Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes ptblicos”.
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entendida no s6lo como prohibicién de exceso en la actuacién del poder, sino también
como el mandato de actuar razonable o proporcionadamente cuando se trata de afectar
derechos constitucionales.

El Tribunal Constitucional espafiol, por su parte y en esta misma linea, ha manifestado que
el principio de proporcionalidad “exige una relacién ponderada de los medios empleados
con el fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos
fundamentales (STC 66/1985), cuyo contenido esencial es intangible. Este principio
inherente al valor justicia y muy cercano al de igualdad se opone frontalmente a la
arbitrariedad en el ejercicio de los poderes publicos, cuya interdiccion proclama el art. 9 de
nuestra Constituciéon™.

Un segundo fundamento, y de la misma manera a lo que ocurria en el ordenamiento
juridico aleman, el principio de proporcionalidad ha sido hecho radicar en la clausula de
Estado de derecho que, en el ordenamiento constitucional espafiol se encuentra recogida
en el articulo 1.1 CE, en el que se dispone que “Espana se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Asi, el Tribunal
Constitucional espafiol tiene manifestado que “al efectuar la ponderacion debe tenerse
también muy presente la relevancia que en la misma tiene el criterio de la
proporcionalidad como principio inherente del Estado de Derecho”s.

Como tercer fundamento, y con base en la proclamacion de la justicia como valor superior
en la comunidad politica espafiola (articulo 1.1 CE), se ha afirmado que el principio de
proporcionalidad viene justificado por las exigencias de justicia material. Asi por ejemplo,
tiene declarado el Tribunal Constitucional espafiol en referencia al principio de
proporcionalidad predicado de la labor del legislador penal, que la norma
desproporcionada “socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de
la persona y al Estado de Derecho”.

3. En Peru

En el ordenamiento juridico peruano, y a diferencia de lo que ocurre en las Constituciones
alemana y espanola, se ha previsto en un dispositivo constitucional la existencia del
principio de proporcionalidad, aunque para referirlo a la vigencia de los derechos
constitucionales dentro de un régimen de excepcion. Precisamente se trata del dltimo
parrafo del articulo 200 CP, en el que se dispone que “[c]Juando se interponen acciones de
esta naturaleza [acciones de garantia] en relacién con derechos restringidos o suspendidos

4 STC 50/1995, de 23 de febrero, f. j. 7.
5 STC 85/1992, de 08 de junio, f. j. 4.
6 STC 55/1996, de 28 de marzo, f. j. 8.
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[en un régimen de excepcidén], el oOrgano jurisdiccional competente examina la
razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo”.

Es este dispositivo constitucional uno de los invocados por el TC para hacer residir el
fundamento del principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico peruano. Ha
establecido el mencionado TC que “[e]l principio de proporcionalidad es un principio
general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en
cualquier &mbito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla
constitucionalizado en el dltimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion. En su
condicién de principio, su &mbito de proyeccion no se circunscribe so6lo al andlisis del acto
restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues como lo dispone dicha
disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo
subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se haya declarado o no™.

El TC, como se puede concluir de su declaracion trascrita, acertadamente reconoce la
existencia del principio de proporcionalidad como un principio del entero ordenamiento
juridico peruano, invocable por tanto en cualquiera de los &mbitos del derecho y no so6lo
aplicable para los casos de determinar la proporcionalidad de la concreta medida
restrictiva de un derecho constitucional suspendido en un régimen de excepcion.

Pero no es el tnico fundamento del principio de proporcionalidad encontrado por el TC,
sino que éste —al igual que ocurria en el ordenamiento juridico aleman y espafiol— también
hace fundar aquel principio en la clausula del Estado de derecho y, complementariamente,
en el valor justicia. Asi, tiene manifestado el TC que “[e]n la medida que el principio de
proporcionalidad se deriva de la clausula del Estado de Derecho, él no sélo comporta una
garantia de seguridad juridica, sino también concretas exigencias de justicia material”s.

En la medida que el Estado de derecho se define a partir del sometimiento del poder
politico a las normas del ordenamiento juridico estatal y, especialmente, a la primera de
esas normas que es la Constitucion, se puede considerar que la clausula del Estado de
derecho viene recogida en el articulo 45 CP, al disponer que "[e]] poder del Estado emana
del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la
Constitucion y las leyes establecen”.

No hay duda que el Estado de derecho fundamenta el principio de proporcionalidad en la
medida que al sujetarse el poder politico a la Constituciéon, se sujeta también a los
dispositivos constitucionales que reconocen y garantizan derechos, sujecion que le obliga a
un respeto irrestricto de los mismos y, en todo caso, a que la afectacion de los derechos sea
razonable y equilibrada, es decir, se ajuste a las exigencias del principio de
proporcionalidad.

7 EXP. N.°© 0010-2000—-AI/TC, de 03 de enero de 2003, f. j. 138.
8 Idem, f. j. 140.
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Pero esta exigencia de que toda afectacion de cualquier derecho constitucional sea
equilibrada y razonable, es decir, que no sea inttil ni desproporcionada, tiene también
como basamento la propia dignidad de la persona humana que —nunca debe olvidarse— se
ha convertido por mandato constitucional en el fin de la existencia misma del Estado
(articulo 1 CP). El respeto a la persona humana, a su dignidad de persona, obliga a que
cuando se tenga que afectar las concreciones y exigencias juridicas de esa dignidad que son
sus derechos fundamentales, se realice de modo digno, es decir, que se haga en beneficio
de la misma persona humana y siempre se haga de modo estrictamente necesario y
ponderado.

Muy de la mano de la concepcion de la persona humana como fin del Estado y el
consecuente respeto irrestricto de su dignidad, se encuentra las exigencias de justicia
material. S6lo son tratos dignos con la naturaleza humana los tratos justos; los tratos
injustos atentan contra la propia dignidad del hombre. Precisamente el principio de
proporcionalidad —como se vera méas adelante— sirve para establecer en cada caso concreto
si una medida, una orden o una conducta se apega o no a las exigencias del valor justicia. Y
es que el mencionado principio encarna una idea elemental de justicia material al
proscribir toda injerencia inttil, innecesaria o desproporcionada en un derecho
constitucional. Por lo demaés, resulta inconcebible pensar en un verdadero Estado de
derecho desvinculado del valor justicia.

I11.LA RAZONABILIDAD Y LA PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC

Una de las primeras conclusiones que se obtiene de la lectura de la jurisprudencia del TC
sobre el principio de proporcionalidad o razonabilidad es la falta de unidad en su linea
jurisprudencial, cuando no de claridad. Variadas —y no siempre uniformes— declaraciones
sobre lo que es este principio y sobre su logica operativa pueden detectarse en la
jurisprudencia del TC.

Un primer grupo de ellas definen la razonabilidad como algo distinto a la
proporcionalidad, segin exista un criterio objetivo en la relaciéon entre el acto, la finalidad
y el medio. Asi, para el TC, “la razonabilidad comporta una adecuada relacién légico—
axiolégica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio empleado™.
Complementariamente tiene manifestado el TC que “[plor virtud del principio de
razonabilidad se exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad de preservar,
proteger o promover un fin constitucionalmente valioso. Es la proteccion de fines
constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una intervencion estatal en el
seno de los derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la restriccion de un derecho
fundamental satisface el principio de razonablidad cada vez que esta persiga garantizar un

9 EXP. N.° 0090—2004—AA/TC, de 05 de julio de 2004, . j. 35.
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fin legitimo y, ademés, de rango constitucional”°. Este principio de razonabilidad vendria
a significar algo distinto que el principio de proporcionalidad. Este principio se definiria
como aquel en cuya virtud se “exige, a su vez, que la medida limitativa satisfaga los
subcriterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto™.

Pero el TC no s6lo ha hablado de razonabilidad, principio de razonabilidad, sino que
también ha hecho mencidén del test de razonabilidad. Ha dicho el TC que “[m]ediante este
test se controla, en primer lugar, si el tratamiento diferenciado esta provisto de una
justificacion; en segundo lugar, si entre la medida adoptada y la finalidad perseguida existe
relacion y, finalmente, se determina si se trata de una medida adecuada y necesaria, esto
es, si respeta el principio de proporcionalidad™2.

Este test de razonabilidad, tal y como el TC lo ha definido vendria a equivaler al test de
proporcionalidad, que a su vez es algo distinto a la razonabilidad. En efecto, tiene dicho el
TC en referencia a la intervencion del Estado en la economia que “ademés de que no se
pueda ni se deba asumir que la sola invocacion de finalidades aparentemente compatibles
con la norma fundamental pueda por si sola legitimar la puesta en marcha de todo tipo de
alternativas, es un hecho inobjetable que del examen minucioso de las mismas (de tales
alternativas) debe deducirse si, en efecto, ellas eran las tnicas posibles para lograr las
finalidades propuestas, o si, por el contrario, existian otras distintas que, sin resultar
excepcionales o urgentes, hubiesen podido servir a la consecucion de los mismos
propositos. En otros términos, se trata de practicar el consabido test de proporcionalidad
en la verificacion de la constitucionalidad, o no, de la decision o decisiones adoptadas™s.

Como se puede apreciar, para el TC no es suficiente la legitimidad de un fin para justificar
una medida de intervencion, es decir, no es suficiente la razonabilidad de la medida. Sino
que ademaés es necesario se apruebe el test de proporcionalidad, que tal y como lo definio
antes el TC, vendria a ser lo mismo que el test de razonabilidad. Para mayor confusion y
perplejidad, hay declaraciones del TC en las que uno y otro test no son equivalentes. Asi,
tiene dicho que “los actos realizados por la emplazada, y las disposiciones sobre las cuales
ha sustentado su negativa de proporcionar los documentos (...), habran de evaluarse con el
test de razonabilidad y, en su caso, el de proporcionalidad™4.

Complementariamente, no es extrafio encontrar en la jurisprudencia del TC oscuridades
como el intento de diferenciar entre razonabilidad, proporcionalidad y racionalidad. Tiene

10 EXP. N.° 2235-2004—-AA/TC, de 18 de febrero de 2005, f. j. 6.

1 Tbidem.

12 EXP. N.° 1277-2003—-HC/TC, de 17 de junio de 2003, f. j. 6. Igual justificacion se
encuentra en el EXP. N.° 0649—2002—AA/TC, de 20 de agosto de 2002, f. j. 3; y en EXP.
N.© 2090-2003—HC/TC, de 16 de septiembre de 2003, . j. 5.

13 EXP. N.° 0708-2005-PA/TC, de 20 de abril de 2005, f. j. 9. La cursiva de la letra es
afadida. Este criterio jurisprudencial se repite en la sentencia al EXP. N.° 0017-2004—
AI/TC, de 06 de junio de 2005, f. j. 6.

14 EXP. N.° 2579—2003—HD/TC, de 06 de abril de 2004, . j. 7.
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dicho el TC que una medida para que se ajuste al principio de igualdad debe acreditar,
entre otras cosas, “c) La existencia de razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde la
perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucionales; d) La existencia de
proporcionalidad; es decir, que la consecuencia juridica diferenciadora sea armonica y
correspondiente con los supuestos de hecho y la finalidad, y e) La existencia de
racionalidad, es decir, la coherencia entre los supuestos de hecho, el medio empleado y la
finalidad que se persigue”s. Como se puede comprobar, llama racionalidad a lo que antes
llamo test de propocionalidad, test de razonabilidad y proporcionalidad.

Incluso, el intento de diferenciar al interior de la razonabilidad misma una supuesta
significacién cualitativa de otra cuantitativa puede dejar absorto incluso al lector méas
avezado. Dijo el TC que la razonabilidad puede ser analizada desde una doble perspectiva:
cuantitativa y cualitativa. La primera “pondera el contenido del proceso discursivo o
inferente que concluye con una proposicion logica y axiolégicamente valida. Su
fundamentacién apuesta a la adecuacion entre el hecho desencadenante del acto estatal y
el resultado de éste en cuanto a su magnitud numérica, dineraria, aritmética, etc”®.
Mientras que la segunda, “pondera el proceso discursivo o inferente que concluye con una
regla simétrica o asimétrica de asignacion de facultades, derechos, deberes o servicios,
segin sean iguales o diferentes los hechos generados por las personas. Asi, busca la
determinacion de consecuencias juridicas homologas para aquellos que se encuentren en
idénticas circunstancias y distintas para los que se hallen en disimiles circunstancias”™’.

En ninguno de estos intentos de diferenciacion tedrica, el TC obtuvo algin beneficio que le
ayudase a resolver el caso que tenia entre manos. Pero no sé6lo fue un intento inutil, sino
que generaba oscuridades. Sin embargo, de esta doctrina jurisprudencial del TC que es mas
bien dispersa, es posible realizar una conformacién del verdadero significado y de la logica
operativa de este principio, como se pasa a estudiar.

I\VV.UNIDAD ESENCIAL ENTRE LA RAZONABILIDAD Y LA PROPORCIONALIDAD

Se empezara a entender mejor la figura que ahora se estudia, asi como su aplicacién en la
medida que el punto de partida de la argumentacién sea la esencial identidad entre el
principio o test de razonabilidad y el principio o test de proporcionalidad. No lo tiene
complicado el TC si se le recuerda que tiene declaraciones en las que propone un mismo
entendimiento y significacién. Ha manifestado el TC que “[s]i bien la doctrina suele hacer
distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad, como
estrategias para resolver conflictos de principios constitucionales y orientar al juzgador

15 EXP. N.° 1875—2004—AA/TC, de 05 de octubre de 2004, {. j. 5.
16 EXP. N.° 0013—2003—-CC/TC, de 29 de diciembre de 2003, {. j. 10.6.
17 Ibidem.
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hacia una decisiéon que no sea arbitraria sino justa; puede establecerse, prima facie, una
similitud entre ambos principios, en la medida que una decisioén que se adopta en el marco
de convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio de
proporcionalidad, no serd razonable™8. Y es que “mas alla de la convencion doctrinaria que
admite su autonomia como concepto, en puridad, la proporcionalidad es una modalidad
mas de la razonabilidad™.

Se consolida este entendimiento unitario si se concibe que la proporcionalidad o
razonabilidad significan exactamente lo contrario a arbitrariedad. Es decir, lo razonable y
proporcionado supone el rechazo de todo acto o norma arbitraria, arbitrariedad entendida
como “el reverso de la justicia y el derecho”°, y como “lo carente de fundamentaciéon
objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la realidad que ha de servir de base a
toda decision. Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razéon de explicarlo”2!. La
unidad del principio de razonabilidad y de proporcionalidad le viene por oposicion al
principio de interdiccién de la arbitrariedad tan consolidado en la jurisprudencia del TC=2.
Por lo que a partir de ahora, como se hard en este trabajo, convendra referirse
indistintamente a la proporcionalidad o razonabilidad cuando se quiera rechazar la
actuacion (normativa o no) arbitraria del poder, e incluso de los particulares respecto —
especialmente— de los derechos constitucionales.

V. DIMENSIONES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1. Triple juicio

Afirmado esto, debe decirse que cuando se habla de proporcionalidad o razonabilidad se
habla fundamentalmente de evitar la actuacion arbitraria del poder, en particular, cuando
se refiere de su actuacion respecto de los derechos constitucionales o fundamentales. En
palabras del TC, “[e]l principio de razonabilidad implica encontrar justificacion légica en
los hechos, conductas y circunstancias que motivan todo acto discrecional de los poderes
publicos. Este principio adquiere mayor relevancia en el caso de aquellos supuestos
referidos a restringir derechos”23.

Se trata de determinar si existe una relaciéon de equilibrio o de adecuada correspondencia
entre la afectacion que llega a sufrir un derecho constitucional, y la conservaciéon de un

18 EXP. N.°© 2192—2004—AA/TC, de 11 de octubre de 2004, {. j. 15.

19 EXP. N.° 0090—2004-AA/TC, de o5 de julio de 2004, f. j. 35. Igual declaracion se
gncu%ntra en la sentencia al EXP. N.° 0013—-2003—-CC/TC, de 29 d% diciembre de 2003, f.
j. 10.6.

20 EXP. N.° 0090—2004—AA/TC, citado, f. j. 12.

21 Tbidem.

22 S6lo por citar recientes sentencias, se tiene la de] EXP. N.© 1803-2004—-AA/TC, de 25 de
atéosto de 2004; EXP. N.° 1529—-2004—-AA/TC, de 16 de noviembre de 2004; EXP. N.°
3637—-2004—AA7TC, de 17 de diciembre de 2004; EXP. N.° 4241-2004—AA/TC, de 10 de
marzo de 2005.

23 EXP. N.° 0006—2003—AI/TC, de 01 de diciembre de 2003, {. j. 9.
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bien o interés publico que aparece precisamente como causa de esa afectaciéon. Este
principio de proporcionalidad tiene una légica y mecanica interna en la determinacion de
la existencia de esa adecuada relacion entre lo sacrificado y la finalidad del sacrificio, que
exige someter la medida o acto cuya proporcionalidad se pretende evaluar a un triple
juicio. Ese triple juicio esta conformado por el juicio de idoneidad, el juicio de necesidad y
el juicio de proporcionalidad sensu estricto. Para que una medida sea calificada de
proporcionada o razonable, debe necesariamente superar cada uno de estos tres juicios. Es
decir, debe ser idonea, necesaria y proporcionada en sentido estricto. Estos tres juicios no
han sido ajenos, al menos no en su enunciacion, a la jurisprudencia del TC.

2. Juicio de idoneidad

El juicio de idoneidad tiene una doble exigencia. En primer lugar requiere que la medida o
acto de limitacion del derecho constitucional tenga un fin constitucionalmente permitido y
socialmente relevante; y en segundo lugar exige que la medida en si misma sea adecuada
para el logro de ese fin. Debe tenerse siempre en cuenta que lo que exige este primer juicio
o subprincipio de idoneidad es que la medida elegida como medio para alcanzar el fin no
resulte desde todo punto de vista absolutamente incapaz para conseguir la finalidad que se
persigue. De manera que, por infima que sea la afectacion de un derecho fundamental, si
tal restriccion es manifiestamente inttil, sera una medida desproporcionada por no idéonea
e irrazonable. En cualquier caso, y dado que se presume la constitucionalidad o legalidad
de las actuaciones estatales, en caso de duda se ha de estar por la idoneidad de la medida.

El TC peruano en mas de una oportunidad ha aplicado el juicio de idoneidad para
determinar la proporcionalidad de una medida. Asi, por ejemplo, en la accién de
inconstitucionalidad que present6 el colegio de Notarios de Junin contra el articulo 7 de la
ley 277755, disposicion legal por la que se permitia que aquellos inmuebles que tuviesen un
valor no mayor de 20 UIT puedan ser inscritas sin escritura publica, sino simplemente
mediante un formulario registral legalizado por notario24.

El TC someti6 a un test de proporcionalidad la medida legislativa impugnada, y como
primer paso se formulé el juicio de idoneidad antes expuesto. Siguiendo el iter propio del
juicio de idoneidad, el mencionado TC se pregunt6 en primer lugar por el fin de la medida:
“es pertinente preguntarse si el proposito legislativo de hacer del derecho de propiedad un
derecho oponible frente a terceros (registrarlo), a través de la reducciéon de los costos que
supone la obligatoria utilizacion de la escritura publica para la inscripcién del mismo, no

24 El mencionado dispositivo legal establecia que “[v]encido el plazo del proceso de
integracion de los registros previsto en el articulo 2° de la presente Ley, todas las
inscripciones se efectuardn por Escritura Publica o mediante formulario registral
legalizado por Notario, cuando en este tltimo caso el valor del inmueble no sea mayor de
veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias (UIT)”.
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termina por sacrificar en tal grado el principio constitucional de la seguridad juridica, que
termina resultando desproporcionado aun cuando el fin resulte legitimo”2s.

En segundo lugar se pregunt6 por la legitimidad del fin encontrado: “es reconocible la
intencion del legislador, quien, a través de la utilizacion del formulario registral, procura
crear para los propietarios de escasos recursos una via menos costosa para inscribir su
derecho. El fin perseguido, por lo pronto, aparece como constitucionalmente legitimo, pues
se pretende dotar al derecho de propiedad de las garantias suficientes para su pleno
desarrollo, a través del registro del mismo”2¢.

Como ultimo paso del juicio de idoneidad, el TC se pregunt6 si la medida era en si misma
capaz de alcanzar la finalidad que perseguia: “se puede concluir razonablemente que la
reduccion de los costos de transaccion en la bisqueda de inscribir el derecho de propiedad,
generara que un mayor namero de personas puedan acceder a dicha inscripcion, razéon por
la cual se entiende que la medida adoptada es idonea para alcanzar el objetivo que se
busca™.

Mas recientemente este juicio fue empleado igualmente por el TC en la sentencia al Exp.
2235—2004—AA/TC, en el que se reitera el criterio adoptado en la del Exp. 0050-2004—
AI/TC. A la primera dimension del juicio de idoneidad hizo mencién el TC cuando
manifest6 que se “exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad de preservar,
proteger o promover un fin constitucionalmente valioso. Es la proteccion de fines
constitucionalmente relevantes la que, en efecto, justifica una intervencion estatal en el
seno de los derechos fundamentales”8. A la segunda dimensién de este primer juicio
refirié el TC cuando declaré que “[e]l principio de idoneidad comporta que toda injerencia
en los derechos fundamentales debe ser idénea para fomentar un objetivo
constitucionalmente legitimo™29.

3. Juicio de necesidad

Si la medida que afecta un derecho fundamental ha superado el juicio de idoneidad no por
ello es necesariamente una medida que se ajuste al principio de proporcionalidad, sino que
ha de superar —como siguiente paso— el juicio de necesidad. Este juicio, también llamado
juicio de indispensabilidad, consiste en examinar si la medida que se evaltia es la menos
restrictiva del derecho fundamental que otras medidas igualmente eficaces. Definido asi el

25 EXP. N.© 0016—2002—AI/TC, de 30 de abril de 2003, f. j. 6.

26 [dem, f. j. 7.

27 Idem, f. j. 8.

28 EXP. N.¢ 2235—2004—AA/TC, {. j. 6. Esta sentencia aparece con fecha 18 de febrero de
2005, que fue la fecha de vista de la causa. Pero esta no puede haber sido la fecha de
expedicion de la sentencia porque reitera conceptos que sobre el principio de
proporcionalidad verti6 en la sentencia al EXP. N.° 0050—2004—AI/TC, de 03 de junio de
2005.

29 Tbidem.

12



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

juicio de necesidad, es claro que presupone el juicio de eficacia, en cuanto que el juicio de
necesidad solo se realiza entre medidas igualmente eficaces para el logro de la finalidad
que se persigue.

El TC también ha acudido al juicio de necesidad como elemento del principio de
proporcionalidad. Asi, lo ha empleado como elemento del test de proporcionalidad que
aplico al ya citado articulo 7 de la Ley 27755 en su afan de determinar si se trataba o no de
una norma constitucional. Dijo el TC que “para concluir la proporcionalidad de la
disposicion cuestionada, no es suficiente la legitimidad del propésito buscado, ni tampoco
la adecuacion de la medida al fin perseguido. Es imprescindible valorar la necesidad de que
sea esa medida la utilizada y no otra la que pueda sacrificar en menor grado el principio
constitucional comprometido, en este caso, la seguridad juridica. A efectos de
determinarse la necesidad o no de la medida adoptada, es del caso preguntarse cual es el
verdadero grado de afectacion que sufre el principio de la seguridad juridica, cuando se
propone como alternativa la utilizacion del formulario registral legalizado por Notario
Publico, en lugar de la escritura publica”s°. En este tltimo caso puede concluirse que el TC
considera superado el juicio de necesidad al afirmar que “si bien la alternativa de uso de
formularios reduce los alcances de la proteccidon que dispensa la seguridad juridica, ésta no
se ve desvirtuada desde que se exige que el formulario registral sea ‘legalizado por Notario
Pablico’ 7s1.

Igualmente, en el Exp. 2235—-2004—AA/TC, también citado, mencion6é el TC que “el
principio de necesidad impone al legislador adoptar, entre las diversas alternativas
existentes para alcanzar el fin perseguido, aquella que resulte menos gravosa para el
derecho que se limita. Como tal, presupone la existencia de una diversidad de alternativas,
todas aptas para conseguir el mismo fin, debiendo ser la escogida por el legislador aquella
que genera menos afliccion sobre el derecho fundamental”s2.

De modo que “[clJomo quiera que la elecciéon entre diversas alternativas se encuentra
dentro la esfera de discrecionalidad que la Constitucién ha brindado al Poder Legislativo,
este Tribunal ha declarado que una medida ser4 innecesaria o no satisfacer este segundo
subprincipio cuando la adopcién de un determinado medio significa, o importa, un
sacrificio desmesurado o manifiestamente innecesario, del derecho limitado”ss.

En otra oportunidad, y por citar un ejemplo mas acerca del reconocimiento del juicio de
necesidad, el TC peruano establecid6 que “la existencia e idoneidad de otras medidas

30 EXP. N.° 0016—2002—AI/TC, citado, f. j. 9.
3t Ibidem.
32 EXP. N.¢ 2235—2004—AA/TC, citado, f. j. 6.
33 Ibidem.
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cautelares para conseguir un fin constitucionalmente valioso, deslegitima e invalida que se
dicte o mantenga la medida cautelar de la detencion judicial preventiva”s4.

4. El principio de proporcionalidad en sentido estricto

a) Relacion razonable

Si la medida que afecta el derecho fundamental supera el juicio de idoneidad y el juicio de
necesidad, no significa con ello que se esté delante de una medida proporcional. Esa
medida debe aprobar un juicio mas, el llamado juicio de proporcionalidad en sentido
estricto. Este juicio exige que la medida cuestionada guarde una relacién razonable con el
fin que se pretende alcanzar. Generalmente se admite que se esta frente a una relacion
razonable cuando existe un equilibrio entre las ventajas o beneficios y entre las
desventajas o los costos de adoptar la medida enjuiciada.

Para continuar con el caso referido al articulo 7 de la Ley 27755, y sobre el cual ya se
estudiaron los juicios de idoneidad y necesidad que hace el TC, se debe decir que este
también ha formulado el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Asi se puede
concluir de haber afirmado que “si bien el formulario registral legalizado por Notario no
goza de la solemnidad de una escritura publica, se ha optado por una medida que no
termina por desvirtuar la seguridad juridica, sino que, respetandola dentro de términos
todavia razonables, presenta una opcion legislativa proporcional frente al fin legitimo que
se pretende alcanzar”3s.

Igualmente dijo el TC, invocando lo declarado en la sentencia al Exp. 0050—2004—AI/TC,
que segun “el principio de proporcionalidad, strictu sensu, para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacidon del objetivo de ésta debe ser,
por lo menos, equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental,
comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la medida
examinada y el de la afectacion del derecho fundamental”se.

b) Juicio complementario: el contenido constitucional de los derechos fundamentales

Definida como se ha hecho la relacién razonable debe llegarse a admitir que a mayor
beneficio se permitird un mayor costo. Es decir, este juicio permite concluir que una
medida es razonable si se produce una afectacion del derecho fundamental en un grado
similar al grado de beneficio que se obtiene con la consecuciéon de la finalidad. Pero la
aplicacion estricta de esta concepcion costo—beneficio corre el riesgo de que con su
ejecucion se termine vulnerando derechos fundamentales. En efecto, si a mayor
importancia o trascendencia del fin se ha de permitir una mayor restriccion del derecho

34 EXP. N.° 1091—-2002—HC/TC, de 12 de agosto de 2002, f. j. 12.
35 EXP. N.° 0016—2002—AI/TC, citado, f. j. 9.
36 EXP. N.° 2235—2004—AA/TC, citado, f. j. 6.
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fundamental, entonces, no habria problema para admitir que una finalidad especialmente
relevante podria terminar por aniquilar un derecho fundamental en un caso concreto. Es
decir, la aplicacion del juicio de proporcionalidad en sentido estricto, puede terminar
desnaturalizando el contenido constitucional de un derecho fundamental, y con ello,
legitimando una medida inconstitucional. Por este camino y en buena cuenta, los derechos
fundamentales no actuarian como verdaderos y eficaces limites a la actuacion del poder
politico, pues a éste nunca le faltardn buenas razones (“razones de Estado”) para decretar
verdaderas desnaturalizaciones y violaciones de los derechos fundamentales.

Este riesgo, sin embargo, puede ser controlado si al principio de razonabilidad o
proporcionalidad se le afiade un ultimo juicio: el del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Este juicio afirma que todo derecho fundamental cuenta con un contenido
constitucional, el cual es unico, limitado, ilimitable y delimitable. En ningtn caso, por
tanto, podré justificarse un beneficio que afecte al derecho constitucional en su contenido
esencial, entendi6 como un tnico contenido que todo él brota de la esencia del derecho.
Esta logica del juicio del contenido constitucional del derecho fundamental, tampoco ha
sido extrafia al TC, quien tiene mencionado que “si bien las restricciones a derechos son
admitidas prima facie, el principio de proporcionalidad — también conocido como
prohibicion del exceso—, impide la injerencia desproporcionada sobre los mismos,
evaluacién que debe medirse en conjunto con otro limite, cual es, la prohibicion de rebasar
el contenido esencial del derecho”s”.

V1.DOS APLICACIONES DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC

1. El Debido proceso material

Es criterio jurisprudencial consolidado que cuando se habla de la defensa del derecho
constitucional, se habla tanto de su dimension formal como de su dimension material. Bien
ha hecho el TC al establecer que son ambas dimensiones las que entran en juego cuando se
trata del proceso debido. Ha mencionado el TC que “[l]a nocién de proceso regular esta
doctrinal y jurisprudencialmente vinculada al debido proceso, tanto en su vertiente
adjetiva como en sus connotaciones materiales”38, y es que la garantia del debido proceso
“no soélo tiene una faceta o dimension formal, sino también una faceta o dimension
sustantiva”39. Pues bien, el TC ha acudido al principio de razonabilidad para dar contenido
a la dimension material o sustantiva del debido proceso. Dijo el TC que la violacion del
debido proceso “no solo ocurre cuando se afectan algunas de sus garantias formales, sino
también cuando no se observa un minimo criterio de justicia, es decir, un criterio

37 EXP. N.° 0731—2004—HC/TC, de16 de abril de 2004, f. j. 11.
38 EXP. N.° 0808-2003-HC/TC, de 24 de abril de 2003, {. j. 1.
39 EXP. N.° 0439-1999—AA/TC, de 13 de abril de 2000, {. j. 3.
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objetivable a través de los principios de razonabilidad y proporcionalidad”©. Se parte,
entonces, del entendido que la razonabilidad, “en su sentido minimo, es lo opuesto a la
arbitrariedad y a un elemental sentido de justicia™#

Y la negacién de arbitrariedad como manifestacion del debido proceso material la ha
predicado igualmente de los procesos judiciales, administrativos y privados. Para el TC,
con razon, “asi como el debido proceso es distorsionado formalmente cuando se
contravienen los derechos y principios de quien es procesado judicial, administrativa o
corporativamente, dicho atributo es igualmente distorsionado, en términos materiales o
sustantivos, cuando, (...) no hay coherencia entre la infraccién cometida y la sanciéon
adoptada™=.

Si bien se ha predicado de los tres tipos de procesos, ha sido respecto del derecho
sancionador administrativo en el que méas se ha invocado y aplicado este principio. El TC
ha acudido al principio de proporcionalidad para rechazar una sancién administrativa
precisamente por irrazonable. De manera general tiene declarado el TC que “en el ejercicio
de la potestad sancionadora, los 6rganos de la administracion puablica estan obligados a
respetar los derechos reconocidos en la Constitucion. Esta constriccion se impone por las
exigencias que se derivan del derecho al debido proceso sustantivo, entre otras que el
resultado de una sancion en el plano administrativo no s6lo debe ser consecuencia de que
se respeten las garantias formales propias de un procedimiento disciplinario, sino, ademas,
de que sea acorde con los principios de razonabilidad y proporcionalidad”4s.

Asi el caso en el que el demandante, servidor municipal, abandoné el recinto edil sin
autorizacion pero si con visacion de una autoridad competente. En este caso la sancion
impuesta fue suspension por 30 dias sin goce de haberes en su centro de trabajo, la misma
que fue encontrada desproporcionada por el TC: “[a]Junque las disposiciones
administrativas de la demandada no establecen equivalencia entre ‘autorizacién’ y
‘visaciéon’, en su condicién de tramites previos para ausentarse de la Municipalidad
Distrital de Chorrillos, la exigencia de contar con una ‘autorizacion’ (y no so6lo con la
‘visacién’) no es motivo suficiente para justificar una sancién tan drastica como la
impuesta, pues si bien se produjo una irregularidad administrativa, a la luz de los hechos
descritos la decision administrativa deviene en desproporcionada, mensurando la falta
cometida y el contexto en que ésta se produce”44.

Otro fue el caso en el que el demandante en amparo —un agente policial- fue sancionado
con el pase de la situacion de actividad a la de disponibilidad por medida disciplinaria y,
posteriormente a la situacion de retiro. Ello obedecié a supuestas faltas contra la moral
debido a que el demandante habia convivido con una mujer que habia sido condenada a
pena privativa de libertad en un proceso penal, pena que habia cumplido ya. Para el TC,

40 EXP. N.° 2502-2004—-AA/TC, de 08 de noviembre de 2004, . . 4.
4 EXP. N.° 0976—2001-AA/TC, de 13 de marzo de 2003, {. j. 17.

42 EXP. N.° 0061—2002—AA/TC, de 21 de octubre de 2002, {. j. 4.

43 EXP. N.° 0882—2002—AA/TC, de 05 de diciembre de 2002, {. j. 5.a.
44 Idem, f. j. 5.c.
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esta sancion “no contiene ningin sustento de razonabilidad o sentido comin, en tanto que
no puede considerarse una falta o infraccion una conducta propia del comportamiento
humano, tan elemental como las relaciones afectivas y las consecuencias derivadas de ellas.
Sostener que se desprestigia a la institucion por el hecho de que un efectivo policial convive
con una persona que en algin momento de su vida pudo tener problemas legales, supone
no soélo negar la capacidad de autodeterminacién personal de cada individuo, con la
consiguiente negacién de su dignidad humana, sino también la transgresion del derecho de
toda persona, en algin momento condenada, a reeducarse, rehabilitarse y reincorporarse
al seno de la sociedad, como se propugna desde la propia Constitucion”4s.

También fue el caso en el que un magistrado del Poder judicial, fue sancionado con
destitucién por el Consejo Nacional de la Magistratura, acusado de que habia emitido una
resolucion judicial para favorecer a un procesado penalmente. Sobre esta sancion dijo el
TC que “no se aprecia esa razonabilidad y proporcionalidad en la sanci6én impugnada
considerando que los motivos que dieron lugar ella no tienen un correlato con las acciones
realizadas por el demandante, en la medida en que, tal como se ha expresado, de las dos
opciones que la ley franqueaba se opt6 por aquella menos favorable al imputado, por lo que
el argumento en que se funda la imputacion no resulta contundente”4¢.

En estos casos el TC no examina la constitucionalidad de la medida sancionadora a través
de los juicios en los que se compone el principio de proporcionalidad. Pero sin duda,
aunque no los manifieste expresamente, subyacen en su andlisis. Y es que una medida
inidonea o innecesaria o desproporcionada en sentido estricto, es una medida injusta e
inconstitucional. De esta manera, una sanciéon podra cuestionarse por desproporcionada al
no ser una medida idénea para alcanzar la finalidad que se persigue con su
establecimiento; o siendo idonea se conseguia esa misma finalidad a través de otra medida
menos restrictiva del derecho fundamental; o, en fin, por significar una afectacién
desequilibrada en relacion al fin perseguido.

Eso si, ha dejado igualmente establecido el TC que él conocera de cuestionamientos de
resoluciones, no porque se haya convertido en una “suprainstancia de revision de
resoluciones™7, sino s6lo en cumplimiento de su funcion de defensa de los derechos
constitucionales, en este caso, del debido proceso material. Y es que, nos recuerda el TC
que es “el supremo organo de control de la constitucionalidad, capaz de asegurar, en las
decisiones del Poder Judicial, la vigencia efectiva de los derechos ciudadanos garantizados
por la Constitucion y la ley”8. Esta afirmacion que la formula expresamente de las
resoluciones judiciales, puede igualmente hacerse extensiva a las resoluciones
administrativas, arbitrales, militares y privadas.

45 EXP. N.° 1184—2001—AA/TC, de 03 de junio de 2003, {. j. 4.

46 EXP. N.° 1411—2004—AA7TC, de 30 de junio de 2004, f. j. 7.d.

47 EXP. N.° 2381—2004—-HC/TC, de 12 de agosto de 2004, {. j. 5.

48 EXP. N.° 3380-2004—HC/TC, de 28 de diciembre de 2004, f. j. 9.
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En todo caso, y en referencia a las resoluciones judiciales, recuerda igualmente el TC que
esta labor de revisar la actuaciéon del juzgador por posible agresion de derechos
constitucionales, la realizard tomando en consideracion que el juez no estd vinculado con
una unica solucion, sino que tiene un marco de actuaciéon dentro del cual sus respuestas
pueden ser igualmente razonables. Dijo el TC que “la funcién del juzgador supone un
ejercicio de apreciacién que se manifiesta en que, en la interpretacion y aplicacion de las
leyes, dispondra de varias opciones en las cuales, mientras no se transgredan los margenes
inalienables de racionalidad o razonabilidad, no cabe, a través de la accién de habeas
corpus, inmiscuirse en ellas”9.

2. La razonabilidad de la duracién de la detencion preventiva

El principio de proporcionalidad o razonabilidad ha servido igualmente para definir si la
afectacion del derecho a la libertad se convertia en arbitraria por la duracién del mandato
de detencidon judicial. Se trata de partir del hecho que en el caso concreto la medida de
detencion judicial preventiva se ha ajustado a los requerimientos del principio de
proporcionalidad o razonabilidad. Ha sido idoénea en tanto tiene wun fin
constitucionalmente permitido y socialmente relevante (el debido procesamiento de un
supuesto delincuente, de modo que sea posible el cumplimiento de una eventual condena).
Ha sido igualmente una medida necesaria segun el concreto peligro procesal que se quiso
combatir; y ha sido proporcionada en estricto sensu porque existe una relaciéon de
equilibrio entre la afectacion de la libertad y el fin pretendido. Pues bien, de lo que se trata
es de determinar si una medida que es proporcionada y razonable en su origen, no puede
devenir en desproporcionada e irrazonable por el transcurso del tiempo. Es decir, si la
duracién de la medida no termina por violar el contenido constitucional del derecho a la
libertad.

Como se sabe, la razonabilidad del plazo no viene definida por el plazo maximo legal. Una
duracién es razonable cuando esti debida y plenamente justificada en una serie de
circunstancias que singularizan el caso concreto. La definicion legal de un plazo maximo lo
unico que determina es que la detencion preventiva que vaya mas alla de ese plazo debe
entenderse necesariamente como irrazonable.

Una detencion preventiva puede convertirse en irrazonable antes del vencimiento del plazo
legal maximo porque se configura en funcioén de las circunstancias concretas de cada caso,
y porque la dnica virtualidad que a estos efectos se ha de reconocer a la prevision
legislativa de un plazo maximo es que mas alla de ese plazo la detencion es irrazonable. En
este sentido se ha movido el parecer del TC, quien ha sido claro al establecer que “[a]Junque
no haya transcurrido todavia el plazo maximo legal, puede lesionarse el derecho a la
libertad personal si el imputado permanece en prision provisional mas del plazo que,

49 EXP. N.° 3184-2003—-HC/TC, de 11 de mayo de 2004, f. j. 1.
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atendiendo a las circunstancias del caso, excede de lo razonable”s°. Para determinar lo
razonable hay que acudir a las circunstancias que definen el caso concreto. En términos del
TC, “para determinar si dicha razonabilidad ha sido rebasada, es preciso atenerse a las
especificas circunstancias de cada caso concreto”s!.

¢Por qué hay que acudir a estos elementos facticos? Porque, como bien ha dicho el TC, “no
es posible que en abstracto se establezca un unico plazo a partir del cual la prisién
provisional pueda reputarse como irrazonable. Ello implicaria asignar a los procesos
penales una uniformidad objetiva e incontrovertida, supuesto que es precisamente ajeno a
la grave y delicada tarea que conlleva merituar la eventual responsabilidad penal de cada
uno de los individuos acusados de la comision de un ilicito”s2.

Esto significa que debe hacerse referencia a una serie de criterios y pautas que ayudaran a
establecer en cada caso concreto la duracion razonable de una concreta detencion
preventivas3. Se trata, en palabras del TC, de criterios o pautas que, “aplicadas a cada
situacion especifica, permitan al juez constitucional determinar la afectacion del derecho
constitucional a no ser privado de la libertad preventivamente méas alld del tiempo
razonablemente necesario”s4.

La primera pauta debe ser la consideracion de la finalidad de la medida de detencién
preventiva. No debe olvidarse la naturaleza cautelar que tiene esta medida y, por tanto, la
exigencia de que so6lo debe durar en tanto se verifique el cumplimiento de los requisitos
que dieron origen a la medida (con un maximo igual al plazo legal), es decir, mientras sea
necesaria para alcanzar la finalidad como medida cautelar. En otras palabras, mientras
subsista el peligro procesal que se quiso neutralizar. Ha dicho el TC que la duraciéon de la
prisién preventiva, “debe ser tan solo la que se considere indispensable para conseguir la
finalidad con la que se ha decretado la prisidon preventiva; por lo tanto, si la medida ya no
cumple los fines que le son propios, es preciso revocarla de inmediato”ss.

La segunda pauta que debe tomarse en consideraracion es la naturaleza y complejidad del
asunto que se procesa y del proceso en si mismo. A decir del TC, “[e]s menester tomar en
consideracion factores tales como la naturaleza y gravedad del delito (Caso Tomasi.
Sentencia del TEDH, del 277 de agosto de 1992), los hechos investigados, los alcances de la
actividad probatoria para el esclarecimiento de los eventos delictivos, la pluralidad de

50 EXP. N.° 3771—2004—-HC/TC, citado, f. j. 18.
5t EXP. N.° 2915-2004—-HC/TC, citado, f. j. 16.
52 EXP. N.° 2798-2004—-HC/TC, de 09 de diciembre de 2004, f. j. 28.

53 Estas pautas deben servir igualmente para determinar la razonabilidad —y por tanto, la
justificacion— de la resolucion en la que se dispone la prorroga del plazo maximo en la
detencion preventiva judicial.

54 EXP. N.° 2915-2004—HC/TC, citado, f. j. 17.
55 EXP. N.° 3771—-2004—HC/TC, citado, f. j. 18.
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agraviados o inculpados, o algin otro elemento que permita concluir, con un alto grado de
objetividad, que la dilucidacion de una determinada causa resulta particularmente
complicada y dificil ’s6.

La tercera pauta que debe tenerse en cuenta al momento de determinar la razonabilidad de
la duracion de la detencion preventiva, es la actitud y comportamiento llevado a cabo por
las partes del proceso. Esto supone necesariamente mirar tanto hacia el juez penal como
hacia el procesado.

En lo que respecta al 6rgano judicial, se debe examinar si su actuacion ha sido dirigida por
la diligencia debida. Se debe examinar, entonces, “la inactividad o, en su caso, la actividad
desplegada por el 6rgano judicial, esto es, analizar si el juez penal ha procedido con
diligencia especial y con la prioridad debida en la tramitacion del proceso en que el
inculpado se encuentre en condiciéon de detenido”s’. Y es que, “[e]s deber del juez penal
dotar de la prioridad debida y actuar con una diligencia especial en la tramitaciéon de las
causas en las que el inculpado se encuentre en condicion de detenido”s8. Si el 6rgano
judicial que ha decido llevar el proceso con la prision del procesado, no ajusta su
comportamiento a un deber de diligencia, entonces, “una medida que deberia ser
concebida como cautelar y excepcional, se convertiria en un instrumento de excesiva
afliccion fisica y psicologica para quien no tiene la condicion de condenado,
resquebrajando su capacidad de respuesta en el proceso y mellando el propio principio de
dignidad™s9.

En lo que respecta al procesado se debe examinar si su actuaciéon ha sido manifiestamente
obstruccionista al normal desenvolvimiento del proceso penal. Como ha dicho el TC, se
debe examinar “la propia actividad procesal del detenido, a efectos de determinar la
razonabilidad del plazo, distinguiendo el uso regular de los medios procesales que la ley
prevé y la falta de cooperacién mediante la pasividad absoluta del imputado (muestras,
ambas, del ejercicio legitimo de los derechos que el Estado constitucional permite), de la
denominada defensa obstruccionista (signo inequivoco de la mala fe del procesado Yy,
consecuentemente, recurso repudiado por el orden constitucional)”®°. Una conducta que
normalmente es empleada por el procesado con la intencién de dilatar el proceso es “la
interposicion de recursos que desde su origen y de manera manifiesta, se encontraban
condenados a la desestimacion, o las constantes y premeditadas faltas a la verdad que
desvien el adecuado curso de las investigaciones”o!.

56 Idem, f. j. 19.

57 Ibidem.

58 EXP. N.° 2915—-2004—-HC/TC, citado, f. j. 18.

59 Idem, f. j. 19.

60 EXP. N.° 3771—2004—-HC/TC, citado, f. j. 19.

61 EXP. N.° 2915-2004—HC/TC, citado, f. j. 28. En todo caso, debe insistirse en que el
recurso debe ser manifiestamente improcedente, es decir, sin ninguna probabilidad de ser
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Estas pautas son las que ayudaran a definir la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto de la duracion de la detencion preventiva a fin de determinar si se trata de
una duracién proporcionada o razonable. Asi, la primera de las mencionadas pautas define
el juicio de idoneidad en el caso concreto. Igualmente, las otras dos mencionadas pautas,
ayudan a definir la necesidad y la relacién razonable que debe subyacer en la duracién
concreta de una prision judicial preventiva. De modo que, por ejemplo, una determinada
duracién de esta medida puede ser irrazonable por no ser apta para lograr el fin
perseguido; o siendo apta, hay medidas igualmente eficaces y menos restrictivas del
derecho; o, en fin, puede ser una duraciéon que siendo idénea y necesaria, ha generado un
manifiesto desequilibrio entre la afectaciéon del derecho y la finalidad que se intenta
conseguir.

VI1.VALORACION GENERAL

El principio de proporcionalidad se ha convertido en el principal instrumento con el que
cuenta el operador juridico para determinar si una actuacién estatal e incluso privada,
debe tener cobertura constitucional por no ser arbitraria y ajustarse al respeto del
contenido constitucional de los derechos fundamentales. Se trata de determinar si una
medida referida a un derecho fundamental se ajusta a las exigencias de idoneidad,
necesidad, proporcionalidad en sentido estricto y de respeto al contenido constitucional
del derecho fundamental.

La jurisprudencia del TC sobre este principio no es del todo clara y precisa. Se trata de una
doctrina jurisprudencial que no escapa a formulaciones tedricas vanas que en el peor de los
casos no sélo no ayuda a resolver las cuestiones litigiosas que se plantean, sino que genera
oscuridades y confusiones. Habra que resaltar, sin embargo, que en la misma
jurisprudencia del TC pueden encontrarse pronunciamientos en la linea de la significacién
y légica operativa del principio de proporcionalidad. Estos pronunciamientos abren un
camino que ayuda a vislumbrar la aplicacion correcta del principio y, por tanto, la solucion
constitucional de las controversias. Ese camino empieza afirmando la esencial identidad y
unidad entre la razonabilidad y la proporcionalidad, al punto que se hace juridicamente su
distincion. Y continua este camino, como se ha tenido oportunidad de mostrar, a través de

amparado por el juez. Si se trata de reiteracion de recursos cuya manifiesta improcedencia
no es clara, su interposicion no debe ser considerada como conducta obstruccionista. Y
esto es especialmente importante resaltar porque, entre otras cosas, la subsistencia de la
detencion preventiva viene subordinada a la subsistencia de sus presupuestos, de modo
que es deber del juez evaluar con cierta constancia la continuacion o desaparicion de los
referidos presupuestos. Bien dice el TC cuando afirma que “en principio, no podria generar
perjuicios para el procesado la repetida presentacion de recursos que tengan por objeto la
reevaluacion de la pertinencia y suficiencia de las razones que, prima facie, legitimaron el
dictado del mandato de detencion en su contra. Y es que dicha evaluaciéon constante
constituye un deber del juez penal, aun en circunstancias en las que no medie una solicitud
de parte, de manera tal que, desde el mismo instante en que se desvanece la pertinencia de
la motivos que sirvieron de fundamento para el dictado de la medida, ésta debe ser
revocada”. Idem, f. j. 30.
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la distincion y formulacion correctas de los juicios en los que se compone el principio de
proporcionalidad. Debe darse cuenta el TC que ese es el camino que debe seguir andando y
que le obliga a deshacerse de pronunciamientos que puedan dificultar su transito, cuando
no hacerlo cambiar de direccion.

Buena muestra de ello se aprecia en la aplicaciéon del principio de proporcionalidad para
definir el contenido constitucional de la dimensién material del derecho al debido proceso,
asi como el contenido constitucional del derecho a la duracion de un plazo razonable en la
prision preventiva. Esto tltimo pone de relieve una situaciéon que por falta de espacio, aqui
solo se dejara mencionada: el principio de proporcionalidad no pretende ser una
herramienta para determinar la razonabilidad del sacrificio o restricciéon de un derecho. El
principio de proporcionalidad es empleado para delimitar, en el caso concreto, si una
concreta pretension —por ejemplo, la imposiciéon de una sancién—, cae dentro o fuera del
contenido constitucional de un derecho fundamental; es decir, ayuda a la determinaciéon o
delimitacion del contenido constitucional de un derecho fundamental en un caso concreto.
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CONTRA LA INOCENCIA

Por Alberto BOVINO™

“Let the jury consider their verdict” the King said...
“No, no!” said the Queen. “Sentence first-verdict afterwards””"

Lewis CARROLL, Alice’s Adventures in Wonderland.

Our fundamental principles of justice declare that the defendant is as
innocent on the day before trial as he is on the morning after his
acquittal.

Justice Thurgood MARSHALL.

No otra cosa sugieren pares conceptuales opuestos contradictorios,
como, por ejemplo, aquel que declama la inocencia de las personas
hasta que no sean declaradas culpables de un hecho punible por
sentencia firme (principio de inocencia) y la necesidad de encarcelar a
esa persona durante el procedimiento que debe desembocar en una
sentencia.

Julio B. J. MAIER, Blumbergstrafrecht.

I. INTRODUCCCION

Cuando recién habia terminado mis estudios universitarios, presenté una ponencia
en un Congreso estudiantil que generd, en ese momento, un encendido debate. La
ponencia se llamaba “Contra la legalidad”, y luego fue publicada en “NO HAY

DERECHO™L.

La idea central de ese trabajo consistia en indagar acerca de ciertos
efectos “colaterales” nocivos que traen aparejados ciertos principios de garantia, en
el caso, uno de los principios mas caros a los penalistas: el principio de legalidad

sustantivo.

" Abogado (UBA). Master en derecho (Columbia University School of Law, New York). Visiting
Scholar (American University, Washington, DC). Doctorando (UBA). Profesor de derecho penal y
derecho procesal penal (UBA). Abogado del CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES (CELS).

" El término “sentence” no equivale a la palabra castellana “sentencia”, sino al pronunciamiento
judicial que impone una pena. En el sistema estadounidense, la pena es impuesta por un juez
profesional en una audiencia separada y posterior (sentencing hearing) a la del juicio comudn en el
que interviene el jurado (trial). El jurado, con su veredicto (verdict), s6lo se pronuncia sobre los
hechos, lo que en el juicio penal equivale al juicio sobre la culpabilidad. En conclusion, el parrafo de
Lewis CARROLL citado significa que se debe imponer la pena antes de que exista pronunciamiento
sobre la culpabilidad.

1 BOVINO, Contra la legalidad.



La tesis central del ensayo consistia en afirmar que habia sido responsabilidad de
los ilustrados formular una promesa de aplicacion racional e igualitaria del castigo a
través de principios de garantia como el de legalidad sustantivo, sin advertir que
dicho limite, aparentemente promisorio, jamas logré un grado de aplicacion efectivo
minimamente aceptable y, al mismo tiempo, generd la ilusion de que el derecho
penal en manos del Estado podia ser sometido a un control que redujera la

arbitrariedad a niveles tolerables.

En ese momento, atribuimos la responsabilidad principal de las consecuencias
negativas y de los efectos sedantes de las promesas implicitas formuladas con el
principio de legalidad, casi exclusivamente, a BECCARIA y al resto de los ilustrados.
Es por ello que hoy deseamos discutir provocativamente ciertas ideas de quienes
nos precedieron a todos: los iluministas y sus opiniones en relacidon con el principio

de inocencia.

Para ello, comenzaremos por pasar sintética revista de la opinion encendida sobre
el principio de inocencia en la doctrina ilustrada. Luego veremos cémo el nivel
discursivo se torna menos critico al hablar de la prisiéon provisional. A continuacion,
analizaremos cual es el sentido del principio de inocencia en la actualidad y
veremos como, a pesar de las declamaciones que realizamos los juristas, el
principio es una promesa incumplida. Por ultimo, indagaremos acerca de la
responsabilidad de los iluministas en el fracaso practico en la aplicacion efectiva de
la garantia, para arribar, finalmente, a algunas conclusiones provisorias respecto
del tema. A diferencia de aquella oportunidad, nuestro analisis rescatara la
definicion del principio de inocencia elaborada por la llustracion, y analizara la
responsabilidad en el fracaso del respeto efectivo del principio de inocencia de los

sucesores del lHuminismo.

I1. UNA VISION POSIBLE SOBRE LA ILUSTRACION
Il. 1. La reaccion ilustrada ante la Inquisicion

La noche recorrié Europa a fines de la Edad Media. La santidad de la Iglesia Catdlica
instalo el terror en los corazones de los fieles, los infieles y los escépticos. Si habia

que lograr un control social omnipresente, nada mejor que el “ojo de Dios”, siempre
2



apoyado por el buen Inquisidor, para materializar el castigo contra la mas minima
desviacion a los dogmas absolutos, irracionales y oscurantistas de la Iglesia Catolica
romana. El poder terrenal, siempre dispuesto a consolidarse, siguié rapidamente el

camino abierto por el poder religioso®.

Se generaliz6é un procedimiento secreto, descontrolado e inhumano, basado en el
encarcelamiento indefinido sin causa y en la refinada préactica de la tortura. El
imputado carecia de derechos, [su cuerpo] soélo era objeto de la investigacion. Entre
los derechos que no se reconocian se encontraba, predeciblemente, el principio de
inocencia. Aunque la garantia ya habia sido reconocida en el derecho romano, el
procedimiento inquisitivo la desconocid, pues toda su estructura estaba informada

por el principio contrario: la presuncién de culpabilidad?.

Luego de varios siglos de vigencia, la “fiesta punitiva” —como la denomind
FOUCAULT*—, tuvo que sufrir la critica de los ilustrados, conmocionados por el uso
de la tortura. Como sefala LLOBET RODRIGUEZ, al incluirse la presuncién de inocencia
en la DECLARACION FRANCESA DE DERECHOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO de 1789°, “no
se hizo sino prever un principio ampliamente desarrollado por la doctrina de la
llustracion. Es en ésta y no en el Derecho anglosajon, en donde debe encontrarse el
origen de la concepcion moderna de la presuncion de inocencia, prevista en la
citada declaracion. Debe tenerse en cuenta al respecto el diferente desarrollo que
se dio del Derecho continental europeo y del Derecho anglosajén, de modo que es
totalmente logico que el principio... fuese asumido por la Asamblea francesa...
tomando en cuenta... las criticas que la doctrina de la llustracion desarrollé en

contra del proceso inquisitivo vigente dentro del sistema continental europeo”®.

Al sentar las bases del nuevo Estado, el programa politico-criminal de la llustracion

determind el futuro del encarcelamiento preventivo a partir de la particular opinién

2 Sobre el advenimiento de las formas inquisitivas en los dmbitos religioso y politico de la Europa
continental, cf. MAIER, Derecho procesal penal, t. I, ps. 288 y siguientes.

% Cf. FERRAJOLI, Derecho y razon, p. 550.

4 FOUCAULT, Vigilar y castigar, p. 16.

® El art. 9 de la Declaracion disponia: “Debiendo presumirse todo hombre inocente mientras no sea
declarado culpable, si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para
asegurar su persona, debe ser severamente reprimido por la ley” (traducciéon de PACHECO, citada por
LLOBET RODRIGUEZ, La prisidn preventiva, ps. 43 y s.).

® LLOBET RODRIGUEZ, La prisiéon preventiva, p. 47.
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gue manifestaban para defender la vigencia del principio de inocencia. Esta y otras
circunstancias hicieron que el vigor inicial del lluminismo comenzara a perder su
capacidad para enfrentarse a la mas poderosa de las fuerzas estatales: el derecho
penal. Los mas radicales reformadores, hoy considerados “padres” del derecho
penal moderno, terminaron por postrarse ante la fuerza represiva del Estado, y
perdieron la mejor oportunidad histérica para sentar las bases de un derecho penal

realmente moderno, humanista y democratico.

La critica iluminista no se ocup6 de los principios materiales del sistema inquisitivo.
Las caracteristicas mas salientes de este modelo eran la posibilidad de iniciar la
persecucion penal publica de oficio y la averiguacion de la verdad como objeto del
proceso. Con posterioridad a la Revolucion, en un breve periodo de tiempo, Francia
tuvo tres procedimientos penales diferentes: la Ley de enjuiciamiento de 1791, el
Code des délits et des peines de 1795 y el Code d’instruction criminelle de 1808.
Lo cierto es que todos estos ordenamientos conservaban los principios materiales
del procedimiento inquisitivo: la persecucion penal publica y la averiguacion de la
verdad como meta del proceso. Aun el mas acusatorio procedimiento de la ley
revolucionaria de 1791 mantuvo la persecucion penal publica, que tanto
MONTESQUIEU como BECCARIA aceptaron y defendieron. Este ultimo escribid “es regla
Optima el destinar comisarios que acusen en nombre publico a los infractores de las

leyes””.

Los grandes sufrimientos causados durante siglos por la forma inquisitiva fueron
posibles por la persecucién publica del delito y, también, por el uso ordinario del
encierro preventivo, como medio para aplicar el tormento, instrumento necesario en
la tarea de averiguacion de la verdad a cargo del Inquisidor. Fue la necesidad de
averiguar la verdad por parte del acusador —el Inquisidor—, definida como meta
absoluta del procedimiento, la que transformoé el proceso en una investigacion, pues
el acusador, al ser publico, era ajeno al conflicto planteado por el caso penal. Al no

cuestionar ninguna de estas dos circunstancias, la critica ilustrada colaboré, quiza

” MAIER, Derecho procesal penal, t. I, p. 338. MAIER destaca que MONTESQUIEU se pronuncié
expresamente por la persecucion penal publica (p. 337). Sobre el desarrollo del procedimiento penal
francés posterior a la Revolucién cf. MAIER, Derecho procesal penal, t. I, ps. 340 y ss. Sobre la



sin intencion de hacerlo, a definir el restringido alcance que, a partir de ese

momento y hasta la actualidad, se reconoceria al principio de inocencia.

La doctrina de la llustracion, sefiala LLOBET RODRIGUEZ correctamente, aludia a la
presuncion de inocencia como prohibicion de las penas anticipadas, especialmente
como argumento para que se derogara la tortura. Esta cuestion se vinculaba con la
prision preventiva so6lo porque el sometimiento del imputado al tormento requeria
su detencién. El autor realiza otra advertencia que explica acabadamente el futuro

que habria de corrresponderle al encarcelamiento preventivo:

“Por otro lado, en lo relativo al caracter secundario que ocupo la prision preventiva
dentro de las criticas al proceso inquisitivo desde el punto de vista de la presuncion
de inocencia, debe recordarse que la pena privativa de libertad revestia un caracter
totalmente excepcional, de modo que la mayoria de los que se encontraban en
prisibn, lo estaban mientras se resolvia el proceso o0 mientras se esperaba la
ejecucion de la pena, por lo que no tenia mucha importancia tratar de diferenciar la
prision preventiva de la pena privativa de libertad”®.

La vertiginosa transformacion del derecho procesal penal francés, que culming,
luego de muchos avatares, con el Cédigo de 1808 (Code d’instruction criminelle) es
la mejor muestra de la resignada limitacion de los reformistas. El hijo bastardo de
la Revolucién, el procedimiento inquisitivo reformado, sirvié de modelo universal en
el marco de la tradicion juridica continental europea. EI méas grande fracaso de los
transformadores consistié en el hecho de que, mientras proclamaban las garantias
centrales del derecho penal moderno, aceptaron un sistema de enjuiciamiento
intrinsecamente incapaz de respetar tales garantias. Casi dos siglos mas tarde de la
aparicion del Code d’instruction criminelle es facil advertir que el programa

iluminista aun no ha logrado ser llevado a la practica.

El régimen procesal adoptado por el movimiento reformista, por arrastrar varios
elementos propios del sistema inquisitivo, provoco, ab initio, la imposibilidad de
desarrollar un programa politico-criminal respetuoso de los derechos de las
personas. El modelo francés no resulté suficiente para garantizar los principios
politicos que el movimiento reformista declamara como mas importantes. En los dos

ultimos siglos, especialmente en los paises de Ameérica Latina, las principales

incapacidad del lluminismo para cuestionar el principio mas fuerte del procedimiento inquisitivo —la
persecucién publica—, cf. BOVINO, Contra la legalidad, ps. 19 y siguientes.
8 LLOBET RODRIGUEZ, La prision preventiva, ps. 47 y s. (destacado agregado).
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garantias fundamentales del proceso penal fueron avasalladas sistematicamente. Si
tuvieramos que elegir dos garantias que jamas tuvieron realizacion practica,
podriamos mencionar el principio de inocencia y la garantia de imparcialidad del

juzgador®. Aqui nos ocuparemos, exclusivamente, del principio de inocencia.
Il. 2. La defensa del principio de inocencia

No puede negarse que al comienzo de la Edad Moderna tuvo lugar una encendida
defensa del principio de inocencia, considerado por LUCCHINI como la “primera y
fundamental garantia que el procedimiento asegura al ciudadano” y como “corolario
I6gico del fin racional asignado al proceso”. MONTESQUIEU afirmdé que “cuando la
inocencia de los ciudadanos no estd asegurada, tampoco lo esta su libertad”, y que

“dicha seguridad no se ve nunca tan atacada como en las acusaciones publicas o

»10

privadas La Escuela Clasica, que “previé el proceso penal como un medio de

garantizar los derechos del imputado, defendidé con fortaleza la existencia de una
presuncién de inocencia”!!.

BECCARIA calificoé de tiranica la préactica de condenar al imputado sin haber cumplido
con la carga de demostrar con certeza su culpabilidad: “Y, sin embargo, los...
delitos de dificil prueba, son los que segun los principios recibidos admiten las

presunciones tiranicas, las cuasi-pruebas, las semi-pruebas (como si un hombre

pudiera ser semi-inocente o semi-reo, es decir, semi-punible, o semi-absolvible)”*2.

En consecuencia, destac6 que:

“A un hombre no se le puede llamar reo antes de la sentencia del juez, ni la
sociedad puede negarle su proteccion publica, sino cuando se haya decidido que ha
violado los pactos con que se la otorgé. ¢Cual es, pues, el derecho, si no es el de la
fuerza, que dé potestad a un juez para aplicar una pena a un ciudadano mientras se
duda todavia si es reo o es inocente?... [Si el delito] es incierto, no se debe
atormentar a un inocente, ya que tal es, segun las leyes, un hombre cuyos delitos
no estan probados”*3.

9 Un desarrollo de las razones por las cuales el modelo inquisitivo reformado, alin vigente en muchos
paises —v. gr., CPP Nacion (Argentina)— porta una incapacidad intrinseca para respetar esa
garantia en BOVINO, Proceso penal y derechos humanos: la reforma de la administracién de justicia
penal, ps. 13 y siguientes.

1% Ambos autores citados por FERRAJOLI, Derecho y razén, p. 549.

™ LLOBET RODRIGUEZ, La prisién preventiva, ps. 74 y siguiente.

12 BECCARIA, De los delitos y de las penas, p. 130 (destacado en el original).

13 BECCARIA, De los delitos y de las penas, p. 119 (destacado en el original).
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“No entiendo”, escribi6 HOBBES, “cOmo puede haber un delito para el que no hay
sentencia, ni como puede infligirse una pena sin una sentencia previa”. Califico la
prision cautelar como un “acto hostil” contra un ciudadano y sostuvo que: “Todo
castigo de subditos inocentes, ya se trate de un castigo grande o pequefio, va
contra la ley de la naturaleza porque el castigo es sélo debiido a una transgresion
de la ley, y, por tanto, no puede castigarse al inocente”. VOLTAIRE observo que “la
manera como se arresta cautelarmente a un hombre en muchos estados se parece
demasiado a un asalto de bandidos”. Otros reconocidos pensadores —como CARRARA
y BENTHAM— denunciaron la “atrocidad”, la “barbarie”, la “injusticia” y la
“inmoralidad” de la prisién preventiva'*. MARAT escribié que mientras el acusado no
haya sido declarado culpable en los ojos del juez, nadie tenia derecho a tratarlo

como culpable®.

CARRARA, por su parte, definid el principio de inocencia como postulado fundamental
del proceso penal, presupuesto de las demas garantias, y critic6 duramente la
prisién preventiva®®. Advirti6 que “no ha muerto la estirpe de los que lloran en
secreto la abolicién de las torturas, ya que el calabozo, empleado en el sentido que
ellos lo ensefian, no es sino un tormento disfrazado”. En su defensa del principio,
sefialé que la ciencia, “con frente levantada afirma: ‘protejo este hombre porque es
inocente, y como tal lo proclamo mientras no hayais probado su culpabilidad; y esta
culpabilidad debéis probarla en los modos y con las formalidades que yo os
prescribo y que vosotros debéis respetar, porque también proceden de dogmas

racionales absolutos™?'’.

PAGANO postulaba “Que nadie sea castigado sin proceso”, y CARMIGNANI calificaba al
encarcelamiento preventivo como “al mismo tiempo una pena... y un medio de
extorsion similar a la tortura”. GIUDICI sostenia que “sOlo en los tiempos de la

tiranfa basté la acusacién para encarcelar a un ciudadano”*®.

Las criticas a las torturas del procedimiento inquisitivo provocaron la unanime

afirmacion del principio de inocencia. En este contexto, resultaba razonable

1 Citados por FERRAJOLI, Derecho y razén, ps. 550, 552, 625 y 552.

15 Citado por LLOBET RODRIGUEZ, La prisién preventiva, p. 48.

® L LOBET RODRIGUEZ, La prisién preventiva, p. 75.

17 Citados por FERRAJOLI, Derecho y razén, ps. 550, 557 y 626 (destacado en el original).
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esperarse un fuerte ataque al encarcelamiento preventivo. Sin embargo, los
ilustrados, segun se afirma, no fueron consecuentes con el principio que postularon

y, paraddjicamente, prepararon el terreno para su futura vulneracion.
Il. 3. La aceptacidn de la “prisiéon provisional”

A pesar de la ardiente defensa que los ilustrados realizaron del principio de
inocencia, terminaron —segun se afirma—, todos ellos, por justificar el uso del
encarcelamiento cautelar como medida de aseguramiento de los fines del proceso o,

lisa y llanamente, como pena anticipada.

Como indica LLOBET RODRIGUEZ, la doctrina iluminista no consideré la prision
preventiva como una negacion del principio de inocencia. Sefala, por ejemplo, que
BECCARIA “destacd la problematica entre la presuncion de inocencia y la prision
preventiva, no renunciando ni a una ni a la otra, pero admitiendo que la prision

preventiva encuentra limites fijados por la presuncién de inocencia”*®.

En realidad, BECCARIA fue mucho mas alla, pues afirmé que la pena anticipada
vulneraba el principio de inocencia y, al mismo tiempo, justific6 abiertamente que
en algunos casos se recurriera al encarcelamiento preventivo, al cual le reconocia

sin rodeos el caracter de pena anticipada:

“La prision es una pena que necesariamente debe preceder, a diferencia de todas
las demdas, a la declaracién del delito; pero este caracter diferencial no le quita el
otro esencial, a saber, que soélo la ley determine los casos en que un hombre es
digno de pena. La ley, pues, determinara los indicios de un delito que merezcan la
custodia del reo, que lo sometan a un examen o a una pena. La fama publica, la
fuga, la confesidon extrajudicial, la de un compafiero del delito, las amenazas y la
constante enemistad del ofendido, el cuerpo del delito y otros indicios similares, son
pruebas suficientes para capturar a un ciudadano”?°.

BECCARIA, ademas, acepto la posibilidad de imponer una pena formal aun cuando no
se hubiera probado la culpabilidad del acusado: “Cuando en un ciudadano acusado
de un atroz delito no concurre la certidumbre, pero si gran probabilidad de haberlo
cometido, parece deberia decretarse contra él la pena de destierro”. También

reconocio fines procesales a la detencidon cautelar, pues destacd que “la simple

8 Citados por FERRAJOLI, Derecho y razén, ps. 626 y 630.
19 | LOBET RODRIGUEZ, La prisién preventiva, p. 171.
20 BECCARIA, De los delitos y de las penas, p. 105 (destacado agregado).
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custodia” de un ciudadano sélo podia ser “necesaria para impedir la fuga o para que

no se oculten las pruebas de los delitos”?".

FILANGIERI admitia el “paso violento de la captura” para asegurar la comparecencia
del imputado al proceso. CONSTANT y BENTHAM también la consideraban aceptable.
PAGANO se ocupO de advertir “cuanto peligro entrafia dejar libres a los delincuentes
importantes contra los cuales no existe prueba plena” y de proponer que “para que
la sociedad pudiera descansar mas segura, el reo contra el que existan indicios pero

no confirmaciones podria ser desterrado para siempre del reino”??.

CARRARA, llamativamente, admitiéo que la custodia preventiva podia ser ordenada no
sOlo para evitar la fuga del imputado, sino también por necesidades de “defensa
publica, para impedirle a ciertos fascinerosos que durante el proceso continien en

sus ataques al derecho ajeno”?3.

En realidad, también se afirma que la cuestion que el lluminismo encontraba
problematica no era la prision preventiva en si misma, a la cual justificaron por
diversos motivos, sino, exclusivamente, la dureza o el rigor en su ejecucion. Es por
ello que HoOBBES justificd el encarcelamiento anticipado en los siguientes términos:
“Prision existe cuando un hombre queda privado de libertad por la autoridad
publica, privacion que puede ocurrir de dos diversas maneras; una de ellas consiste
en la custodia y vigilancia del acusado, la otra en infligir una penalidad a un
condenado. La primera no es pena, porque nadie se supone que ha de ser castigado
antes de ser judicialmente oido y declarado culpable. Por consiguiente, cualquier
dafo que se cause a un hombre, antes de que su causa sea oida en el sentido de
sufrir encarcelamiento o privacion mas alla de lo que resulta necesario para

asegurar su custodia, va contra la ley de la naturaleza”?*.

En sintesis, se acusa a los ilustrados de haberse ocupado especialmente de
erosionar el contenido sustancial del principio que tanto defendieron, al reconocer la
dudosa legitimidad del encarcelamiento de inocentes con fines tanto procesales

como sustantivos. Tal como sefala FERRAJOLI, “en nombre de ‘necesidades’

2! Citado por FERRAJOLI, Derecho y razén, ps. 552 y 626.

2 Citados por FERRAJOLI, Derecho y razén, p. 552.

23 Citado por FERRAJOLI, Derecho y razén, ps. 552 y siguiente.

24 Citado por LLOBET RODRIGUEZ, La prisién preventiva, p. 48 (destacado agregado).
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diversas... la prision provisional acab6 siendo justificada por todo el pensamiento

liberal clasico”?°.

Il. 4. Las consecuencias

La actitud ingenua de los iluministas frente a la prision cautelar, y la posterior
embestida en contra del principio de inocencia llevada a cabo por el positivismo
criminoldgico contribuyeron a socavar su importancia y su significado. Tanto
GAROFALO como FERRI criticaron la formula de la presuncion de inocencia de la
escuela clasica. También resulté decisiva la autoridad de MANZINI, quien estigmatiz6
la presuncion de inocencia, entre diversos argumentos, por considerar que la

experiencia ensefia que la mayor parte de los imputados resultan ser culpables?®.

La justificacion aparentemente inconsistente de los iluministas y el posterior giro
autoritario e inquisitivo de la cultura penal del siglo XIX profundizaron la
consolidacion del instituto del encarcelamiento anticipado de inocentes. Su amplia
aplicacion lo torn6é un instrumento de prevencion y defensa social que, bajo el
eufemismo de su caracter “procesal”, constituyé una verdadera pena sin juicio®’. La
ilegitima practica de la justicia europea arrib6é a los paises de América Latina, por
imposicion del colonizador espafiol. A pesar de los procesos de independencia, la
profunda influencia de la cultura inquisitiva espafola ha persistido hasta nuestros
dias, y ha sido la causa principal de las altisimas tasas de presos sin condena del

sub-continente.

Segun los estudios empiricos, nuestros paises recurren, como regla, al
encarcelamiento pretendidamente cautelar de personas inocentes, como si se
tratara de una pena anticipada. Los estudios sefalan, de modo incontrovertible, la
existencia, la magnitud y la gravedad del problema del abuso del encarcelamiento

preventivo, y exponen las desmedidas tasas de presos sin condena.

Hasta hace algunos afios, en los paises de América Latina con sistema juridico
continental europeo, mas del 60 % de las personas privadas de su libertad se

encontraban sometidas a detencién preventiva. Es decir que, de cada cien

25 FERRAJOLI, Derecho y razén, p. 553.
26 Sobre las criticas de GAROFALO, FERRI y MANZINI cf. LLOBET RODRIGUEZ, La prision preventiva, ps.
78y ss., 84 yss., y 88y ss., respectivamente.
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individuos en prisién, mas de 60 eran procesados y, en consecuencia, juridicamente
inocentes. Nueve afos después de la investigaciOn que arrojara estas cifras, el
porcentaje subié a un 65 %2%%. Una investigacion mas reciente aun (1993-1995)
demuestra que este porcentaje no ha variado sustancialmente en los ultimos afos.
CARRANZA, el autor de este estudio, advierte, ademas, que las cifras pueden ser aun
mayores, pues ellas soélo incluyen a aquellos presos que han ingresado formalmente
al sistema penitenciario mientras que, en los hechos, el niumero total de personas
sometidas a otras formas de detencién es muchisimo mas elevado?®. Por lo demas,

se ha sefalado lo paraddjico de la situacion del siguiente modo:

“Sin embargo, no obstante todas estas garantias establecidas en los derechos
nacionales e internacional, para los presos con condena se han invertido las etapas
del proceso: durante la etapa de instrucciébn —en la que debe prevalecer el principio
de inocencia— son privados de libertad y materialmente condenados, y en la etapa
del juicio (si es que éste se realiza), son puestos en libertad porque los jueces
deben dar por cumplida la condena con el tiempo transcurrido en prisién, o porque
les otorgan la libertad condicional también por el tiempo transcurrido, o porque se
les sobresee o absuelve”°.

El problema del abuso del encarcelamiento preventivo, ademas, resulta agravado
significativamente por un problema adicional: las pésimas condiciones materiales en
las que se cumple la detencion cautelar de las personas inocentes. Las terribles e
inhumanas condiciones de nuestras prisiones, en las que se cumple el encierro
cautelar o procesal, son tan evidentes que ni siquiera requieren demostracion
alguna a través de estudios cientificos que la corroboren. El profundo deterioro de
nuestros sistemas penitenciarios es de tal magnitud que puede ser percibido por

cualquier observador que se limite a prestarles un minimo de atencion.

27 Cf. FERRAJOLI, Derecho y razén, p. 553.

28 Cf. CARRANZA, MORA MORA, HOUED y ZAFFARONI, El “preso sin condena” en América Latina y el
Caribe, ps. 643 y siguientes.

29 Al respecto, se pone de manifiesto que: “Existe por lo general una cifra muy alta de privados de
libertad —a veces por periodos de tiempo larguisimos, de afos— alojados en dependencias
policiales” (cf. CARRANZA, Estado actual de la prision preventiva en América Latina y comparacion
con los paises de Europa, p. 69). El estudio citado sefiala como ejemplo las cifras de la provincia de
Buenos Aires (Argentina), con 9.427 presos en el sistema penitenciario formal y 7.000 presos en
dependencias policiales al 31/12/93, y las cifras de Nicaragua, con 3.470 presos declarados en el
sistema penitenciario y 2.500 presos en dependencias policiales al 30/6/95 (p. 69).

39 CARRANZA, Estado actual de la prisién preventiva en América Latina y comparacion con los paises
de Europa, ps. 65 y siguiente.
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Frente a esta realidad, cabe interrogarse si no deberiamos aceptar el desafio de

MANZINI:

“Y, en fin, ¢/de qué inocencia se trata?... Y entonces, ¢;por qué no se aplica el
principio con todas sus légicas consecuencias? ¢Por qué no... [es abolida] la prision
provisional?”3.

111. EL PRINCIPIO DE INOCENCIA EN LA ACTUALIDAD
I1l. 1. Significado del principio

El “principio de principios” en materia de encarcelamiento preventivo es, sin duda,
el principio de inocencia, también denominado presuncion de inocencia. La doctrina
suele discutir si en realidad se trata de una presuncion. Sin embargo, MAGALHAES
nos advierte que lo mas importante de la presuncion de inocencia es, en realidad,
su valor ideoldégico como presuncion politica tendiente a garantizar la posicion de
libertad del imputado frente al interés estatal en la represion penal. El autor sefala
que no soélo es incorrecto referirse al principio como “presuncién”, sino que,
ademas, el tratamiento de presuncion podria encubrir el valor politico del principio.
Lo importante es reconocer que la denominada presuncion de inocencia constituye
un principio informador de todo el procedimiento penal que, “como tal, debe servir
de presupuesto y pardmetro de todas las actividades estatales concernientes a la
represion criminal... [y de] modelo de tratamiento del sospechoso, inculpado o
acusado, que antes de la condena no puede sufrir ninguna equiparaciéon con el

culpable”?.

Segun este principio, toda persona debe ser considerada inocente hasta tanto no se
obtenga el pronunciamiento de una sentencia condenatoria firme que destruya el
estado juridico de inocencia que el ordenamiento legal reconoce a todos los seres
humanos. Ello significa que el imputado en un caso penal, a pesar de ser sometido
a persecucion, merece un tratamiento distinto al de las personas efectivamente

condenadas.

31 Citado por FERRAJOLI, Derecho y razén, p. 555.
32 MAGALHAES GOMES FILHO, Presuncién de inocencia y prisién preventiva, ps. 42 y s., desatacado
agragado.
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El principio no afirma que el imputado sea, en verdad, inocente, es decir, que no
haya participado, de hecho, en la comision de una conducta punible. Su significado
consiste en atribuir a toda persona un estado juridico que exige que sea
considerada inocente, sin importar, para ello, el hecho de que sea, en realidad,
culpable o inocente respecto del hecho que se le atribuye®:. Como sintetizara

magistralmente a quien homenajeamos:

“Para evitar equivocos resulta mas aceptable denominarlo principio de inocencia,
conforme al cual la persona sometida a proceso disfruta de un estado o situacion
juridica que no requiere construir sino que incumbe hacer caer al acusador”®*.

I1l. 2. La critica

El principio de inocencia exige que la pena soOlo sea impuesta luego de una
sentencia firme dictada en un juicio en el que se obtiene la certeza de la
responsabilidad del imputado y en el que deben respetarse diversas garantias. El
principio de legalidad exige que la pena se imponga soOlo cuando el imputado
cometi6 un acto previamente definido en la ley como hecho punible. En
consecuencia, so6lo se puede castigar a quien ya ha cometido un acto cuya

realizacidon se ha logrado demostrar en un juicio con las debidas formalidades.

Cuando se impone la privacion de libertad preventiva, en cambio, se ordena la
misma medida que se aplica a los condenados sin certeza alguna. En efecto, cuando
se detiene al imputado aun no se ha demostrado que él es responsable por un
hecho ya acontecido, y tampoco se puede demostrar que realizara determinado
comportamiento en el futuro —eventual fuga o0 entorpecimiento de Ila

investigacion—.

Si, en el mejor de los casos, se impone la privacion de libertad con fundamento en
sus fines procesales —peligro de fuga o de entorpecimiento—, se aplica una “pena”
a quien aun no ha sido declarado culpable por un presunto acto previo, y para

evitar que lleve a cabo determinado comportamiento en el futuro. Si tenemos en

33 La doctrina mayoritaria en América Latina se pronuncia en contra de que la presuncién de
inocencia sea una presuncion en sentido técnico. Se sostiene, en cambio, como lo hacen, entre
otros, VELEZ MARICONDE y MAIER, que se trata de un estado juridico del imputado —en realidad, de
toda persona no condenada por sentencia firme—. Cf. LLOBET RODRIGUEZ, La prisidn preventiva, ps.
151 y siguiente.

%4 D’ALBORA, Cadigo Procesal Penal de la Naciéon. Anotado. Comentado. Concordado, p. 25.
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cuenta, ademas, que el principio de inocencia no estad condicionado en los textos
normativos que lo establecen —v. gr., Constitucion Nacional—, no se comprende
por qué razon se tolera que se adelante la pena a algunos inocentes, sin importar el

motivo que provoca la detencion.

¢Qué sentido tiene el principio de inocencia si el Estado puede, como regla,
sancionar a quien no ha sido juzgado? Como sefiala FERRAJOLI, debe aceptarse “que
no solo el abuso, sino ya antes el uso de este instituto es radicalmente ilegitimo y

ademas idoneo para provocar... el desvanecimiento de todas las demas garantias

penales y procesales™®.

La importancia de los valores en juego ha sido destacada por PASTOR: “En la prision

136

preventiva se juega el Estado de derecho Este autor sefala que la detencion

preventiva contradice todos los principios de proteccién que impiden el abuso del

poder penal del Estado
I1l. 3. Principio de inocencia y principio de legalidad sustantivo

El articulo 18 de nuestra Constituciéon Nacional define en la misma frase y con el
mismo alcance dos garantias fundamentales del Estado de derecho, el principio

sustantivo de legalidad y el principio procesal de inocencia:

“Ningun habitante de la Nacidén puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso...”.

FERRAJOLI ha destacado la estrecha interrelacion entre garantias penales vy

procesales:

“Las garantias penales, al subordinar la pena a los presupuestos sustanciales del
delito —Ilesiodn, accion y culpabilidad— seran efectivas en la medida en que éstos
sean objeto de un juicio en el que resulten aseguradas al maximo la imparcialidad,
la veracidad y el control. Por eso las garantias procesales, y en general las normas
que regulan la jurisdiccién, se llaman también ‘instrumentales’ frente a las garantias
y a las normas penales, designadas en cambio como ‘sustanciales’.

La correlacion funcional es, por lo demas, biunivoca, dado que las garantias penales
pueden, a su vez, considerarse necesarias para garantizar juicios que no sean
arbitrarios: en su ausencia, en efecto, juicio y pena estarian desvinculados de
limites legalmente preestablecidos y resultarian no menos potestativas que si
faltasen las garantias procesales. Es decir, tanto las garantias penales como las

35 FERRAJOLI, Derecho y razén, p. 555 (destacado agregado).
%6 PASTOR, Escolios a la ley de limitacion temporal del encarcelamiento preventivo, p. 286.
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procesales valen no sélo por si mismas, sino también unas y otras como garantia
reciproca de efectividad”’ .

La correlacion funcional entre ambas garantias se refleja de manera expresa en el
texto constitucional de nuestro pais, pues en la misma frase se condensan el
principio de legalidad sustantivo y el principio de inocencia. Ello significa, por un
lado, que no se puede imponer una pena fundada en una ley anterior al hecho sin
realizar el juicio previo y, por el otro, que tampoco se puede aplicar una pena aun
después de realizado el juicio si tal sancién no se halla fundada en una ley anterior

que la conmine para el hecho concreto verificado en el proceso.

El texto constitucional no admite ninguna excepcion al principio de legalidad
sustantivo. Tampoco admite ninguna excepcion al principio de inocencia que
autorice a imponer una medida de la gravedad del encarcelamiento preventivo.
En consecuencia, nuestro derecho constitucional establece el principio de inocencia
de manera absoluta, aplicable a todos los casos penales, y no contiene menciéon

alguna a la posibilidad de admitir una medida como el encarcelamiento preventivo.
I11. 4. Falacias que “justifican” las vulneraciones al principio
I1l. 4. A. El caracter “relativo” del principio

Uno de los argumentos para justificar esta medida, consiste en afirmar que los
derechos constitucionales no son absolutos, y que pueden ser restringidos en
ciertas circunstancias. Sin embargo, esta idea, en si misma, es falsa. En este
sentido, y respecto de la posibilidad de encarcelar a una persona por un periodo de
tiempo indefinido, se afirma, de buena fe, que: “Uno de los principios generales de
toda sociedad es que sus integrantes pueden sufrir injerencias en sus derechos

fundamentales”3°.

En primer lugar, se puede demostrar facilmente que esto no es asi en todos los
casos. Jamas se ha sostenido, por ejemplo, que se pueda aplicar una pena sin una

ley previa que definiera la conducta delictiva y la sancion aplicable. Por otro lado,

37 FERRAJOLI, Derecho y razoén, p. 537 (destacado en el original).

38 La referencia al hecho de que nadie “puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente” no tiene relacion alguna con la detencidon preventiva, pues se trata de
medidas que, ademas de cumplir finalidades distintas, difieren sustancialmente en su gravedad.

%9 LLOBET RODRIGUEZ, La prisién preventiva, p. 169.
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diversas clausulas de la Constitucion Nacional no reconocen la posibilidad de sufrir
ningun tipo de restriccion. El articulo 15 de la CN afirma: “En la Naciéon Argentina no

’

hay esclavos...”. El articulo 16, por su parte, dispone: “La Nacion Argentina no
admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales
ni titulos de nobleza...”. Segun la posicidn que criticamos estas garantias podrian

admitir excepciones.

Sin embargo, jamas se ha defendido la opinién de que, bajo ciertas circunstancias,
se pueda imponer una pena por un hecho no delictivo, o se pueda someter a
alguien a esclavitud, o se puedan reconocer titulos de nobleza. Ello significa que no
es posible afirmar que todos los derechos fundamentales puedan ser restringidos o
limitados. Asi, independientemente de la eventual “necesidad” de regresar a la
esclavitud o a los titulos de nobleza, es un hecho cierto que jamas se ha admitido

que tal posibilidad resulte permitida por el texto constitucional.

En lo que si tiene razéon LLOBET RODRIGUEZ es que es posible que los individuos
sufran injerencias en ciertos derechos fundamentales. Para ello, la CN autoriza
expresamente esas injerencias, como sucede, por ejemplo, con la proteccion del
domicilio. Por este motivo, el mismo articulo 18 de a CN afirma: “El domicilio es
inviolable... y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra
procederse a su allanamiento y ocupacion”. Pero la presuncion de inocencia y el

principio de legalidad no estan regulados de este modo en nuestra Constitucion.

Si admitiéramos el razonamiento que permite injerencias de cualquier magnitud en
todos los derechos fundamentales, no sélo deberiamos tolerar la prision preventiva
sino, también, que luego de un juicio se imponga una pena por un hecho no
previsto en la ley penal, si existieran razones suficientes para fundar la necesidad

de que tal hecho fuera castigado.
I1l. 4. B. La compensacion como legitimacion

Tanto NINO como LLOBET RODRIGUEZ sugieren que el encarcelamiento preventivo,
para no vulnerar el principio de inocencia, debe ser “compensado” o “indemnizado”.

En este sentido, afirma NINO:

“La tercera situacion en la que se justifica el ejercicio de la coaccién estatal se da
cuando esa coaccion es necesaria para impedir que se reduzca la autonomia de
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algunos individuos que no han consentido esa reduccibn y se compensa
adecuadamente a quienes sufren la coaccion aplicada. El principio de compensacion
es el que deberia regir en el caso de medidas de seguridad no consentidas por
individuos que las padecen, como... la prisibn preventiva de individuos que son
luego absueltos”*.

Sin embargo, en el &mbito nacional, la ley 24.390, que regula los limites
temporales del encarcelamiento preventivo, paraddjicamente, “compensa” a quien

resulta culpable y no toma medida alguna respecto de quien resulta inocente.

El principio de inocencia claramente establece que el valor de mayor jerarquia es la
libertad**. La prision preventiva no es una injerencia sino, lisa y llanamente, la
negacion del principio. La injerencia, por lo general, es equivalente a la pena. En
este punto, es fundamental recordar que, ademas de que nuestro texto
constitucional no admite excepcion alguna al principio de inocencia, el articulo 28
dispone: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores

articulos no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Y no se puede dejar de tener en cuenta que el dafo causado por la prision
preventiva es irrecuperable. En el supuesto de las medidas cautelares del proceso
civil, los intereses meramente patrimoniales se protegen en mayor medida, a través
de la contracautela. Tales medidas cautelares, ademas, no producen un dafo

irreparable.
I1l. 4. C. Los fines procesales del encarcelamiento anticipado

Segun la doctrina mas garantista, “la presuncion de inocencia no puede significar la
prohibicion del dictado de la prisién preventiva... La solucién sélo puede descansar
en la concepcidon que sostiene que la prision es prohibida como pena anticipada y
que debe diferenciarse entre esta medida coercitiva y la pena privativa de

libertad...”*%.

Sin embargo, se reconoce, al mismo tiempo, “que la prision preventiva y la pena

privativa de libertad no se pueden diferenciar sustancialmente en la intensidad de la

49 NINO, Fundamentos de derecho constitucional, p. 456.

41 Ver, también, la minuciosa regulacion del derecho a la libertad contenida en el art. 7 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

42 L LOBET RODRIGUEZ, La prisién preventiva, p. 171 (destacado agregado).
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restriccion a la libertad. Entre ambas solamente es posible una distincién que parta

de los fines de la privacién de libertad en cada una de ellas”*3.

Si, como se reconoce expresamente, no hay diferencia sustancial entre la pena y el
encarcelamiento preventivo, la Unica circunstancia que distingue a este ultimo de la
sancion represiva consiste en su fin cautelar. Sin embargo, la garantia que protege
al inocente debe analizarse, para determinar si ha sido respetada o no, desde el
punto de vista del individuo cuya libertad protege. Desde este enfoque, se impone
al inocente la misma medida que al condenado. Dificilmente se pueda afirmar que
la restriccion de la libertad del inocente varie por el pretendido fin que, desde el
punto de vista del Estado, se le atribuya a la detencion. El principio de inocencia no
existe para prohibir al Estado imponer al inocente medidas sustancialmente
represivas con fines también represivos, sino para prohibir al Estado imponer al
inocente toda medida sustancialmente represiva, independientemente de los fines

atribuidos a tal medida®*.

Dado que los fines procesales, por decision expresa del principio de inocencia,
revisten menor jerarquia que la libertad ambulatoria del inocente, s6lo pueden
permitir, en todo caso, restricciones minimas a la libertad del imputado, que jamas
pueden asemejarse, por su intensidad o duracion, a la pena misma. Esto es lo que
sucede, precisamente, con la prision preventiva, y es exactamente lo que el

principio de inocencia prohibe.

El principio de proporcionalidad, en este contexto, no puede autorizar una medida
cautelar sustancialmente idéntica a la pena. La medida de la restriccion cautelar,

para ser proporcional, debe resultar sustancialmente inferior a la de la restriccion

43 LLOBET RODRIGUEZ, La prisién preventiva, p. 175 (destacado agregado).

44 para que el fin atribuido a la medida que anula por completo el derecho protegido pueda justificar
la magnitud de esa restriccion, ese fin debe ser, necesariamente, axiolégicamente superior a la
libertad conculcada. Si fuera de idéntico valor, por ejemplo, no podria justificar la anulacion integra
del derecho, pues se deberia adoptar una solucién de compromiso que permita equilibrar la tension
entre la restriccion y el ejercicio del derecho. Sin embargo, el principio de inocencia significa,
precisamente, que se ha reconocido mucho mayor valor a la libertad individual que a la necesidad de
garantizar el normal desarrollo del proceso penal. Y este mayor valor adquiere maxima
trascendencia, especialmente, cuando peligran los fines procesales, pues en los deméas casos no
existe necesidad de restringir la libertad. Si no fuera asi, la garantia no tendria sentido limitador
alguno.
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sustantiva, pues las diferentes jerarquias axiolégicas de los intereses en conflicto

exigen una diferencia significativa entre ambas®’.
I1l. 5. Requisitos materiales del encarcelamiento anticipado

Tanto en la doctrina mas moderna, como en la jurisprudencia nacional e
internacional, se termina por aceptar que, en el contexto de los sistemas de justicia
penal de la regién, se disponga la privacion de libertad de personas juridicamente

inocentes si se respetan los siguientes requisitos y principios materiales*®:

e Principio de excepcionalidad: obliga a regular legalmente y a aplicar

judicialmente medidas menos lesivas al encarcelamiento como regla.

= Verificacion del mérito sustantivo: presupuesto del avance de la persecucion,
que requiere cierto avance en el procedimiento que permita establecer la
probabilidad de que el imputado puede ser responsable por la comision de un

hecho punible.

e Fin procesal: el unico fundamento de la prision cautelar es neutralizar dos tipos
de peligros procesales: el peligro de fuga y el peligro de entorpecimiento de

averiguacion de la verdad.

e Principio de proporcionalidad: exige que los procesados reciban trato de
inocentes 0, como minimo, que no reciban peor trato que los condenados. El
sentido actual del principio es el de estricta equivalencia entre la prision cautelar
y la prision como pena de cumplimiento efectivo. Por este motivo el principio de
proporcionalidad ha sido denominado “prohibicién de exceso”*’. Asi, la doctrina
mayoritaria mas moderna sostiene: “la violencia que se ejerce como medida de
coercion [encarcelamiento preventivo] nunca puede ser mayor que la violencia
que se podra eventualmente ejercer mediante la aplicacién de la pena, en caso

de probarse el delito en cuestion™®.

45 Ver, en este sentido, el magnifico trabajo de Natalia SERGI, Limites temporales a la prision
preventiva, especialmente el punto IlIl. 2, Limite temporal derivado del principio de
proporcionalidad, donde desarrolla su ingenioso y original “principio de inequivalencia entre la pena
y la prisién preventiva”, ps. 136 y siguientes.

46 Un desarrollo acabado y una defensa contraria a la opinién que aqui sostenemos de estos
requisitos en BOVINO, El fallo "Suarez Rosero".

47 Cf. SANCHEZ ROMERO, La prisién preventiva en un Estado de derecho, p. 67.

“8 BINDER, Introduccion al derecho procesal penal, p. 200.
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« Principio de provisionalidad: requiere la susbsistencia de todos los requisitos
anteriores para que se autorice a continuar con la imposicion de la medida de

coercion cautelar.
I11. 6. Las aporias del significado del principio

En verdad, teniendo en cuenta las consecuencias que deberian derivar del principio
de inocencia, esto es, la imposibilidad absoluta de ser tratado como culpable hasta
que se destruya tal estado juridico, resultan de imposible alcance. Ello pues los
desarrollos doctrinarios, normativos y jurisprudenciales mayoritariamente vigentes

parten de presupuestos incorrectos o invalidos.

Por un lado, los requisitos materiales mencionados padecen de dos problemas: a)
son tedricamente erréneos o invalidos; o b) no son tenidos en cuenta en las

practicas reales de aplicacion del encarcelamiento preventivo.

En el punto siguiente trataremos de explicar las razones de esta ultima afirmacion
y, de manera embrionaria, formular una propuesta sobre los nuevos enfoques que
deben ser adoptados para que el procedimiento penal resulte capaz de respetar el

principio de inocencia.

1VV. LOS ENGANOS DEL PRINCIPIO DE INOCENCIA

IV. 1. Principio de excepcionalidad y mérito sustantivo

En honor a la brevedad, no impugnaremos aqui las diversas aporias propias de
todos y cada uno de los requisitos materiales enunciados en el punto Ill. 5. Basta

sefalar, respecto del principio de excepcionalidad, dos circunstancias diferentes:

a) en primer término, el principio no se respeta pues, o bien el legislador
incumple con su obligacion de regular un amplio catdlogo de medidas
cautelares menos lesivas que el encarcelamiento preventivo, o bien, aunque
tales medidas hayan sido legisladas, los operadores judiciales aplican las
leyes procesales como si el programa legislativo previera el encarcalamiento

preventivo como regla;

b) en segundo lugar, aun si se cumpliera con el programa normativo del

principio de excepcionalidad, el cumplimiento en la mayoria de los casos de
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no aplicar el encarcelamiento de ningun modo no tendria virtualidad para
justificar la privacion de libertad anticipada en aquellos casos en los cuales
“excepcionalmente” se aplicara. Ello pues el principio de inocencia no
establece que soOlo a la mayoria de los imputados se debe respetarles el

principio de inocencia, sino a todos ellos.

En cuanto al mérito sustantivo, la larga experiencia de nuestra region demuestra
que, en la préctica, se detiene sin cumplir con los estdndares probatorios necesarios

para hacerlo.

Ello pues o se abusa de situaciones que autorizan las detenciones sin orden ni
control judicial —v. gr., Guatemala—, o bien se dicta el auto de prisiéon preventiva
sin la prueba suficiente que exigen las reglas legales. Piénsese, en este ultimo
sentido, que en el CPP Nacién el estandar probatorio para dictar el auto de
procesamiento y, en consecuencia, el auto de prision preventiva, es practicamente

idéntico que el del auto de elevacién a juicio.

El largo periodo de tiempo que transcurre en nuestro sistema entre la detencién y la
remision a juicio demuestra que las detenciones no cuentan con el cumplimiento de
las exigencias probatorias requeridas legalmente. En sintesis, se detiene para

investigar, y no se investiga para detener.
IV. 2. La verificacion del peligro procesal

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado “que la detencion
preventiva es una medida excepcional y que se aplica solamente en los casos en
que haya una sospecha razonable de que el acusado podrd evadir la justicia,
obstaculizar la investigacion preliminar intimidando a los testigos, o destruir

evidencia”*°.

Para observar esta exigencia, el juicio sobre la existencia del peligro en el caso

particular sélo puede corresponder a un 6rgano judicial®. El juicio de peligrosidad

49 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe N° 12/96, p. 48 (destacado
agregado).

59 por ello, la legislacién procesal no puede establecer criterios generales que impongan al tribunal el
deber de ordenar la privacion de libertad, independientemente de las circunstancias concretas del
caso. Ello sucede, por ejemplo, cuando se establece la obligatoriedad de dictar la detencidon cautelar
para cierto tipo de delitos.
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procesal solo puede estar a cargo del tribunal, pues éste exige la comprobacion
efectiva de circunstancias objetivas y ciertas, en un caso concreto, y respecto de un

imputado determinado, que indiquen la existencia probable de peligro procesal.

Dado que el encarcelamiento preventivo se impone con la pretension de evitar
hechos que podrian suceder en el futuro, esto es, aun no realizados, cabe
preguntarse si es posible que, en el marco del procedimiento penal, se pueda

verificar ese prondstico.

Si tenemos en cuenta el peligro de fuga, parece dificil que la eventual huida futura
del imputado pueda ser verificada de alguna manera. Salvo casos excepcionales, en
los cuales se descubre al imputado cuando ya ha comenzado a desarrollar el plan
para evadir la accion de la justicia —v. gr., se comprueba que ha adquirido un
pasaje de ida a un pais extranjero—, no parece posible deducir de otro tipo de
hechos, ya acontecidos, la realizacion de un hecho futuro de las caracteristicas de la

fuga.

Lo mismo sucede con el peligro de entorpecimiento de la investigacion. Por tratarse,
también, de hechos futuros, su verificacion presenta idénticos problemas. Aun en el
supuesto de que se demuestre, en el caso concreto, que el imputado ya ha
realizado algun acto entorpecedor, de alli tampoco se puede deducir que repetira

comportamientos similares en el futuro.

El problema es que, segun se afirma, el tribunal debe verificar la existencia del
peligro concreto a través de datos objetivos derivados de elementos de prueba
incorporados validamente al proceso. Sin embargo, parece extremadamente dificil,
al menos en la mayoria de los casos, “probar” la realizacién de un comportamiento
del imputado que sucedera en el futuro®'. Esta cuestién, en si misma, plantea un
grave problema para conciliar el encarcelamiento preventivo con el principio de

inocencia.

El principio de inocencia soOlo autoriza a imponer una pena cuando se ha

demostrado con certeza, luego de una investigacion exhaustiva, la efectiva

! piénsese que si el Estado a(n no ha podido probar un hecho que efectivamente ya fue cometido
—el hecho punible objeto del proceso—, cuanto mas improbable es que “pruebe” —en verdad, se
trata de una tarea imposible— que es muy probable que algo suceda en el futuro.
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realizacion de determinado comportamiento acontecido en el pasado. Al mismo
tiempo, se afirma que el peligro procesal justifica el encarcelamiento anticipado del
inocente. Ahora bien, ¢es posible admitir que la pena sélo puede ser fundada en la
certeza de que un comportamiento ha sido efectivamente realizado y, al mismo
tiempo, afirmar que es legitimo privar de la libertad a una persona debido a la
posible realizacion de hechos futuros sobre los cuales no se requiere certeza

alguna?
IV. 3. El margen de error

Si tuviéeramos que comparar la racionalidad de la detencion procesal con la
detencion represiva en el marco de las teorias de los fines de la pena, podriamos
afirmar que el encierro procesal tiene una finalidad preventivo-especial negativa
dirigida a impedir el entorpecimiento de la investigaciéon o la fuga. La necesidad
preventiva, como hemos visto, depende del prondstico de la prediccion del
comportamiento futuro del imputado. En este marco, la analogia con la teoria de la
pena puede arrojar algunas conclusiones interesantes. Para ello recurriremos a la
particular vision que los estadounidenses tienen sobre la finalidad preventivo-

especial negativa de la pena, concepto al que denominan “incapacitation”.

La incapacitacion es la idea de la simple limitacion o restriccion: tornar a la persona
condenada incapaz, durante un periodo de tiempo, de cometer un nuevo delito.
Este fin de la sancion penal ha sido perseguido, usualmente, a través de
predicciones sobre la probabilidad del condenado de reincidir. Aquellos a quienes se
considera mas probable que reincidan tienen que ser neutralizados, por ejemplo,
mediante una pena de prisidbn, o por una pena de prision mas larga de la que de
todos modos recibirian®?. La racionalidad se asemeja bastante a la del
encarcelamiento preventivo. Se trata de encerrar a alguien, o de alargar su plazo
de detencion, con el objeto de prevenir que esa persona pueda cometer,

hipotéticamente, actos futuros.

En este sentido, MORRIS, luego de destacar la importancia de la definicion de la
pena merecida segun el grado de culpabilidad por el hecho, sefiala que hay quienes

establecen una relacion necesaria entre la pena merecida en estos términos y la
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pena impuesta. A continuacion, el autor marca su diferencia, pues en su opinion el
concepto retributivo de pena merecida es un principio limitador que cumple la
finalidad de establecer los limites maximos y minimos de la pena que puede ser
impuesta, pero que no nos da mayor precisién acerca de la pena apropiada®®.
MORRIS agrega que cuando decimos que una pena es merecida, en realidad, no
estamos afirmando que se trata del castigo adecuado, sino, en todo caso, que lo
que pretendemos expresar que no es una sancién inmerecida o desproporcionada
en relacion a la gravedad del hecho. No es parte de un calculo utilitario. El concepto
de pena merecida define una relacién entre delitos y penas en un continuo entre lo
indebidamente clemente y lo excesivamente punitivo, dentro del cual puede ser

determinada la pena justa sobre la base de otros criterios®*.

Sin embargo, MORRIS no termina de ser consecuente con su propuesta. Si la
culpabilidad es un limite, ello significa que no es un permiso para agotarla
completamente cuando no hay necesidad o razdén preventiva legitima que justifique
esa decision. El propio MORRIS afirma que su propuesta representa una decision
justa en términos individuales, y una mayor proteccién a la comunidad. Ninguna de
sus afirmaciones es cierta. Si dos personas cometen el mismo hecho, y sélo una de
ellas obtiene un prondéstico de peligrosidad, recibirdn un tratamiento diferente, a
pesar de compartir el mismo grado de responsabilidad. Ello significa que la
imposicion de la pena depende, exclusivamente, del juicio de peligrosidad. Si se
trata de un error sobre el comportamiento futuro, esto es, de un “falso positivo”>>,
entonces, esta siendo castigado por circunstancias pasadas o presentes distintas al
delito que cometiera, con criterios propios de un derecho penal de autor®®. La

decision, en términos individuales, no tiene nada de justa. Ademas, la condena

52 Cf. VON HIRSCH, Incapacitation, p. 101.

3 Cf. MORRIS, Desert as a Limiting Principle, p. 201.

54 Cf. MORRIS, Desert as a Limiting Principle, p. 206.

> En el contexto estadounidense, se hace mencién al concepto de “falso positivo” para referirse a
aquellas personas que han recibido un diagndstico de personas “peligrosas” que resulta falso, pues
de ser dejadas en libertad no reincidirian.

56 MORRIS pone un ejemplo que pone en evidencia esta afirmacion. Justifica, aun si las posibilidades
de reincidencia fueran de veinte en una, el encierro de un adolescente negro de dieciseis afios que
no estudia ni trabaja, hijo de madre soltera que vive en un barrio urbano deteriorado (Incapacitation
within Limits, p. 142).

24



tampoco significa nada respecto de la proteccion de la comunidad, en la medida en

que se trate de un “falso positivo”.

Ahora bien, para que se pudiera aceptar la propuesta de MORRIS, se deberia exigir
que el prondstico de peligrosidad tenga un alto grado de certeza acerca de la
posibilidad efectiva de que el condenado reincidira —o que el imputado se fugara—,
y que dicho prondéstico se funde en elementos objetivos referidos personalmente al
condenado. Sin embargo, ocurre todo lo contrario. Por un lado, el prondstico se
realiza por métodos estadisticos, lo que significa que la persona es penada porque
comparte ciertos atributos con otras personas que, estadisticamente, es mas
probable que cometan delitos®’. El problema se agrava por el alto porcentaje de
error que arroja el método estadistico que se utiliza, especialmente cuando se trata
de delitos graves. En efecto, cuanto méas grave es el delito, mayor es la tasa de
“falsos positivos” que seran considerados peligrosos y que, si fueran liberados, no
reincidirian. Algunos de sus criticos afirman que el porcentaje de falsos positivos es,

al menos, del 50 96°8.

El punto de vista de MORRIS, como veremos, plantea serios problemas. Entre ellos
se menciona la cuestion de los “falsos positivos”. El propio MORRIS reconoce que
aun con su método predictivo, que considera mas confiable que el método
simplemente estadistico, puede prevenir uno de cada tres delitos violentos dentro

de un grupo de alto riesgo®°.

Ello significa que predice dos “falsos positivos” por cada “verdadero positivo”, sin
aclarar cuantos “falsos positivos” deben cumplir una pena sin justificaciéon alguna.
MORRIS trata de evitar esta cuestion sefialando que el prondstico de peligrosidad es
la afirmacion de una condicidon presente en la persona condenada, no la prediccion
de un resultado determinado. Sin embargo, su justificaciéon no resulta convincente,

pues se supone que la finalidad de la pena es evitar la comision de delitos. En este

5" En realidad, MORRIS propone tener en cuenta tres criterios: a) una prediccién “anamnéstica”
(anamnestic) que considera la manera en que se comporté en el pasado bajo circunstancias
similares; b) una prediccidon estadistica que considera codmo se comportd en el pasado una persona
como el condenado en una situacién similar; y c¢) una predicciéon clinica, basada en la experiencia
profesional de quien hace el prondstico desde un enfoque psiquiatrico respecto de su eventual
comportamiento futuro (Incapacitation within Limits, p. 140).

8 Cf. VON HIRSCH, Incapacitation, p. 101.

%9 Cf. MORRIS, Incapacitation within Limits, p. 140.
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contexto, ella se justifica si produce efectos preventivos. La comprobacion de las
circunstancias que fundan el juicio de peligrosidad no alcanza para justificar la
imposicion de una pena privativa de libertad por un largo periodo de tiempo. Su
verificacion solo tiene sentido si resulta confiable para formular un juicio que
permita tomar una decision que realmente produzca efectos preventivos. Si se
verifica una condena anterior, por ejemplo, esa circunstancia, en si misma, no
puede fundar la imposicibn de una nueva pena, a menos que ella y otras
circunstancias permitan, de manera confiable, predecir que el condenado cometera

un delito violento.
IV. 5. La discusidn en el derecho inglés

En la discusion acerca del tratamiento de aquellas personas condenadas que son
definidas como “peligrosas”, segun se indica, se plantean, en el ambito inglés,
algunos interrogantes. Entre ellos, se discute la legitimidad de imponer largas
condenas privativas de libertad para la proteccién del publico, si existen métodos
confiables para fundar tales decisiones, a qué clase de delitos debe aplicarse esta
solucidén y, finalmente, qué garantias deben ser observadas en el proceso de toma

de decisiones referido a esta cuestion®°.

Investigaciones recopiladas por 6rganos estatales han revelado que ningun método
de prediccién ha logrado un resultado mejor al de predecir un falso positivo por
cada verdadero positivo, esto es, un 50 % de acierto en la tasa de “peligrosidad”.
Pero esto es lo que sucede en el mejor de los casos posibles, pues, en realidad, la
mayoria de los métodos utilizados soélo tienen una tasa de aciertos del 33 %. Los
delitos graves son comportamientos no usuales y, por ello, particularmente dificiles
de predecir con exactitud. El estudio mencionado también reveldé que los métodos
estadisticos de prediccidn, basados en variables objetivas determinadas resultaban,
en general, mas confiables que las predicciones clinicas, fundadas en el juicio

personalizado de profesionales experimentados®*.

Los resultados mencionados, sin embargo, nada dicen respecto de su confiabilidad.

La supuesta confiabilidad del método estadistico, en primer lugar, merece serios

60 Cf. ASHWORTH, Sentencing and Criminal Justice, p. 159.
61 Cf. ASWORTH, Sentencing and Criminal Justice, p. 160.
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cuestionamientos. Tomar la decision de prolongar la detencidn de una persona por
el hecho de que ella comparte ciertas caracteristicas con un grupo determinado
resulta, en si misma, una decision ilegitima. Nada mas similar al derecho penal de
autor, pues la decision sobre la pena no se fundarad en el hecho concreto que ha
cometido sino, en todo caso, en circunstancias tales como “hogar desintegrado”,
“educacion incompleta”, “padres alcoholicos”, desarrollo de su adolescencia en
“barrios marginales”, pertenencia a minorias colocadas en situacion de “desventaja
social”, etc. Ello significa que el plazo de detencion dependera, exclusivamente, del
hecho de que la persona criminalizada comparta determinadas variables con otras

personas consideradas “peligrosas”.

El éxito del prondstico analizado, por otra parte, nada tiene de “objetivo”, como se
pretende afirmar. Si como lo ha demostrado acabadamente la criminologia de la
reaccion social, las variables relevantes no constituyen un indice que explica las
causas del comportamiento antisocial sino, en todo caso, las causas de que ciertas
personas sean efectivamente criminalizadas, a pesar de que ellas s6lo representen
un pequefio grupo de toda la poblacion que incurre en determinado tipo de
comportamientos, entonces, el supuesto “éxito” del prondstico no es tal. Si
sabemos que del total de personas que cometen agresiones sexuales, s6lo son
criminalizadas aquellas personas que pertenecen a minorias y que, ademas,
cometen violaciones de mujeres desconocidas recurriendo a la violencia, aun
cuando el prondstico se confirme, tal prondstico no puede ser considerado acertado,
pues no explica la causa del comportamiento anterior a la sentencia sino,
solamente, la causa de la criminalizacion posterior. De este modo, el prondstico
estadistico agrava aun mas el proceso discriminatorio a través del cual se

criminalizan los comportamientos desviados de ciertas personas.

Ello significa que, en las escasas ocasiones en las cuales una persona que no
cumple con el estereotipo del violador sea efectivamente criminalizada, por el
método estadistico ella sera dejada rapidamente en libertad, sin importar, en
realidad, el efectivo peligro para el publico que su comportamiento futuro puede

representar.
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Se debe tomar en cuenta, ademas, la cuestionable confianza que merecen las
evaluaciones referidas a los porcentajes de fiabilidad proporcionados por los propios
6rganos encargados de formular los prondsticos. Ello pues este tipo de estudios,
una vez que producen la calificacion de “peligrosidad” sobre un individuo, provocan
la prolongacion de su encarcelamiento, razén por la cual no resulta posible
determinar si una futura reincidencia es producto de un prondstico acertado o de

las consecuencias derivadas de la prolongacion del encierro carcelario.

En este sentido, una experiencia concreta ha permitido verificar empiricamente la
proporciéon real de fracasos de tales prondsticos. En un estudio en el cual se realizd
un estudio clinico de 800 prisioneros, se seleccion6 a 77 de ellos segun criterios
predeterminados de peligrosidad. De esos 77, 48 de ellos fueron puestos en libertad
y vigilados por un periodo de cinco afios. En ese periodo temporal, s6lo 9 de ellos
cometieron delitos “peligrosos”. Ello significa que, si los 48 individuos considerados
“peligrosos” hubieran sido detenidos por un plazo adicional de cinco afios sobre la
base del prondstico de peligrosidad, sé6lo habria habido una “tasa de aciertos” de 9

verdaderos positivos —alrededor del 20 %—°2.
IV. 6. Breves conclusiones sobre los prondsticos

Como hemos visto, los estudios sobre condenados permiten cuestionar gravemente
las predicciones sobre comportamientos humanos futuros, lo que agrava el
problema de la legitimidad del encierro carcelario respecto de las personas

efectivamente condenadas a una pena privativa de libertad.

Con cuanta mas razon tales meétodos deben ser criticados si los aplicamos a
personas inocentes, respecto de quienes adn ni siquiera se ha comprobado si han
cometido un comportamiento delictivo, y respecto de quienes resulta imposible

predecir un comportamiento que pueda ser considerado como “peligro procesal”.

Pensemos, por lo demas, en algunos casos posibles. Supongamos que fuera posible
probar el peligro de entorpecimiento. Pensemos que se trata de un iimputado que,
aun encarcelado, por pertenecer a un grupo delictivo, pudiera continuar

entorpeciendo la investigacion desde la prisién. En ese caso, no habria justificacion

62 Cf. ASWORTH, Sentencing and Criminal Justice, p. 160.
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para encarcelarlo, pero, ¢podria ser invocado este argumento para solicitar su

libertad?

El principal problema que enfrentan las predicciones sobre comportamiento futuro
es que no son pasibles de ser demostradas ni refutadas, razén por la cual su

legitimidad es dudosa en todos los casos.

V. REGRESANDO AL SIGLO XVI111
V. 1. La carcel como lugar de custodia

Para comprender la actitud de los ilustrados, entonces, resulta necesario atender al
origen de la institucidén carcelaria como instrumento de ejecucion de las sanciones
punitivas. Durante la caida del régimen feudal se recurrié a una “politica criminal
de tipo sanguinario... [fundada en] la horca, la marca a fuego y el exterminio”®?. La
“brutal legislacion penal de los siglos XVI y XVII” es reemplazada por otras
medidas, “a través de una variada organizacion de la beneficencia publica por un

lado y a través del internamiento institucional por otro”®.

El nuevo sistema recurre a “la internacion coactiva en el vasto archipiélago
institucional que surgira un poco por todas partes en la Europa protestante y
también en la catélica de los siglos XVII y XVIII"®. Se trataba de la “casa de
correccion manufacturera” o “casa de trabajo”, inicialmente patrimonio de los
paises protestantes que luego se generalizé rapidamente también en los paises
catolicos®®. “Con el tiempo... esta originaria instituciéon sufrird un proceso de
especializacion, y de esta forma de internacién surgira, a finales del siglo XVIII,

también la penitenciaria para los transgresores de la ley penal”®’.

A pesar de que la prisidon surge como lugar de ejecucion de la pena a finales del

siglo XVIII, la pena carcelaria no adquiere relevancia sino hasta el siglo siguiente.

63 PAVARINI, Control y dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegeménico, p. 32
(destacado en el original).

54 PAVARINI, Control y dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegeménico, p. 32
(destacado en el original).

5 PAVARINI, Control y dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegeménico, p. 32.
6 Cf. MELOSSI y PAVARINI, Carcel y fabrica. Los origenes del sistema penitenciario, p. 53.

57 PAVARINI, Control y dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegeménico, p. 33
(destacado en el original).
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La pena privativa de la libertad recién logra “su afirmacion como pena dominante

en la primera mitad del siglo pasado [siglo XIX]"°8.

Hasta ese momento, los
ordenamientos penales recurrian principalmente a penas pecuniarias, penas
corporales, pena de muerte y penas infamantes, pues “no consideraban la pérdida
de la libertad por un periodo determinado de tiempo un castigo apropiado para el
criminal. Y esto, simplemente, porque la libertad no era considerada un valor cuya
privacion pudiese considerarse como un sufrimiento, como un mal. Ciertamente
existia ya la carcel, pero como simple lugar de custodia donde el imputado
esperaba el proceso; antes de la aparicion del sistema de produccién capitalista no
existia la carcel como lugar de ejecucion de la pena propiamente dicha que

consistia, como se ha sefialado, en algo distinto a la pérdida de libertad”®®.

El ataque frontal contra el sistema de enjuiciamiento penal inquisitivo que dio
fundamento politico al nuevo derecho penal fue llevado a cabo por los iluministas
del siglo XVIII. Ya en el siglo XVII se habian alzado las primeras opiniones criticas
contra el modelo de persecucion penal, expresando especial indignacion ante la
tortura. Entre estas opiniones, es destacable la del magistrado Agustin NICOLAS,
quien en 1682 escribid: “Quienquiera que reflexione sobre la fuente y sobre los
autores de la tortura, no podrd mas que estar de acuerdo en que se trata de una
invencion del Diablo, sugerida a los paganos y a los tiranos para oprimir a una

infinidad de gentes de bien”"°.

Sin embargo, tales voces fueron aisladas, y no fue sino hasta el siglo XVIII cuando
se emprendié “decididamente el camino en pos de la reforma del enjuiciamiento

penal”’.

Entre algunos de los mas conspicuos representantes del pensamiento
ilustrado que se ocuparon de la justicia penal puede citarse a MONTESQUIEU, con
obras publicadas en 1721 (Cartas Persas) y en 1748 (Del espiritu de las leyes);

BECCARIA, cuya obra fue publicada an6énimamente en 1764 (De los delitos y de las

%8 PAVARINI, ¢{Menos carcel y mas medidas alternativas?, p. 25.

% PAVARINI, Control y dominacion. Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegemoénico, p. 36.
% parrafo reproducido por ESMEIN, Histoire de la procédure criminelle en France, p. 352, citado por
MAIER, Derecho procesal penal, t. I, p. 335. MAIER también sefala las opiniones criticas del jesuita
aleman Friedrich VON SPEE, vertidas en una obra publicada en 1631, y del abate FLEURY, quien a
finales del siglo XVII sefial6 la necesidad de abandonar el sistema inquisitivo (Derecho procesal
penal, t. I, p. 335).

Y MAIER, Derecho procesal penal, t. I, p. 335.
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penas); y VOLTAIRE, con numerosas obras, algunas de ellas aparecidas en 1763 y
176672,

Asi, la critica ilustrada surgié en un contexto histérico anterior a la transformacion

de la carcel en la institucion central de ejecucion del castigo represivo:

“Hasta finales del siglo XVIII la privacién de libertad es una de las varias clases de
pena que el Estado impone a los individuos condenados. Coexiste en Espafia con la
pena de galeras y la pena de muerte, que son las mas aplicadas, las mutilaciones y
las penas infamantes; en Europa coexiste con la mutilacién, los azotes, la
deportaciéon y la pena de muerte, como penas principalmente aplicadas. La
ejecucion publica con fines de ejemplaridad es extensamente aplicada en toda
Europa... la carcel tiene asimismo el caracter de una medida procesal; contiene a
los que han de ser enviados a galeras, deportados a colonias o ejecutados
publicamente...”"3.

En efecto, la prision como lugar central del castigo no solo surgié luego de que
apareciera la critica iluminista, sino que, ademas, fue producto necesario de ésta.
En este sentido, se afirma: “Los siglos XVII y XVIII fueron creando poco a poco la
institucion que primero el lluminismo y después los reformadores del siglo XIX
transformaron en la forma actual de la carcel”’®. La consolidaciéon de la prision
como institucion penal, entonces, acompafa a la consolidacion del Estado liberal,
como expresion de la racionalizacion del castigo propia del sistema penal
postrevolucionario, en contraposicion a la falta de garantias juridicas, a la
arbitrariedad y a la practica de la tortura del Antiguo Régimen’. En el nuevo
Estado, la carcel se consolida como sistema punitivo que prevalece sobre las penas
fisicas tan extendidas en el Antiguo Régimen. La prision se constituye en un

baluarte de defensa social durante el predominio del Estado liberal’®.

2 Cf. MAIER, Derecho procesal penal, t. I, ps. 336 y ss. Un amplio desarrollo de la influencia del
pensamiento iluminista sobre el modelo de procedimiento penal en FERRAJOLI, Derecho y razén, cap.
9, ps. 537 y siguientes.

3 MIRALLES, El control formal: la carcel, p. 96.

’* MELOSSI y PAVARINI, Céarcel y fabrica. Los origenes del sistema penitenciario, p. 53 (destacado
agregado).

> Ccf. ALVAREZ URIA, Sociologias de la carcel, ps. 86 y s. Sin embargo, el autor impugna esta version
de la creacién democratica de la prision: “Se podria objetar que sin embargo el espacio cerrado de
las carceles presenta demasiadas similitudes con las viejas bastillas destruidas en nombre de la
libertad” (p. 87). También sefala: “La sociologia critica de las instituciones penitenciarias se ha
enfrentado con mayor o menor radicalidad a esta pretendida legitimidad democréatica que justifica la
existencia de las carceles... En este sentido la prision lejos de asegurar la igualdad entre todos los
hombres ante la ley contribuye a la divisién de la sociedad y favorece la ficcion de que las leyes
coinciden con la justicia” (ps. 87 y s.).

® Cf. ALVAREZ URIA, Sociologias de la carcel, ps. 93 y siguiente.
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En conclusidon, si bien es cierto que la impugnacion de la detencion provisional
formulada por los iluministas no alcanz6é la magnitud de la critica dirigida a la
practica de la tortura, diversas circunstancias histéricas explican esta particular
actitud y, ademas y especialmente, permiten diferenciar el alcance atribuido en ese
particular momento histérico al principio de inocencia, en relacion del derecho a la

libertad durante el proceso, del que se le reconoce actualmente.
V. 2. La “justificacion” iluminista

Como sefala FERRAJOLI, “en nombre de ‘necesidades’ diversas... la prision
provisional acab6 siendo justificada por todo el pensamiento liberal clasico”’’. Sin
embargo, luego de analizar el contexto histérico en el que se desarroll6 la discusiéon
iluminista, no puede dejar de reconocerse que la particular “justificacion” que
brindaron no tiene semejanza alguna con la dimensién que la justificacion del
encarcelamiento preventivo ha alcanzado en la actualidad, segun la doctrina
procesal mas garantista e, incluso, segun la jurisprudencia de los 6rganos del

sistema de proteccion internacional de derechos humanos.

En primer lugar, se debe tener en cuenta que los ilustrados, en principio,
impugnaron la legitimidad de la detencidn provisional por su oposicion al principio
de inocencia. Como ya sefialaramos, HOBBES, calificd la prision cautelar como un
“acto hostil” contra un ciudadano”. VOLTAIRE observé que “la manera como se
arresta cautelarmente a un hombre en muchos estados se parece demasiado a un
asalto de bandidos”. Reconocidos pensadores —como CARRARA Yy BENTHAM—
denunciaron la “atrocidad”, la “barbarie”, la “injusticia” y la “inmoralidad” de la
prision preventiva’®. CARRARA critic6 duramente la prisiéon preventiva’®, a la que
CARMIGNANI calific6 como “al mismo tiempo una pena... y un medio de extorsion
similar a la tortura”, mientras que GIUDICI sostenia que “sélo en los tiempos de la

tirania basté la acusacién para encarcelar a un ciudadano”®°.

Al mismo tiempo, se justifico, bajo ciertas condiciones, la prisidbn provisional.

BECCARIA afirmd que la pena anticipada vulneraba el principio de inocencia vy, al

T FERRAJOLI, Derecho y razén, p. 553.

8 Citados por FERRAJOLI, Derecho y razén, ps. 550, 552, 625 y 552.
’® LLOBET RODRIGUEZ, La prisién preventiva, p. 75.

89 Citados por FERRAJOLI, Derecho y razon, ps. 626 y 630.
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mismo tiempo, justificO abiertamente que en algunos casos se recurriera al
encarcelamiento preventivo, al cual le reconocia sin rodeos el caracter de pena
anticipada: “La prisidn es una pena que necesariamente debe preceder, a diferencia
de todas las demas, a la declaracién del delito...”'. También reconocié fines
procesales a la detencidon cautelar, pues destac6é que “la simple custodia” de un
ciudadano solo podia ser “necesaria para o para impedir la fuga o para que no se

oculten las pruebas de los delitos”®?.

CARRARA, llamativamente, admitié que la
custodia preventiva podia ser ordenada no soélo para evitar la fuga del imputado,
sino también por necesidades de “defensa publica, para impedirle a ciertos

fascinerosos que durante el proceso contintien en sus ataques al derecho ajeno”®.

Pero lo méas importante, quiza, sean las opiniones de BECCARIA y PAGANO. El primero
aceptd la posibilidad de imponer una pena formal aun cuando no se hubiera
probado la culpabilidad del acusado: “Cuando en un ciudadano acusado de un atroz
delito no concurre la certidumbre, pero si gran probabilidad de haberlo cometido,
parece deberia decretarse contra él la pena de destierro”®*. PAGANO, por su parte,
se ocupoO de proponer que “para que la sociedad pudiera descansar mas segura, el
reo contra el que existan indicios pero no confirmaciones podria ser desterrado para

siempre del reino”®°.

Ambas afirmaciones ponen de manifiesto que la prision
provisional ni siquiera se percibia como una pena, y su rechazo y admision parcial
se vincularon mas, en ese particular momento histérico, a su similaridad con los
tormentos que a su posible parecido con una pena determinada como hoy es la

pena privativa de libertad.

Las diferencias entre estas justificaciones y la justificacion actual son varias. En
primer lugar, parece claro que se reconocia caracter estrictamente excepcional a la
detencion provisional. Sélo esa conclusidon es posible si tenemos en cuenta la critica
que antecede a la aceptacion del encierro anticipado. Por otro lado, el

reconocimiento de BECCARIA del caracter penal de la medida cautelar representa, al

81 BECCARIA, De los delitos y de las penas, p. 105 (destacado agregado).
82 Citado por FERRAJOLI, Derecho y razén, ps. 552 y 626.

83 Citado por FERRAJOLI, Derecho y razoén, ps. 552 y siguiente.

84 Citado por FERRAJOLI, Derecho y razén, ps. 552 y 626.

85 Citados por FERRAJOLI, Derecho y razon, p. 552.
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menos, un acto de honestidad, que evita recurrir al eufemismo de distinguir
nominalmente aquello que para el imputado significa una medida punitiva. Tal
reconocimiento, por paraddjico que parezca, solo puede producir el efecto de

reconocer el caracter necesariamente excepcional de la detencidon cautelar.

Finalmente, y lo que resulta mas relevante, la justificaciéon de los ilustrados, por el
contexto histérico en la que surgid, estd condicionada por un concepto de
proporcionalidad de mucho mayor poder limitador que el utilizado en la actualidad.
Es esta profunda diferencia, como veremos, la que hoy exige una reformulacion del
principio de inocencia, lo que, a su vez, torna absolutamente ilegitimo el instituto
del encarcelamiento preventivo tal como lo conocemos en el derecho procesal penal

vigente.
V. 3. El anacronismo y los ilustrados

Para analizar el problema objeto de estas reflexiones, no podemos dejar de lado la
interesante observacion de BIANCHI en relacion al analisis historico de las
instituciones juridicas: el “anacronismo” (anachronism). Este autor define el
anacronismo como la tendencia a realizar reconstrucciones erréneas de la historia,
atribuyendo nuestros propios esquemas actuales de pensamiento, practicas y
estructuras sociales a periodos histéricos a los cuales no pueden haber

pertenecido®®.

A nuestro juicio, el debate de autores tales como FERRAJOLI, por ejemplo, incurre en
este vicio de anacronismo, pues se analiza la discusidon de los iluministas como si
ésta fuera aplicable a la administracion de justicia penal y a las practicas que se
consolidaron en el siglo XIX, esto es, un siglo mas tarde desde que el debate de los

ilustrados tuvo lugar.

En el particular contexto historico en el que se desarrollé6 el debate iluminista,
queda claro que la actitud severamente critica respecto de la tortura, que coexistio
con una impugnacion de menor intensidad de la prision provisional, se vincula con

el principio de proporcionalidad —consecuencia necesaria del principio de

86 Cf. BIANCHI, Justice as Sanctuary, p. 9.
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inocencia—. El hecho puntual de que las criticas méas duras a la detencidon cautelar

se hayan concentrado en la dureza en su ejecucion resulta buena prueba de ello.

La opinion de los iluministas sobre la prision preventiva surgié en un contexto en el
cual las penas méas comunes eran sustancialmente mas graves que la prision, y ésta
Nno era considerada una pena sino excepcionalmente. La privacion de libertad no se
afirmé como pena dominante sino hasta la primera mitad del siglo XIX. Por este
motivo, los pensadores de la llustraciéon concentraron especialmente su atencién en
la préactica de la tortura, pues ésta si resultaba materialmente similar, por su

naturaleza y gravedad, a las penas del Antiguo Régimen.

Al vincular la critica dirigida a la tortura con el principio de inocencia, por otra parte,
establecieron un presupuesto que, aunque no fuera mencionado, se hallaba en la
base de su argumentacion: ninguna medida cautelar puede revestir una gravedad o
intensidad semejante a la de una medida punitiva. Este presupuesto, de modo
necesario, so6lo puede derivar del principio de proporcionalidad, como corolario del

principio de inocencia.

Sélo asi resulta comprensible la aparente contradiccidon entre la oposicién absoluta a
la tortura y la tolerancia a la detencidén provisional. La semejanza material entre la
tortura y la pena, inexistente en el caso de la prision cautelar, explica, entonces, el

diferente tratamiento dado a esta ultima.

El sentido atribuido por los pensadores del siglo XVIII al criterio de proporcionalidad
entre coercidon procesal y coercidn sustantiva, en consecuencia, es esencialmente
distinto al que se atribuye al principio en la actualidad. ElI pensamiento clasico
consideré que el principio de inocencia impedia, de manera absoluta, que aun con
fines procesales, se pudiera imponer al inocente una medida de coercion cautelar
materialmente equivalente a la sancion sustantiva. El sentido atribuido al principio
de proporcionalidad, por ende, exigia que toda medida cautelar, ademas de ser
aplicada excepcionalmente, resultara sustancialmente mucho menos lesiva que la

sancion penal eventualmente aplicable.
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V. 4. Inocencia y proporcionalidad

En uno de los pocos trabajos que en nuestro medio han innovado en relacion al
tema de la vinculacion entre principio de inocencia y limitacion temporal del
encarcelamiento preventivo, Natalia SERGI, ha destacado la centralidad del principio
de proporcionalidad para dar un adecuado tratamiento al principio de inocencia®’.
La autora citada ha puesto de manifiesto las graves consecuencias que derivan de
la interpretacion del principio de proporcionalidad como sinbnimo de equivalencia

entre medidas de coercién procesal y coercidn sustantiva.

Esta interpretacibn —en términos de equivalencia— del principio de
proporcionalidad produce graves consecuencias. Ella permite, por ejemplo, que en
la actualidad la aplicacion del encarcelamiento preventivo produzca resultados mas
graves gue los de la inquisitiva institucion de la poena extraordinaria. En el contexto
del procedimiento inquisitivo, la “poena extraordinaria permitia escapar del dilema
absolucién-condena, para los casos en los cuales no se alcanzaba la certeza
necesaria para condenar, aplicando una pena reducida, conforme a la
probabilidad”®®. Se trataba de la pena de sospecha, que permitia dosificar el castigo
segun el grado de certeza alcanzado por el juzgador: si lograba demostrar con
certeza la responsabilidad del imputado, podia aplicar la pena maxima; en caso
contrario, la sospecha autorizaba a aplicar una pena proporcional al nivel de
verificacion de la hipdtesis acusatoria alcanzado en el proceso. A pesar de la
perversidad del mecanismo, la falta de certeza, al menos, reducia la pena aplicable.
La situacion actual, paraddjicamente, ni siquiera garantiza esa reduccion en todos

los casos.

La manera mas efectiva de demostrar la irracionalidad de la forma en que opera
actualmente el principio de proporcionalidad consiste en realizar una comparacion
con la poena extraordinaria. En este sentido, es posible afirmar que la justicia penal
“soluciona” su ineficiencia recurriendo al encarcelamiento anticipado de inocentes, a

partir de la misma racionalidad que estructuraba el instituto inquisitivo de la poena

87 Cf. SERGI, Limites temporales a la prision preventiva, especialmente el punto Ill. 2, Limite
temporal derivado del principio de proporcionalidad, donde desarrolla su ingenioso y original
“principio de inequivalencia entre la pena y la prisidon preventiva, ps. 136 y siguientes.

88 MAIER, Derecho procesal penal, t. I, p. 880.
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extraordinaria. Sin embargo, las consecuencias de la aplicacion actual de esa
racionalidad inquisitiva a través del encarcelamiento preventivo son ain mas graves

que las provocadas por la pena de sospecha.

En efecto, la prisién preventiva opera como la poena extraordinaria sélo cuando por
la gravedad de la pena el imputado obtiene su libertad por la limitacion temporal
del encarcelamiento al “plazo razonable” de los tratados de derechos humanos —
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 7.5; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 9.3—. En estos supuestos, la imposibilidad del
Estado de demostrar con certeza la culpabilidad del imputado sélo permite una
detencidn sin condena que es inferior a la pena eventualmente aplicable, de manera
analoga a la aplicacion de la poena extraordinaria. Cuando la pena es menor, en
cambio, y el imputado obtiene su libertad por exigencia del principio de
proporcionalidad considerado en términos de equivalencia —v. gr., cuando agoté en
prision preventiva el maximo de la pena eventualmente aplicable—, el
encarcelamiento anticipado es mas grave que la poena extraordinaria, pues aquél,

en realidad —a pesar de la falta de pruebas—, se equipara a la eventual condena.

En sintesis, la construccion del significado del principio de proporcionalidad que ha
realizado el derecho procesal penal del siglo pasado ha terminado por reproducir
una practica aun mas perversa que la poena extraordinaria de la mas pura
inquisicion. Lo mas grave es que este concepto de proporcionalidad ni siquiera
respeta un criterio sustantivo de proporcionalidad, pues se halla en peor situacion la
persona a quien se le imputa un delito leve que el imputado a quien se le atribuye
un delito de extrema gravedad. Este ultimo, por el limite temporal, s6lo cumplira
una parte de la pena eventualmente aplicable, pero aquél estara en peor situacion,
pues agotara en prision completamente la pena eventualmente aplicable, es decir,

estara en idéntica situacion que un condenado.

¢Cual es la racionalidad de esta préactica? No parece posible asignarle racionalidad
alguna. La redefinicion del principio de proporcionalidad sdélo ha justificado lo que el
principio de inocencia prohibe, esto es, tratar a los inocentes del mismo modo que a
los culpables. Por lo demas, la aplicacion del principio autoriza a que los imputados

por delitos menos graves agoten integramente el cumplimiento de la pena antes de
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ser declarados culpables, colocandolos en peor situacién que aquellos que son
acusados por delitos muchos mas graves. En este contexto, el principio de
proporcionalidad carece de todo poder limitador. En consecuencia, resulta necesario
atribuirle un nuevo contenido, para que pueda operar como una exigencia adecuada
al servicio de la proteccion de los derechos de las personas inocentes. En esta
tarea, puede resultar util recuperar algunas de las ideas desarrolladas por el

pensamiento clasico.
V. 5. El principio de inocencia como proporcionalidad

I. Para realizar una reconstruccion consistente del pensamiento ilustrado, siguiendo
a SERGI®®, debemos tener en cuenta que el principal contenido de limitacién que
conlleva el principio de inocencia es el principio de porporcionalidad en términos de

inequivalencia.

La unica posibilidad de redefinir el principio de inocencia en la actualidad, para que
pueda operar realmente como limite a la coercion estatal, consiste, a nuestro juicio,
en dejar radicalmente de lado los desarrollos tedricos tradicionales y, ademéas de
seguir la propuesta de SERGI —absolutamente correcta— admitir, al mismo tiempo,
que los demas “requisitos materiales o sustantivos” no resultan adecuados para

tornar efectivas las limitaciones necesarias que derivan del principio de inocencia.

Nos referimos que debemos partir del hecho de que exigencias tales como: a) fin
procesal; y b) principio de excepcionalidad, a pesar de ser las que representan la
mejor muasica para nuestro oidos, no sirven en lo mas minimo para llevar a la

practica los limites indiscutibles del principio de inocencia.

La Unica manera de redefinir el concepto de inocencia requiere que distingamos el
papel que juegan tales principios en la aplicaciéon del principio de proporcionalidad,
como principios instrumentales, y en la aceptacion de que el principio de inocencia
tal como ha sido desarrollado por la doctrina ilustrada, se reduce, esencialmente, al

principio de proporcionalidad en el sentido de inequivalencia recuperado por SERGI

89 Un desarrollo mucho mas acabado de las consecuencias practicas de redefinir el papel que juega
el principio de proporcionalidad como limite, en un trabajo mas reciente de SERGI, Inequivalencia
entre pena y encarcelamiento preventivo.
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dos siglos mas tarde, esto es, que el principio de inocencia es, esencialmente,

proporcionalidad, y nada mas que eso.

Il. Sin embargo, se nos pretende hacer creer que los desarrollos posteriores al
positivismo, del siglo pasado —siglo XX—, resultan principio capaces de ser
plasmados en ordenamientos procesales e instrumentos internacionales de manera
tal de poner coto al encarcelamiento arbitrario de personas inocentes®. La

experiencia empirica indica lo contrario.

Es por ello que consideramos que el contenido central y con reales posibilidades
limitadoras derivado del principio de inocencia es el principio de proporcionalidad.
Es este principio el que impide que a una persona inocente se le impongan
restriccciones a sus derechos cualitativa o cuantitativamente similares a las que se
pueden imponer a una persona declarada culpable luego de un procedimiento

regular ante los tribunales penales competentes, independientes e imparciales.

Poco importa cual es la finalidad —procesal o no— del Estado al imponer la medida
Si no se respeta la proporcionalidad; poco importa si se respeta la exigencia de
excepcionalidad para quienes resulten efectivamente detenidos, si ello permite que
se apliguen medidas materialmente idénticas a las sanciones represivas

sustantivas.

Los demas requsiitos sb6lo operan como mecanismos instrumentales para que el
Estado no puede exceder su unica facultad legitima: imponer medidas de coercion
procesal materialmente distintas y sustancialmente menos restrictivas de derechos
que las medidas tradicionales de caracter cautelar del procedimiento penal. En este
contexto, soélo la proporcionalidad —en realidad, la falta de ella—, sera la uUnica
exigencia derivada del principio de inocencia capaz de producir efectos practicos en

el mundo real para eliminar los abusos cotidianos de la justicia penal.

Pero para ello, es hora de destruir el significado atribuido al principio de inocencia
atribuido por los desarrollos tedricos y normativos del siglo XX, y, simultdneamente,
recuperar la severa impugnacion politica de la llustraciéon en cuanto a la exigencia

de [falta de] proporcionalidad entre pena sustantiva y pena procesal en el siglo
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XVIIIl. Hay que recuperar el estilo de impugnacion politica de los ilustrados, para
dejar de sostener que, a diferencia de la pena, el encarcelamiento preventivo es
“solo” una medida cautelar. A ningun iluminista se le hubiera ocurrido recurrir al
eufemismo —comun entre nuestra doctrina procesal mas garantista— de afirmar

que la tortura era “s6lo” una medida de prueba®'.

9 Una descripcién complaciente con tales posturas en BOVINO, El encarcelamiento preventivo en los
tratados de derechos humanos.

%1 No puede dejarse de lado que la Inquisicion histérica habria pasado a la historia del horror
humano aun si no hubiera aplicado una sola medida formalmente punitiva.
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LA LIBERTAD PERSONAL EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

Alberto BOVINO™

"Si no dispone de carcel propia, lo hara encerrar en el palacio episcopal o en la
prision civil si lo juzga oportuno. Pero siempre conviene més utilizar las carceles
de la curia eclesiastica, pues es el obispo el juez ordinario sin el cual el
inquisidor no puede condenar definitivamente por herejia, ni recurrir a la
cuestiéon, es decir, a la tortura.

Una vez encarcelado el acusado, el inquisidor le interrogara y le examinara con
gran frecuencia sobre lo que niega y que o esta probado o es muy probable. El
inquisidor insistird de ese modo hasta que el acusado llegue a confesar alguna
otra cosa...".

Nicolau EimMerIC, El manual de los inquisidores.

"Frente a sistemas sociales sin garantias juridicas, frente a 6rdenes politicos
tiranicos regidos por la arbitrariedad y la préactica de las torturas, el sistema
penal democratico supuso un cambio cualitativo puesto que adecua
racionalmente el castigo a la gravedad de los delitos y mide esos en relacion a
unas leyes emanadas de la voluntad general. Se podria objetar que sin embargo
el espacio cerrado de las carceles presenta demasiadas similitudes con las viejas
bastillas destruidas en nombre de la libertad..."

Fernando ALvAarRez URIiA, Sociologias de la carcel.

l. Introducciédn

A. Objetivo del Trabajo

Si bien la proteccidén de la libertad personal excede ampliamente el ambito del derecho
penal, en este trabajo analizaremos las reglas previstas en el articulo 7 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, la “Convencion Americana”, la
“Convencion”, o la “CADH”) con especial atencion a las que se vinculan con la
administracion de justicia penal.

La Convencién tiene diversas normas vinculadas al derecho penal en sentido amplio. Asi,
por ejemplo, las limitaciones a la pena de muerte previstas en su articulo 4, las

“Trabajo publicado en la obra colectiva AA.VV., Derecho internacional de los derechos humanos,
Ed. Academia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, Washington College of
Law, American University, México, 2004, compilada por Claudia MARTIN, Diego RODRIGUEZ-
PINZON y José A. GUEVARA B. Agradezco especialmente la colaboracion prestada por mi asistente
Christian RUBILAR en la redaccion de este trabajo.

1 Sobre este tema, véase, Antonio Maldonado Paredes, “La pena de muerte y las obligaciones del
Estado de Guatemala bajo el Acuerdo Global sobre Derechos Humanos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”, en AA.VV., Pena de muerte, Fundacion Myrna Mack, Guatemala,
1998.
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diferentes restricciones respecto de condenados y procesados previstas en los articulos 5
y 6, etcétera.

Sin embargo, resulta indiscutible que, debido al peligro que la persecucién penal
representa respecto a la libertad personal, son las reglas del articulo 7 las que abarcan
un conjunto amplio de garantias y mecanismos de proteccidon para toda persona que por
cualquier motivo sufra una restriccion o limitacion de su libertad ambulatoria.

A pesar de ello, los 6rganos del Sistema Interamericano de proteccion de los derechos
humanos —y los peticionarios— no han aprovechado todas las posibilidades del texto
convencional. Varias razones podrian explicar de manera plausible la persistencia de
practicas muy poco orientadas a la proteccion generalizada de la libertad personal por
parte de los 6rganos del sistema regional.

En primer lugar, debemos tener en cuenta que durante los primeros afios de trabajo de
los 6rganos del Sistema, la atencion de los diversos operadores juridicos se concentraba
en contextos de groseras violaciones sistematicas a los derechos humanos.? A ello
debemos agregar la escasa visibilidad social de la poblacién carcelaria, y la absoluta
despreocupacion de la clase politica por solucionar cualquier tipo de problemas que
afecten a las personas privadas de su libertad. En el ambito de los operadores juridicos
dedicados a la proteccién de los derechos humanos, tampoco se ha prestado demasiada
atencion a3 la grave crisis que caracteriza desde su nacimiento histérico a la institucion
carcelaria.

En segundo lugar, la hiperespecializaciéon de algunos abogados internacionalistas opera,
en la préactica, como una barrera que dificulta significativamente el didlogo entre quienes
intervienen regularmente como peticionarios en casos individuales —especializados en
una o mas ramas del derecho nacional— y quienes trabajan al interior del Sistema. En
cuanto a los peticionarios, también es cierto que en ocasiones carecen de conocimientos
sobre las reglas, préacticas y precedentes del sistema regional. Por lo demaés, el
desconocimiento de algunos internacionalistas de ciertos asuntos de derecho interno
introduce, en ciertas ocasiones, algunos errores conceptuales sobre temas
razonablemente sencillos.*

Finalmente, como veremos al analizar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la materia (en adelante, la “Corte Interamericana”, la “Corte”, o la
“Corte IDH”), este 6rgano se ha “especializado” en detenciones manifiestamente ilegales

2 Los primeros casos que fueron objeto de la competencia de la Corte Interamericana fueron
casos de desapariciones forzadas en contextos de violaciones masivas de derechos humanos. El
articulo 7 era invocado, en esos primeros casos, para supuestos de desapariciones antes que para
las detenciones ilegitimas que se supone regula.

¢ Véase, sobre el limitado alcance que los 6érganos del sistema interamericano le han reconocido a
los derechos de las personas encarceladas por estar sometidas a proceso o condenadas por la
comision de hechos delictivos, el esclarecedor trabajo de Andrea Pochak, “El alcance que el
sistema interamericano le reconoce a los derechos de los presos”, en AA.VV., Justicia y derechos
humanos, Comisién Episcopal de Accidon Social, Lima, 1998.

4 En este sentido, véase el agudo andlisis critico de Daniel Pastor a la doctrina de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la “Comisién Interamericana”, la “Comision”,
o la “CIDH") sobre limites temporales de la detencidon cautelar, Daniel Pastor, “Escolios a la ley de
limitacion temporal del encarcelamiento preventivo”, en Nueva Doctrina Penal, t. 1996/A, Editores
Del Puerto, Buenos Aires, 1996, pag. 291 vy ss.
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—que muchas veces califica de “arbitrarias”— vinculadas a secuestros, ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas. Por este motivo, la Comisién Interamericana —
como en tantas otras cuestiones— ha tratado los diversos problemas que plantea el
articulo 7 de la Convencion en muchas mas ocasiones que la Corte.

B. La libertad personal en la Convencidon Americana

El derecho a la libertad personal se halla garantizado en el articulo 7 de la Convencién
Americana.® La norma citada contiene siete incisos. El primero de ellos se diferencia
claramente de los demas pues regula el derecho a la libertad —y a la seguridad—
personal de manera positiva. De este modo, al aplicar a estas reglas que reconocen
derechos en sentido positivo los criterios interpretativos del derecho internacional de los
derechos humanos, se establece claramente una proteccion amplia e incondicionada del
derecho a la libertad personal, que sdélo puede ser limitada en la medida en que se
respeten los criterios previstos en los articulos 29 y 30 de la Convencion.®

Esta primera clausula, ademas de definir el amplio alcance de la protecciéon a la libertad
personal garantizado en la Convencion, impone a los Estados Parte, conforme al articulo
1.1, el deber de “organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente

el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.’

® El articulo 7 de la Convencién Americana dispone:

“Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y
notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a
fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su
libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que
toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un
juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho
recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra
persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial
competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios”.

® Véase, en este sentido, Martin Abregu, “La aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos por los tribunales locales: una introduccién”, en AA.VV., La aplicacién de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pag.
18 y ss.; Modnica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
regulaciéon de los derechos humanos”, en AA.VV., La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pag. 163 y ss.

" Corte 1.D.H., Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2.ay 46.2.b,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinidon Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto
de 1990, Serie A, N° 11, parr. 23.
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Los incisos 7.2 y 7.3 prohiben, respectivamente, las detenciones ilegales y las
detenciones arbitrarias. En este aspecto, es importante sefalar que el articulo 7.2
incorpora al texto de la Convencidon las normas constitucionales y legales de los Estados
Parte.® Ello pues, segun el texto del inciso 7.2, toda detencién que vulnere los requisitos
formales y materiales del derecho interno se considera una detencién contraria a las
exigencias de la Convencién Americana. A nuestro juicio, estas dos clausulas del articulo
7 son las que presentan mayores problemas interpretativos en la jurisprudencia del
sistema interamericano, y a este tema es al que le dedicaremos central atenciéon en este
trabajo.

Los incisos 7.4, 7.5 y 7.6 regulan diferentes mecanismos tendientes a posibilitar el
ejercicio efectivo del derecho de defensa de toda persona detenida y, también, a
garantizar el control judicial de la legalidad de toda privacién de libertad. Ademas, el
inciso 7.5 dispone un plazo maximo de duracién del encarcelamiento preventivo, al que
define como “plazo razonable”.

Finalmente, el inciso 7.7 prohibe la prisién por deudas, dejando fuera de esta prohibicidon
absoluta los supuestos de incumplimiento de obligaciones alimentarias. Sin embargo, el
texto de esta disposicion, por su sentido natural, no permite afirmar, sin mas, que esos
supuestos admiten ser sancionados con penas privativas de libertad.

No abordaremos el ultimo inciso del articulo 7 (7.7). Por otro lado, sélo nos limitaremos a
sintetizar los estandares mas importantes elaborados en relacién a los incisos 7.4, 7.5, y
7. 6. En cuanto al plazo razonable (articulo 7.5, CADH) del encarcelamiento preventivo,
creemos que el tema requeriria un trabajo independiente, dados los multiples problemas
y complejidades que presenta.®

C. Relevancia del tema

El problema de la libertad personal es fundamental en la gran mayoria de los Estados
Parte de la Convencion, debido a las altisimas tasas de presos sin condena de los paises
de nuestra region, y a practicas generalizadas de detenciones ilegitimas, aun en
contextos politicos democréaticos.

En cuanto a la situacion en México, en el Informe Anual de la Comisién Interamericana
de 1999 se sefialo:

8 Ello implica que en todos los casos en los cuales se denuncie una detencion ilegal, los 6rganos
del sistema interamericano tienen el deber juridico de confrontar la manera en que se llevé a
cabo la detencidon, para determinar si dicha manera se adecua a las exigencias del derecho
interno del Estado denunciado.

9 Sobre este tema, véase el excelente trabajo de Natalia Sergi, “Limites temporales a la prision
preventiva”, en Nueva Doctrina Penal, t. 2001/A, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2001. Véase,
también, José |. Cafferata Nores, “Limitacion temporal a la prisiébn preventiva”, en Cuestiones
actuales sobre el proceso penal, Editores Del Puerto, 22 ed., Buenos Aires, 1998. El mismo autor,
en otra obra, sefiala que “[...] la situacién del imputado, no s6lo exige que su caso se atienda con
prioridad [cita omitida], sino que no podra exceder un término razonable para llegar a pronunciar
una sentencia[...] para asi evitar que por su excesiva duracion [la prisidn preventiva] se convierta
en una pena anticipada[...]”, citando CIDH, Argentina, Caso 11.245, Informe N° 12/96, Informe
Anual de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, 1995, OEA/Ser.L/V/11.91, Doc 7 rev.
(1996). José |. Cafferata Nores, Proceso penal y derechos humanos, Editores Del Puerto, Buenos
Aires, 2000, pag. 190.



I11. EL DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

18. La Comision se refirio en su Informe sobre México a las denuncias sobre detenciones arbitrarias
y sobre las malas condiciones de los establecimientos carcelarios en dicho pais. Expres6 la CIDH
que ‘en muchos casos, las detenciones ilegales marcan el inicio de una cadena de violaciones a
otros derechos, que generalmente incluye los derechos a la integridad personal y a las garantias
judiciales’ (CIDH, Seguimiento de las recomendaciones del “Informe sobre la situacion de los
derechos humanos en México”, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 1999, OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 3 (2000), parr. 219). Con base en dicha situacion, la
Comisién formuldé al Estado mexicano recomendaciones tales como la adopcion de medidas de
profesionalizacién del combate a la delincuencia; aplicaciéon de penas alternativas a la de prision;
mejoras en los establecimientos carcelarios; revision de las medidas disciplinarias; eliminacioén de
los llamados ‘estudios de personalidad’; e investigacion de las denuncias sobre corrupcién en las
penitenciarias (Ibidem, parrs. 708 a 715).

19. La CIDH recibi6 informacién acerca de avances en cuanto a la aplicacién de penas alternativas a
la de prisidon en las recientes modificaciones al Cédigo Penal para el Distrito Federal y la Ley de
Ejecucion de Sanciones para el Distrito Federal (Las ONGs mexicanas aplauden estas iniciativas,
pero expresan preocupacion porque ain no se han implementado los mecanismos para la aplicacion
de tales penas, por lo que presumen que los juzgados simplemente seguirdn imponiendo penas
carcelarias como regla. Véase Red Nacional, informe citado, pag. 24). En la practica, aun no ha sido
suficiente para aliviar el hacinamiento en los centros de reclusion, como surge de la grave situacion
sufrida en la Penitenciaria de Tabasco que fue afectada por grandes inundaciones a fines de 1999
(Véase Comisién Mexicana de Proteccion y Defensa de los Derechos Humanos, solicitud de medidas
cautelares). La mencionada Ley de Ejecucidn de Sanciones para el Distrito Federal, segun
informacion suministrada a la CIDH, constituye ‘el primer ordenamiento que establece un
procedimiento para la aplicacién de sanciones, donde se incorpora un derecho a la defensa y forma
de impugnaciéon’ (Red Nacional, informe citado, pag. 25). No obstante, también se ha sefialado que
estos mecanismos cumplen con su cometido en la medida en que se impongan instancias de
supervision; por ello, la Comision considera muy importante que los centros penitenciarios permitan
el acceso mas amplio posible a los parientes de los reclusos, a sus abogados, y a las organizaciones
no gubernamentales de defensa de los derechos humanos.

20. Es preocupante la informacién que ha recibido la CIDH segun la cual las personas detenidas en
instituciones de salud mental no tienen acceso a la revision judicial o independiente de sus casos,
por lo cual muchos de ellos permanecerian arbitraria o innecesariamente privados de su libertad
durante afios (La organizacion no gubernamental Mental Disability Rights International (MDRI) ha
efectuado un estudio acerca de la situacién de las instituciones de salud mental en México, y ha
dado a conocer el informe respectivo en febrero de 2000. Las investigaciones de MDRI y otros
especialistas mexicanos han sido reflejadas recientemente en la prensa. Véase, por ejemplo, "The
Global Willowbrook", en The New York Times Magazine, edicién electronica del 20 de enero de 2000
(http://www.nytimes.com); y "Miseria, abandono y derechos humanos conculcados en los hospitales
psiquiatricos”, en Revista Proceso, ediciéon electronica No. 1213 del 30 de enero de 2000.
(http://www.proceso.com.mx). La Comision tiene conocimiento de la atenciéon prestada
recientemente por altas autoridades gubernamentales a dicha situacidén (El Secretario de Salud de
México y el Gobernador del Estado de Hidalgo realizaron poco después de las publicaciones antes
mencionadas una visita al Hospital Psiquiatrico "Doctor Fernando Ocaranza"; ambos funcionarios se
comprometieron a atender los problemas observados. La visita fue registrada en el articulo, "La
accidentada visita de Gonzalez Fernandez al psiquiatrico Ocaranza", en Revista Proceso, edicion
electrénica N° 1214 del 6 de febrero de 2000), que debe ser resuelta con la prioridad que merece,
ya que afecta no so6lo el derecho protegido en el articulo 7 de la Convencidn Americana, sino
también los derechos a la integridad personal (articulo 5) y a la justicia (articulos 8 y 25)”. ©

19 CIDH, Seguimiento de las recomendaciones del “Informe sobre la situacién de los derechos
humanos en México”, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
1999, OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 3 (2000).


http://www.proceso.com.mx/

1. Detenciones ilegales y arbitrarias
A. Confusion entre ilegalidad y arbitrariedad de la detencidn

Uno de los problemas mas complejos que surge del andlisis de la jurisprudencia de los
6rganos del sistema interamericano consiste en establecer el concepto y alcance de
detencion ilegal, previsto en el articulo 7.2, y el de detencién arbitraria, previsto en el
articulo 7.3. Ademas, también resulta complicado determinar la diferencia entre ambos
conceptos, que muchas veces son utilizados como si fueran sinébnimos.

Las dos reglas citadas del articulo 7 de la Convenciéon establecen: “2. Nadie puede ser
privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencibn o encarcelamiento
arbitrarios.”

Ambos conceptos deben ser interpretados separadamente, pues de otro modo la regla
del articulo 7.3 seria superflua. En la jurisprudencia méas antigua de la Corte
Interamericana se utilizé el concepto de “detencidn arbitraria” en los siguientes términos:
“La desaparicion forzada de seres humanos constituye una violacion mudltiple y
continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencion y que los Estados
Partes estan obligados a respetar y garantizar. El secuestro de la persona es un caso de
privacion arbitraria de libertad que conculca, ademas, el derecho del detenido a ser
llevado sin demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la
legalidad de su arresto, que infringe el articulo 7 de la Convencidn que reconoce el
derecho a la libertad personal y que en lo pertinente dispone[...]”.**

En este sentido, se equivoca la Corte, o utiliza el término “arbitraria” en sentido
coloquial. El secuestro de una persona por parte de un miembro de las fuerzas de
seguridad del Estado es el paradigma de detencion ilegal previsto en el articulo 7.2. No
s6lo es una detencidn ilegal sino, ademas, la ilegalidad que la caracteriza la transforma
en un hecho delictivo.*?

En el mismo sentido se ha pronunciado recientemente la Comisién Interamericana,
remitiendo a decisiones de la Corte: “248. El secuestro de la persona es un caso de
privacion arbitraria de libertad que conculca, ademas, el derecho del detenido a ser
llevado sin demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la

1 Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C, N° 4, parr.
155 [destacado agregado].

12 En el caso de la Corte 1.D.H., Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros), Sentencia
de 8 de marzo de 1998, Serie C, N° 37, la Corte volvié a definir como “arbitrarias” detenciones
abiertamente ilegales: “82. Del analisis de las declaraciones testimoniales ante esta Corte o ante
la Policia de Guatemala, se desprende que quienes intervenian en las detenciones arbitrarias no
siempre se presentaban con uniforme que los identificara como agentes del Estado. En relacion
con las victimas que fueron muertas, sus captores vestian de ‘particular’ e incluso con ropa
deportiva, como en el caso de la sefiora Paniagua Morales. Respecto de quienes fueron
conducidos a las instalaciones de la Guardia de Hacienda habia entre los captores algunos
uniformados y otros que vestian de civil, como lo atestiguan las declaraciones de los sefiores
Vasquez, Montenegro y Montes Letona, entre otros. Pero siempre estuvieron armados”.
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legalidad de su arresto[...]” [con cita de sentencia de fondo de “Velazquez Rodriguez”,
parr. 155] (destacado agregado).®®

En su jurisprudencia posterior, la Corte recurre tanto al concepto de ilegalidad como al
de arbitrariedad para calificar detenciones realizadas en condiciones similares a la de sus
precedentes mas antiguos. Asi, por ejemplo:

53. Como se dijo anteriormente, la Corte estima probados varios hechos que se refieren a la
detencion arbitraria del sefior Ernesto Rafael Castillo Paez (supra, parr. 43). Al respecto, son
apreciadas en lo esencial, las declaraciones rendidas por los testigos presenciales en la audiencia
publica de 6 y 7 de febrero de 1997, quienes coinciden en que dos policias de uniforme verde y
boina roja, que viajaban en un vehiculo patrullero de color blanco, detuvieron en forma violenta a
Ernesto Rafael Castillo Paez, identificado por su apariencia y la ropa que vestia, que lo introdujeron
en la maletera del mismo y lo llevaron con rumbo desconocido (supra, parr. 30.b, cy d).

[...]

56. De acuerdo con lo anterior, la Corte considera que el Perd infringié, en perjuicio del sefior
Castillo Paez, varios incisos del articulo 7 de la Convencién, que regula de manera genérica la
libertad personal. En primer término, esta demostrado que la victima fue detenida por personal de
la Policia Nacional del PerG sin que mediaran las causas y condiciones establecidas por la
Constitucion Politica de 12 de julio de 1979 que estaba en vigor en la época en que se produjo la
detenciéon, ya que dicha ley fundamental disponia que sélo se podia privar de la libertad a una
persona por mandamiento escrito y motivado de autoridad judicial, lo que no ocurrié en el caso. No
se demostré y tampoco se alegd por el Estado, que la aprehension del sefior Castillo Paez se
hubiese producido al haber sido sorprendido in fraganti en la comision de un delito o que estuviese
vigente en ese momento un estado de emergencia, circunstancias que hubiesen podido justificar la
detencién de la victima por agentes policiales, sin intervenciéon judicial. Lo anterior tiene
fundamento en los articulos 7, incisos 2 y 3, de la Convencién Americana y 20, inciso 20, letra g),

de la Carta Politica.14

De la lectura de la argumentacion de la Corte se puede observar que ésta califica a la
detencién como arbitraria e ilegal. Sin embargo, no explica por qué razones considera
arbitraria la detencién. Las Unicas circunstancias mencionadas luego de afirmar la
arbitrariedad, se refieren al hecho de que detuvieron a Castillo Paez de forma violenta, lo
introdujeron en la maletera del vehiculo y abandonaron el lugar con rumbo desconocido.

Nuevamente, una detenciébn de esas caracteristicas es claramente ilegal, antes que
arbitraria. Sin embargo, la Corte no analiza dichas circunstancias para realizar el analisis
de legalidad. Pero esto tampoco es claro, pues mas adelante la Corte, en el parrafo 56, si
hace mencidon expresa a los requisitos de legalidad de la detencion contenidos en el
articulo 7.2 —“[...] las causas y condiciones[...]"—. Finalmente, la Corte concluye que,
por las circunstancias en que ocurri6 la detencién, ésta fue ilegal y arbitraria, y violatoria
del “articulo 7, incisos 2 y 3, de la Convencion”.

Posteriormente, en el caso Suarez Rosero, la Corte vuelve a realizar un analisis confuso
del tema. En efecto, la Corte sostuvo, en la sentencia sobre el fondo:

44. En el presente caso no fue demostrado que el sefior Suarez Rosero haya sido aprehendido en
delito flagrante. En consecuencia, su detencién debié haberse producido en virtud de una orden

13 CIDH, Joaquin Ortega y otros c. Guatemala, Caso 10.586, Informe N° 39/00, Informe Anual de
la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, 1999, OEA/Ser.L/V/11.106 Doc. 3, (2000),
parr. 248.

14 Corte 1.D.H., Caso Castillo Paez, Sentencia de 3 de noviembre de 1997, Serie C, N°© 34, parrs.
53 y 56 (destacado agregado).



emitida por una autoridad judicial competente. Sin embargo, la primera actuacién judicial respecto
de la privacion de libertad del sefior Suarez Rosero fue de fecha 12 de agosto de 1992 (supra parr.
34, aparte i), es decir, mas de un mes después de su detencidén, en contravencion de los
procedimientos establecidos de antemano por la Constitucion Politica y el Codigo de Procedimiento
Penal del Ecuador.

[...]

46. En cuanto al lugar en el cual se produjo la incomunicacion del sefior Suarez Rosero, la Corte
considera probado que del 23 de junio al 23 de julio de 1992 éste permanecid en una dependencia
policial no adecuada para alojar a un detenido, segun la Comision y el perito (supra parr. 34, aparte
d). Este hecho se suma al conjunto de violaciones del derecho a la libertad en perjuicio del sefior
Suarez Rosero.

47. Por las razones antes sefialadas, la Corte declara que la aprehension y posterior detenciéon del
sefior Rafael lvan Suarez Rosero, a partir del 23 de junio de 1992, fueron efectuadas en
contravencion de las disposiciones contenidas en los incisos 2 y 3 del articulo 7 de la Convencion

. 15
Americana sobre Derechos Humanos.

En este caso no se comprende si la detencion fue considerada ilegal y, ademas,
arbitraria, debido a las condiciones de detencién mencionadas en el parrafos 46, o s6lo
por no haber cumplido con los procedimientos vigentes. En principio, la primera de las
opciones parece ser la correcta, pues en el parrafo 91 de la misma decisiéon dichas
condiciones son tomadas en cuenta para afirmar que Suarez Rosero fue sometido a
tratos crueles, inhumanos y degradantes, en violacién al articulo 5.2 de la Convenciéon
Americana. Por lo tanto, el incumplimiento de los requisitos formales para llevar a cabo
la detencién, segun esta decision de la Corte Interamericana, vulnera simultdneamente
los articulos 7.2 y 7.3 de la Convencion, calificando a la detencibn como ilegal y
arbitraria.

Por otra parte, aqui la Corte incurri6 en un gravisimo error. Para realizar el andlisis de
legalidad de la detencién segun las reglas del derecho interno ecuatoriano, tomé en
cuenta las reglas constitucionales que autorizan un arresto y las contrasté con las reglas
del Cdodigo Procesal Penal que establecen los requisitos para dictar el encarcelamiento
preventivo: “43. La Corte ha dicho que nadie puede ser privado de la libertad personal
sino por las causas, casos 0 circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto
material), pero, ademas, con estricta sujecibn a los procedimientos objetivamente

definidos por la misma (aspecto formal)”.*®

Respecto de los requisitos formales, la Corte advierte que la Constitucion Politica del
Ecuador dispone en su articulo 22.19, inciso h que:

[n]adie ser& privado de su libertad sino en virtud de orden escrita de autoridad competente, en los
casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas por la ley salvo delito flagrante, en cuyo caso
tampoco podra mantenérsele sin férmula de juicio por mas de veinticuatro horas. En cualquiera de
los casos, no podra ser incomunicado por mas de veinticuatro horas

y que, de acuerdo con el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Penal del Ecuador

[el] juez podra dictar auto de prisibn preventiva cuando lo creyere necesario, siempre que
aparezcan los siguientes datos procesales:

15 Corte 1.D.H., Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C, N° 35,
parrs. 38-47.

16 Corte 1.D.H., Caso Gangaram Panday, Sentencia de 21 de enero de 1994, Serie C, N° 16, pArr.
47.



1. Indicios que hagan presumir la existencia de un delito que merezca pena privativa de libertad; vy,

2. Indicios que hagan presumir que el sindicado es autor o complice del delito que es objeto del
proceso.

En el auto se precisaran los indicios que fundamentan la orden de prision.

44. En el presente caso no fue demostrado que el sefior Suarez Rosero haya sido aprehendido en
delito flagrante. En consecuencia, su detencion debié haberse producido en virtud de una orden
emitida por una autoridad judicial competente. Sin embargo, la primera actuaciéon judicial respecto
de la privacion de libertad del sefior Suarez Rosero fue de fecha 12 de agosto de 1992 (supra parr.
34, aparte i), es decir, mas de un mes después de su detenciéon, en contravencién de los
procedimientos establecidos de antemano por la Constitucion Politica y el Cédigo de Procedimiento
Penal del Ecuador.

45. La Corte considera innecesario pronunciarse sobre los indicios o sospechas que pudieron haber
fundamentado un auto de detencién. El hecho relevante es que dicho auto se produjo en este caso
mucho tiempo después de la detencion de la victima. Eso lo reconocié expresamente el Estado en el
curso de la audiencia publica al manifestar que “el sefior Suarez permanecié arbitrariamente

detenido”.’

De manera evidente, las reglas del encarcelamiento preventivo invocadas por la Corte
carecen de vinculacion con los hechos del caso. En efecto, Suarez Rosero fue detenido
por agentes policiales antes de que se iniciara formalmente el proceso penal en su
contra, esto es, antes de que el juez competente le reciba su declaracién y resuelva su
situacion procesal. S6lo en ese momento resultan aplicables las reglas del Cdédigo
referidas al encarcelamiento preventivo.'® Los agentes policiales no “encarcelaron
preventivamente” a Suarez Rosero, sino que lo arrestaron.*®

Las reglas legales que la Corte deberia haber tenido en cuenta son aquellas que regulan
la detencidon o aprehension inicial de una persona sospechada de haber cometido un
delito. Normalmente, la legislacion procesal regula este supuesto determinando bajo qué
condiciones un tribunal competente puede dictar la orden de captura de una persona —
al solo efecto de hacerla comparecer a proceso—, 0 qué circunstancias excepcionales
permiten la aprehensiéon sin orden judicial del sospechoso por parte de las fuerzas de
seguridad o, incluso, de particulares.?°

7 Ibid, parrs. 43-45.

8 Asi, por ejemplo, el articulo 239 del CPP de Costa Rica: “Articulo 239.- Procedencia de la prisién
preventiva.

El tribunal ordenara la prision preventiva del imputado, siempre que concurran las siguientes
circunstancias: a) Existan elementos de conviccidon suficientes para sostener, razonablemente,
que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible o participe en él. b) Exista una
presuncidon razonable, por apreciacion de las circunstancias del caso particular, acerca de que
aquel no se sometera al procedimiento (peligro de fuga); obstaculizard la averiguacion de la
verdad (peligro de obstaculizacion); o continuara la actividad delictiva. c) El delito que se le
atribuya esté reprimido con pena privativa de libertad”.

19 Este problema fue tratado correctamente por la Comisién en el CIDH, Dayra Maria Lecoyer
Jiménez c¢. Ecuador, Caso 11.992, Informe N° 66/01, Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2001, OEA/Ser./L/V/11.114 doc. 5 rev., (2001),
especialmente parrs. 31y 32.

20 Asi, por ejemplo, el articulo 235 del CPP de Costa Rica: “Articulo 235.- Aprehension de las
personas.

Las autoridades de policia podran aprehender a toda persona, aun sin orden judicial, cuando: a)
Haya sido sorprendida en flagrante delito o contravencién o sea perseguida inmediatamente
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B. Algunas precisiones sobre la detencién ilegal

A pesar de las opiniones citadas, se debe reconocer que tanto la Corte como la Comisién
han establecido ciertos criterios que distinguen los supuestos de detenciones ilegales y
arbitrarias. En este sentido se pronuncié la Corte Interamericana en el caso Gangaram
Panday, luego de declarar ilegal la detencién del peticionario. En efecto, en esa sentencia
el tribunal afirmé: “51. Por lo antes dicho, la Corte infiere de la actitud del Gobierno que
el sefior Asok Gangaram Panday fue detenido ilegalmente por miembros de la Policia
Militar de Suriname cuando lleg6é procedente de Holanda al Aeropuerto de Zanderij, no
siéndole necesario, por ende, pronunciarse acerca de la denunciada arbitrariedad de tal
medida y de su no traslado sin demora ante la autoridad judicial competente. Y asi lo

declara”.?*

Queda claro, en la opinién citada, que la ilegalidad y la arbitrariedad de las detenciones
son cuestiones diferentes.?? En el mismo caso, la Corte distingui6 ambos supuestos
afirmando:

47. Esta disposicion [el articulo 7, CADH] contiene como garantias especificas, descritas en sus
incisos 2 y 3, la prohibicién de detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente. Segun
el primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de la libertad personal sino
por las causas, casos O circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero,
ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto
formal). En el segundo supuesto, se esta en presencia de una condiciéon segun la cual nadie puede
ser sometido a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de
legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del

Lo . . - . . 23
individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad.

después de intentarlo o cometerlo. b) Se haya fugado de algin establecimiento penal o de
cualquier otro lugar de detencién. c) Existan indicios comprobados de su participacion en un
hecho punible y se trate de un caso en que procede la prision preventiva.

Asimismo, en caso de flagrancia, cualquier persona podra practicar la aprehension e impedir que
el hecho produzca consecuencias. La persona aprehendida serd entregada inmediatamente a la
autoridad mas cercana.

La autoridad policial que haya aprehendido a alguna persona deber& ponerla, con prontitud, a la
orden del Ministerio Publico, para que este, si lo estima necesario, solicite al juez la prision
preventiva. La solicitud debera formularse luego de realizar las diligencias indispensables y, en
todo caso, dentro de las veinticuatro horas contadas a partir de la captura.

Si se trata de un delito que requiera la instancia privada, sera informado inmediatamente quien
pueda instar y, si este no presenta la denuncia en el mismo acto, el aprehendido sera puesto en
libertad”.

2! Corte 1.D.H., Caso Gangaram Panday, Sentencia de 21 de enero 1994, Serie C, N°® 16
(destacado agregado), parr. 51.

?2 Es por este motivo que la Corte Interamericana, luego de declarar ilegal (en violacion al
articulos 7.2, CADH) la detencion del peticionario, afirmé que tal decisiéon tornaba abstracto el
pronunciamiento referido al caracter “arbitrario” de la privacion de libertad.

23 Corte 1.D.H., Caso Gangaram Panday, Op. Cit., parr. 47. En similar sentido se ha pronunciado
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha sefialado reiteradamente que la expresion
“legal” y “de acuerdo al procedimiento prescrito por la ley en el articulo 5.1 del Convenio
Europeo, establece no sélo la plena adecuacidon con la norma sustantiva y formal del derecho
interno del Estado sino también que toda restriccion de la libertad sea consistente con el
propdésito del Articulo 5 y en consecuencia no sea arbitraria”. Véase Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Benham v. United Kingdom, App. 19380/92, Eur. Ct. H.R., Merits (1996) parr. 40
(www.echr.coe.int). Sin embargo, se debe tener en cuenta que el articulo 5 del Convenio Europeo
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En el caso, la Corte distinguié de manera expresa los supuestos de detenciones ilegales
del articulo 7.2, de los supuestos de detenciones arbitrarias del articulo 7.3 del texto
convencional.?*

De la redaccion del articulo 7.2, la Corte Interamericana ha derivado dos tipos de
exigencias que toda detencidon debe cumplir. Asi, se establecid, en primer término “[...]
nadie puede verse privado de la libertad personal sino por las causas, casos O

circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material)[...]”.%

Ello implica que el articulo 7.2, en su aspecto material, obliga al Estado a cumplir con los
supuestos tipificados objetiva y previamente en su Constitucion Politica y en las leyes —
en sentido formal— dictadas conformes a ella. Dejando de lado el supuesto de que no
exista en el ordenamiento juridico interno regla alguna que establezca previamente las
exigencias materiales de toda detencion —bastante improbable, por cierto—, el Unico
contenido posible del articulo 7.2 debe ser la adecuacion de las autoridades al
ordenamiento juridico interno —en verdad, a la Constitucién y a las leyes en sentido
formal— al efectuar una detencion.

En segundo término, la Corte Interamericana ha establecido: “pero, ademas, con estricta

sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal)”.%®

Esta segunda exigencia requiere el cumplimiento de los aspectos formales establecidos
en el derecho interno. Asi, por ejemplo, orden escrita y fundada de autoridad judicial
competente, supuesto contemplado como regla en la mayoria de las Constituciones
Politicas.

En este sentido, es importante lo resuelto por la Corte Interamericana en el caso Suarez
Rosero. En ese caso, analizando los aspectos formales de la detencidn, la Corte sefial6
que segun la Constitucién ecuatoriana las personas so6lo pueden ser detenidas “en virtud
de orden escrita de autoridad competente[...] salvo delito flagrante”. Al no haberse
demostrado la existencia de flagrancia —agrego la Corte—, la detencién debié haber
derivado “de una orden emitida por una autoridad judicial competente”.?’ Es
importantisimo destacar que, a pesar de que la Constitucién ecuatoriana sélo hace
referencia a “orden escrita de autoridad competente”, la Corte interpreté que esa

“autoridad competente” so6lo podia ser una “autoridad judicial”.

Es indispensable sefialar que la Corte Interamericana, tanto en Gangaram Panday como
en Suarez Rosero, no establecié distincién alguna entre los diferentes “procedimientos” a
los que debe observarse “estricta sujecion”. Por el contrario, requiere “estricta sujecion a
los procedimientos[...]” establecidos en las normas internas, esto es, a todos ellos. Por lo
tanto, los aspectos formales no se verian cumplidos si, por ejemplo, la detenciéon, aun
con orden judicial, fuera llevada a cabo como consecuencia de la obtencion de pruebas
ilicitas.

no contiene una clausula que haga referencia a las detenciones arbitrarias, razén por la cual
algunos de sus precedentes no resultan aplicables al contexto interamericano.
?4 Sin embargo, como veremos, tanto la Corte como también la Comision se han apartado, en
alguna medida, de la distincion definida en el parrafo citado del caso “Gangaram Panday”.
zz Corte 1.D.H., Caso Gangaram Panday, Op. Cit., parr. 47 (destacado agregado).

idem.
%’ Corte 1.D.H., Caso Suarez Rosero, Op. Cit., parr. 44 (destacado agregado).
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Un buen ejemplo de la amplitud de la proteccién de los resguardos formales es el del
caso Suarez Rosero. En ese caso concreto, la Constitucion ecuatoriana establece un plazo
maximo para la incomunicacion de toda persona detenida de 24 horas, que no fue
respetado. Por ese motivo, la Corte concluyé: “52. La Corte, teniendo presente el limite
maximo establecido en la Constitucién ecuatoriana, declara que la incomunicacién a que
fue sometido el sefior Rafael Ilvan Suarez Rosero, que se prolongd del 23 de junio de

1992 al 28 de julio del mismo afio, viol6 el articulo 7.2 de la Convencién Americana”.?®

El estandar de ilegalidad fue aplicado correctamente en el caso Villagran Morales por la
Corte Interamericana:

132. Es evidente que, en contravencion con lo dispuesto en el articulo 7.2 de la Convencion, los
cuatro jovenes fueron detenidos sin que se hubieran configurado las causas y condiciones
establecidas por la Constitucién Politica de Guatemala, en vigor desde el 14 de enero de 1986][...]

133. Tampoco fueron “puestos a disposicion de la autoridad judicial competente en un plazo que no
exced[iera] de seis horas”, como lo ordena el mencionado articulo 6 de la Constitucion Politica de
Guatemala[...]

134. En consecuencia, puede concluirse que en la detencibn de los cuatro jévenes no fue
. . . .29
observado ni el aspecto material ni el aspecto formal de los presupuestos legales de la detencion.

Se debe resaltar que en este caso el incumplimiento sefialado en el parrafo 133 —no
haber puesto a los detenidos a disposicion del tribunal competente—, no fue definido
como una violacion al articulo 7.5 de la Convencion, sino como una violacion al articulo
7.2, pues es ésta la norma gue remite al texto constitucional del Estado Parte.

Asi, la detencion soOlo puede ser legal si respeta las reglas juridicas sustantivas y
formales del ordenamiento juridico interno (articulo 7.2, CADH). Ademas, el articulo 7.2
impone exigencias positivas adicionales al Estado Parte: la obligacion de fijar “de
antemano”, en su derecho constitucional y en sus normas legales —en sentido formal—,
“las causas y las condiciones” que habilitan a las autoridades publicas —vy,
excepcionalmente, a los particulares— a privar de la libertad fisica a una persona
sometida a la jurisdiccidon del Estado.

En este sentido, la Comision Interamericana, “[...] entiende [con razdn] que el requisito
de tipicidad contenido en la obligacion de ‘fijar de antemano’ las condiciones de
detencién, requiere que la ley defina las causas y condiciones en que una detencion
puede llevarse a cabo, en forma pormenorizada y precisa”.3® Esta exigencia, entonces,
define la primera forma de violar el articulo 7.2 de la Convencién: el incumplimiento de
la obligacion de regular de manera anticipada y por via legislativa las “causas” y las
“condiciones” que autorizan a privar de la libertad fisica a una persona sometida a la
jurisdiccion del Estado Parte.

Si el Estado cumple con esa exigencia, la violacién al articulo 7.2 se producira sélo
cuando las autoridades del Estado Parte violen las reglas del derecho interno —
materiales o formales— referidas a las causas y las condiciones que autorizan a privar de
la libertad de las personas en los casos concretos.

%8 Corte 1.D.H., Caso Suarez Rosero, Op. Cit., parr. 52.

2% Corte 1.D.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Sentencia de 19 de
noviembre de 1999, Serie C, No. 63, parrs. 132- 134.

30 CIDH, Dayra Maria Levoyer Jiménez c. Ecuador, Op. Cit., parr. 37.
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En estos supuestos, por lo demas, no interesa si las reglas fijadas de antemano en el
derecho interno vulneran alguna exigencia adicional contenida en la Convencion
Americana, independientemente de las establecidas en el articulo 7.2 —por ejemplo, no
prevén la obligacion de informar al detenido de las razones de su detencién, articulo
7.4—. En este supuesto, si la autoridad publica, al privar de la libertad fisica a una
persona, cumple con las causas y condiciones fijadas de antemano en la Constitucion y
en las leyes del Estado Parte, no vulnera el articulo 7.2. Sin embargo, si el derecho
interno no regula la obligacién de cumplir con la exigencia contenida en el articulo 7.4,
ésta sera la exigencia violada, pero no el articulo 7.2.

Esta fue, claramente, la opinion de la Corte Interamericana en un caso peruano:

110. La Corte estima, en cuanto a la alegada violacién por parte del Estado del articulo 7.5 de la
Convencion, que la legislacion peruana, de acuerdo con la cual una persona presuntamente
implicada en el delito de traicién a la patria puede ser mantenida en detencidén preventiva por un
plazo de 15 dias, prorrogable por un periodo igual, sin ser puesta a disposicion de autoridad judicial,
contradice lo dispuesto por la Convencion en el sentido de que “[t]Joda persona detenida o retenida
debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales [...]".

111. En el caso concreto, al aplicar la legislacion vigente, el Estado mantuvo detenidos a los sefiores
Mellado Saavedra, Pincheira Saez y Astorga Valdez sin control judicial desde el 14 de octubre de
1993 hasta el 20 de noviembre siguiente, fecha en que los puso a disposicidon de un juez del Fuero
Privativo Militar. El sefior Castillo Petruzzi, por su parte, fue detenido el 15 de octubre de 1993 y
puesto a disposicion del juez citado el 20 de noviembre del mismo afio. Esta Corte considera que el
periodo de aproximadamente 36 dias transcurrido desde la detenciéon y hasta la fecha en que fueron
puestos a disposicion judicial es excesivo y contradice lo dispuesto en la Convencidn.

112. Por todo lo expuesto, la Corte declara que el Estado viol6 el articulo 7.5 de la Convencion.3!

En este caso concreto, la Corte reconocié que la detencion fue legal —conforme a las
reglas del derecho interno peruano—, pues admitié, precisamente, que la contradiccion
de los hechos objetos del caso con el articulo 7.5 de la Convencion derivé, precisamente,
de la decision del Estado denunciado de “aplicar la legislaciéon vigente” (parr. 111).

C. La arbitrariedad de la detencion

Toda privacion de la libertad fisica de una persona, para resultar legitima, debe ser una
detencién “legal”, en el sentido del articulo 7.2 de la Convencidén Americana. Ademas de
legal, la detenciébn no debe ser arbitraria. En el caso Gangaram Panday, la Corte
Interamericana establecié que el concepto de arbitrariedad contenido en el articulo 7.3
prohibe detenciones “por causas y métodos que —aun calificados de legales— puedan
reputarse incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales por ser, entre otras
cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad”.32

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (en adelante “Comité” o “Comité de
Derechos Humanos”), por otra parte, entre esas “otras cosas” ha considerado arbitrarias

31 Corte 1.D.H., Caso Castillo Petruzzi, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C, No. 52, parrs.
110-112 (destacado agregado).
32 Corte 1.D.H., Caso Gangaram Panday, Op. Cit., parr. 47.
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las detenciones injustas, inadecuadas o realizadas violando el debido proceso®:.

Asi, es evidente que el concepto de “detencion arbitraria” no es un concepto cerrado,
sino, por el contrario, es un principio que opera cuando, a pesar de estar cumplidos los
requisitos constitucionales y legales, se verifica alguna circunstancia incompatible con los
derechos y garantias protegidos en la Convencién Americana. Ello sucede, por ejemplo,
cuando el motivo que funda la detencibn no se vincula a requisitos licitos, sino a
cualquier otra razén ilegitima —por ejemplo, persecucién del adversario politico—.3*

Asi, por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos ha considerado que la necesidad
ineludible de ordenar el encarcelamiento de una persona inocente constituye un
presupuesto cuya ausencia determina la arbitrariedad de la detencion (articulo 7.3,
CADH).*® De todas maneras, se podria arribar a la misma conclusién, respecto a la
ilegitimidad de la detencién, a partir del principio de inocencia (articulo 8.2, CADH), sin
necesidad de invocar la prohibicién de detener arbitrariamente.

La Corte Interamericana también ha considerado arbitrarias aquellas restricciones a la
libertad personal en las cuales los detenidos se vieron impedidos de recurrir a una
autoridad judicial:

135. La Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante “Corte Europea”) ha remarcado que el
énfasis en la prontitud del control judicial de las detenciones asume particular importancia para la
prevencion de detenciones arbitrarias. La pronta intervencion judicial es la que permitiria detectar y
prevenir amenazas contra la vida o serios malos tratos, que violan garantias fundamentales también
contenidas en el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante “Convencién Europea”) [nota omitida] y en la Convencién Americana.
Estan en juego tanto la proteccion de la libertad fisica de los individuos como la seguridad personal,
en un contexto en el que la ausencia de garantias puede resultar en la subversion de la regla de
derecho y en la privacion a los detenidos de las formas minimas de proteccion legal. En este
sentido, la Corte Europea destac6 especialmente que la falta de reconocimiento de la detencion de
un individuo es una completa negacién de esas garantias y una mas grave violacion del articulo en

cuestion. 36

33 véase Douglas Cassel, “El derecho internacional de los derechos humanos y la detencion
preventiva”, en Revista IIDH N° 2, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José,
1995, pag. 42.

34 Algunos motivos de arbitrariedad, en este aspecto, podrian ser asimilados a los conceptos de
persecucion selectiva (selective prosecution) y de persecuciéon vindicativa (vindictive prosecution)
del derecho procesal penal estadounidense. La posibilidad de controlar una persecucion selectiva
se funda en la cldusula constitucional de igualdad ante la ley (equal protection of the laws
clause). La Corte Suprema federal, en el caso Wayte v. United States, 448 US 598 (1985),
establecié que la persecucion es selectiva si se demuestra, en primer lugar, que el imputado ha
sido tratado de manera diferente a otras personas en similares circunstancias, y en segundo
término, que la decisién concreta acerca de su persecucion se fundd en circunstancias ilegitimas,
tales como la raza, la religién o las creencias politicas. La posibilidad de controlar judicialmente
una persecucion vindicativa se funda en la clausula constitucional del debido proceso (due process
clause). La persecucion es vindicativa si el fiscal utiliza la decisidon de iniciar la persecucion para
castigar a quien ha ejercido sus legitimos derechos constitucionales o legales. Véase los casos
Blackledge v. Perry, 417 US 21 (1974); Bordenkircher v. Hayes, 434 US 357 (1978); United
States v. Goodwin, 102 S. Ct. 2485 (1982).

35 Asi lo ha considerado el Comité de Derechos Humanos, que afirmé que, en todos los casos, la
detencidon debe ser necesaria, Caso “Mukong”, parr. 9.8, citado por Douglas Cassel, “El derecho
internacional..., Op. Cit., pag. 42.

36 Corte 1.D.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Op. Cit., parr. 135
(destacado agregado).
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En otras oportunidades, ha adoptado criterios mas confusos, tales como el siguiente:
“186. Por obra de la desaparicion, Manfredo Velasquez fue victima de una detencion
arbitraria, que lo privo de su libertad fisica sin fundamento en causas legales y sin ser
llevado ante un juez o tribunal competente que conociera de su detencién. Todo ello
infringe directamente el derecho a la libertad personal reconocido en el articulo 7 de la
Convencion (supra 155) y constituye una violacion, imputable a Honduras, de los
deberes de respetarlo y garantizarlo, consagrados en el articulo 1.1 de la misma

Convenciéon”.®’

Como se lee, la Corte Interamericana calific6 a la detenciébn como arbitraria porque: a)
carecia de sustento legal, esto es, era ilegal —violacion del articulo 7.2, CADH—; y b) no
se puso el detenido a disposicion de un juez competente —violacién del articulo 7.5,
CADH—.

En conclusién, la Corte afirmé que la detencion de Manfredo Veladzquez viol6 el articulo
7.3, exclusivamente, por haber resuelto antes que la detencién no habia cumplido con
las exigencias de las reglas previstas en el articulo 7.2 y en el articulo 7.5 de la
Convenciéon. Ademas de resultar contradictorio con otras decisiones, el principio sentado
por la Corte en este caso resulta —ademas de incomprensible— innecesario. ¢Cual es el
sentido de prever en una regla autbnoma la prohibicion de realizar detenciones
arbitrarias si la arbitrariedad derivaria de violaciones a otras exigencias también
contenidas en otras clausulas del mismo articulo del texto convencional? En el mismo
sentido se pronunci6 el tribunal en otros casos:

142. En casos de desaparicion forzada de personas, la Corte ha sostenido que ésta representa un
fenébmeno de ‘privacion arbitraria de libertad que conculca, ademas, el derecho del detenido a ser
llevado sin demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la legalidad

de su arresto, todo lo cual infringe el articulo 7 de la Convencion’.®8

[... ] Efectivamente, en el marco de los hechos a que se refiere el presente caso, la autoridad
judicial encargada de resolver sobre el habeas corpus, debia apreciar los datos conducentes a
definir si la detencién que se pretendia realizar tenia el caracter de arbitraria. Entre esos datos
figuraba necesariamente la competencia de la autoridad emisora de la orden de detencién,
considerando los hechos imputados y las circunstancias de la persona a la que éstos se atribuian vy,

. h . . - 39
en consecuencia, la regularidad del proceso en el que dicho mandamiento seria dictado.

La Comision Interamericana también ha dado contenido al concepto de arbitrariedad:

217. Una detencidon es arbitraria e ilegal cuando es practicada al margen de los motivos y
formalidades que establece la ley, cuando se ejecuta sin observar las normas exigidas por la ley y
cuando se ha incurrido en desviacion de las facultades de detencién, es decir, cuando se practica
para fines distintos a los previstos y requeridos por la ley. La Comision ha sefialado también que la
detenciéon para fines impropios es, en si misma, un castigo o pena que constituye una forma de
pena sin proceso o pena extralegal que vulnera la garantia del juicio previo.*°

En primer lugar, no se comprende por qué la Comision explica el concepto de detenciéon

37 Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, Op. Cit., parr. 186 (destacado agregado).

38 Corte 1.D.H., Caso Bamaca Velasquez, Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C, No. 70,
con cita del caso Godinez Cruz (parrs. 163 y 196), entre otros, parr. 142.

%9 Corte 1.D.H., Caso Cesti Hurtado, Sentencia de 29 de septiembre de 1999, Serie C, No. 56,
parr. 130.

49 CIDH, Ejecuciones Extrajudiciales y Desapariciones Forzadas de personas, Per(i, Caso 10.247,
Informe N° 101/01, Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2001,
OEA/Ser./L/V/11.114 doc. 5 rev., (2001), parr. 217, (destacado agregado).
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“arbitraria e ilegal”, como si fueran una sola y misma cosa. Para explicar cuando una
detencion vulnera los articulos 7.2 y 7.3, por otra parte, no es necesario agrupar las
circunstancias que representan violaciones a cada uno de ellos. Tampoco se comprende
la referencia al juicio previo —al referirse a “pena sin proceso o pena extralegal’—,
mucho menos con la mezquina jurisprudencia que la Comisién ha desarrollado en
materia de plazo razonable del encarcelamiento preventivo.**

D. Nuevas aproximaciones

La Unica conclusién indiscutible en relacion a los precedentes del Sistema Interamericano
sobre los articulos 7.2 y 7.3 es que los criterios que en ellos se establecen_se
caracterizan por ser confusos e inconsistentes. Por este motivo, tales criterios requieren
de un desarrollo mas racional para permitir la definicion de estandares predecibles.

Dado que el Sistema Interamericano se caracteriza por un apego estricto a sus propios
precedentes, no se comprende por qué las resoluciones sobre estos conceptos son tan
imprecisas.

En primer lugar, no entendemos por qué razon tanto la Corte como la Comision, al
resolver casos que comprenden posibles detenciones ilegales y arbitrarias, analizan las
circunstancias del caso en relacion a las clausulas de los articulos 7.2 y 7.3 de manera
conjunta, como si hubiera alguna conexion normativa entre ambas disposiciones.

En las decisiones mas recientes de la Comisidén, se nota un esfuerzo por racionalizar los
criterios de determinacion de la ilegalidad y de la arbitrariedad de una detencién. Sin
embargo, estos esfuerzos presentan dos problemas: a) contindan con este enfoque
conjunto de los articulos 7.2 y 7.3; y b) en dos resoluciones que analizaremos a
continuacion, veremos como el analisis es distinto en dos casos resueltos por la Comision
en el mismo afio.

1. El caso ecuatoriano
Asi, en el caso Levoyer Jiménez contra Ecuador, la Comisién afirma:

29. La Convencion Americana establece en su articulo 7(2) y (3):

[...]

30. Es procedente, en consecuencia, establecer en primer término cuales son las “condiciones
fijadas de antemano por la ley”, si esas condiciones fijadas por la ley estan de acuerdo a las

normas de la Convencién y finalmente si fueron respetadas en el caso de especie”.*?

De modo claro, el analisis propuesto en el parrafo 30 consta de tres pasos: a) determinar

4 véase, por ejemplo, el injustificable contenido del Informe CIDH, Mario Eduardo Firmenich c.
Argentina, Caso 10.037, Informe N° 17/89, Informe Anual de la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos, 1988-89, OEA/Ser.L/V/11.76 Doc.10, (1989); y CIDH, Jorge Luis Bronstein y
otros c. Argentina, Casos 11.205 y otros, Informe N° 2/97, Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 1997, OEA/Ser.L/V/11.98 Doc. 6 (1998). Sobre este ultimo
caso, véase Castex, Francisco, y Fernandes Blanco, Carolina, “Los plazos de duracion de la prision
preventiva bajo la 6ptica de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos”, en Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, No. 7, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997.

42 CIDH, Dayra Maria Levoyer Jiménez c. Ecuador, Op. Cit.
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las condiciones legales del derecho interno; b) verificar la adecuacibn de esas
condiciones del derecho interno con la Convencion; y c) determinar si tales exigencias
fueron cumplidas en el caso concreto.

Siguiendo estos criterios, la Comisibn comenzd a analizar las exigencias previstas para
detener a una persona, en particular, los requisitos de la Constitucién Politica (parrafo
31), y los requisitos establecidos en el ordenamiento procesal (parrafos 32 y 33). La
Constitucion ecuatoriana solo autoriza a detener con orden judicial, con excepcion del
supuesto de flagrancia. El ordenamiento legal agrega a la causal prevista en la
Constitucioén el supuesto de “grave presuncion de responsabilidad”.

La Comision, asumiendo que la victima fue detenida por el supuesto legal citado,
manifesto:

35. Corresponde por tanto analizar el estandar de ‘grave presuncion de responsabilidad’ y su
adecuacion con la ley fundamental ecuatoriana. Si bien es competencia de los tribunales locales
establecer la constitucionalidad de las normas que componen su derecho interno, la Comision se
encuentra facultada para analizar estas normas si su formulacién o aplicacién puede ser contraria a

las normas de la Convencion.*3

Hasta aqui, la Comision parece cefiirse estrictamente al analisis de legalidad, pues hace
referencia a “su adecuacion con la ley fundamental ecuatoriana”. En el parrafo 38, la
Comisiéon afirma: “[...] la Comisién considera que la detencién de la sefiora Levoyer
Jiménez el 21 de junio de 1992 fue realizada sin orden judicial, en circunstancias que no
habilitan una excepcién a la necesidad de una orden judicial ordenada por la
Constituciéon”. De modo claro, el supuesto legal de “presuncion de culpabilidad” fue
contrastado con la Constitucion ecuatoriana para determinar que no satisfacia la
exigencia del texto fundamental y, por ende, resultaba contraria al derecho interno y
vulneraba el articulo 7.2 de la Convencién Americana.

A continuacion, la CIDH agrego6:

37. Por otro lado, la Comisién entiende que esta norma estd también en contradiccion con la
Convencion, ya que permite que una detencién dependa de la apreciacién subjetiva del agente de
policia que la ejecuta. La Comisién entiende que el requisito de tipicidad contenido en la obligacion
de ‘fijar de antemano’ las condiciones de detencién, requiere que la ley defina las causas y
condiciones en que una detencion puede llevarse a cabo, en forma pormenorizada y precisa. Ello no
se satisface con wuna prescripcion genérica e indefinida como ‘graves presunciones de
responsabilidad’.44

El analisis se complica, pues a continuacion la Comision parece tachar de arbitraria la
detencién por haber sido justificada en una norma legal “contraria a la Convencién”.
Finalmente, “resume” su andlisis del siguiente modo:

38. En consecuencia, la Comisiéon considera que la detencidon de la sefiora Levoyer Jiménez el 21 de
junio de 1992 fue realizada sin orden judicial, en circunstancias que no habilitan una excepcion a la
necesidad de una orden judicial ordenada por la Constitucién. Segun la informacién aportada en el
presente caso, la primera orden de detencion fue emitida el 30 de julio de 1992, es decir, 39 dias
después de la detencién, por el Intendente de Policia. Por su parte la primera orden de detencién
emitida por un Juez lo fue el 11 de agosto de 1992, es decir 51 dias después del arresto. El Estado
no ha presentado ningun documento que contradiga estas afirmaciones. Por lo tanto cabe concluir
que su detencidon no se produjo por las causas y bajo las condiciones establecidas en la legislacion

43 Tdem.
4 [dem.
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doméstica, y que la sefiora Levoyer Jiménez fue arbitrariamente detenida en violaciéon a los articulos
7(2) y 7(3) de la Convencion Americana.*®

2. El caso mexicano

En el caso Gonzalez Pérez contra México, la Comision definié la manera de realizar el
analisis del siguiente modo:

23. El andlisis de la compatibilidad de una privaciéon de libertad con las normas de los parrafos 2 y
3 del articulo 7 de la Convencién Americana debe efectuarse siguiendo tres pasos. El primero de
ellos consiste en la determinacién de la legalidad de la detenciéon en sentido material y formal, a
cuyo efecto se debe constatar si es compatible con la legislacion interna del Estado en cuestion. El
segundo paso se cumple mediante el andlisis de dichas normas internas a la luz de las garantias
establecidas en la Convencion Americana, a fin de establecer si aquéllas son arbitrarias.
Finalmente, ante una detencién que cumpla los requisitos de una norma de derecho interno
compatible con la Convencion Americana, corresponde determinar si la aplicacion de la ley al caso
concreto ha sido arbitraria.*®

Asi, los tres pasos para establecer la ilegalidad/arbitrariedad de la detenciéon son: a)
determinacion de la legalidad de la detencion en sentido material y formal segun las
reglas del derecho interno; b) contrastar las reglas del derecho interno con la
Convencién, a fin de determinar si éstas son arbitrarias; y c) determinar si la aplicacion
de la ley al caso concreto ha sido arbitraria.

No queda del todo claro que el andlisis propuesto en los dos casos sea idéntico. Mas alla
de ello, tampoco se comprende por qué debe realizarse de ese modo, esto es, el
encadenamiento de la ilegalidad y de la arbitrariedad de la detencién.

3. Algunas conclusiones

A nuestro juicio, tanto la Comision como la Corte Interamericana han desarrollado un
cumulo de precedentes que tratan confusamente los conceptos de ilegalidad y
arbitrariedad de la detencion. Las diferencias en la aplicacion de ambos conceptos se
reiteran hasta las ultimas decisiones de ambos érganos, y presentan graves problemas
para comprender el contenido y alcance de los incisos 2 y 3 del articulo 7 de la
Convencion.

El articulo 7 parece claro al organizar un sistema que dispone lo siguiente:

« Si la detencidén de una persona no cumple los requisitos constitucionales y legales del
derecho interno del Estado Parte, se trata de una detencion ilegal que vulnera el
articulo 7.2.

e El articulo 7.2 puede ser vulnerado de dos maneras. O bien porque el Estado Parte
no cumple con su obligaciéon de “fijar de antemano” las “causas” materiales y las
“condiciones” formales que autorizan a privar de la libertad fisica a las personas bajo
su jurisdiccion,*” o bien porque, cumplida esa obligacion, la detencién no se realiza

4> [dem.

46 CIDH, Ana Beatriz y Celia Gonzalez Pérez c. México, Caso 11.565, Informe N° 53/01, Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2000, OEA/Ser./L/V/11.111 doc. 20 rev. (2001).

4’ Esta afirmacion es independiente respecto de si dicho incumplimiento viola los articulos 1 y 2
de la Convencion Americana. Mas alla de que la unanime jurisprudencia que vincula la violacion
de cualquier derecho garantizado en la Convencién con la violaciéon simultanea del articulo 1.1 —a
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ajustandose a los requisitos previstos en el ordenamiento juridico interno.

= Si la detencion de una persona respeta los requisitos ya citados del ambito interno vy,
a pesar de ello, se torna ilegitima por representar un abuso de poder o una medida
irrazonable, se trata de una detencidén arbitraria que vulnera el articulo 7.3 de la
Convencion.

e Si la detencion no es ilegal ni arbitraria —esto es, no resulta contraria a las
exigencias del 7.2 ni del 7.3—, pero incumple con alguna de las exigencias adicionales
previstas en los articulos 7.4, 7.5 y 7.6, entonces es contraria a la Convencién y, mas
precisamente, a alguna de estas tres ultimas reglas.

Se trata, claramente, de dos cuestiones absolutamente independientes. Existe el derecho
a no ser detenido arbitraria (7.3) ni ilegalmente (7.2). La revisiéon judicial, por su parte,
es el mecanismo de control que colabora a hacer efectivo tales derechos. Pero, como
regla, la detencion serd arbitraria o ilegal antes de que la persona detenida se presente
ante el juez. En consecuencia, no puede ser el incumplimiento de la exigencia de
conducir a la persona detenida ante un tribunal lo que torne arbitraria o ilegal*® la
detencibn —a menos que la arbitrariedad o ilegalidad surja de la decisién del propio
tribunal—. Por estas razones, no se comprende por qué se realiza un andalisis automatico
de ambas clausulas de manera conjunta.

1. Las Garantias Procesales de la Convencion
A. El derecho a ser informado (articulo 7.4)

Como hemos anticipado, el articulo 7.1 garantiza el derecho a la libertad personal de
manera incondicionada. Las dos reglas siguientes, en cambio, establecen limites al poder
publico que prohiben expresamente tanto las detenciones ilegales como las detenciones
arbitrarias (articulos 7.2 y 7.3, CADH).

Por su parte, las tres reglas siguientes establecen obligaciones de caracter positivo, que
imponen exigencias especificas a los agentes estatales responsables de toda detencion.

Asi, el articulo 7.4 de la Convencidén dispone: “Toda persona detenida o retenida debe ser
informada de las razones de su detencidn y notificada, sin demora, del cargo o cargos
formulados contra ella” (destacado agregado).

Esta disposicion, como veremos, no soOlo constituye un mecanismo para evitar
detenciones ilegales o arbitrarias desde el momento mismo de la privacion de la libertad.
Ademas y especialmente, esta regla tiene como finalidad central posibilitar el ejercicio
efectivo del derecho de defensa de la persona detenida.

La regla que ahora comentamos tiene, al menos, tres particularidades. En primer lugar,

nuestro juicio, incomprensible—, resulta claro que el articulo 7.2 trata al derecho constitucional y
legal de los Estados parte de un modo distinto, pues exige, exclusivamente, que toda privacion de
libertad se adecue a las reglas constitucionales y legales del derecho interno, y no a exigencias
auténomas contempladas en la Convencion.

48 Si seria ilegal en el sentido del articulo 7.2 si el derecho interno estableciera la obligaciéon de
poner al detenido a disposicion del tribunal competente, y quien realiza la detencibn no cumple
con dicho requisito del derecho nacional.
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queda claro que el Estado debe cumplir con sus dos deberes, el de informar y, también,
el de notificar al imputado en dos supuestos: a) cuando el imputado se encuentra
detenido; y b) cuando el imputado es simplemente “retenido”, aun si tal restriccion es
breve.

Esto es especialmente importante porque, en realidad, el articulo 7 sélo puede ser
respetado si se aplica en el ambito interno para toda restriccion que reduzca
sustancialmente la libertad personal garantizada en la Convencion, a pesar del nombre
técnico o vulgar que pueda ser usado para determinar restricciones a la libertad
personal. Asi, por ejemplo, si una persona es “arrestada” en un Estado Parte, éste no
puede invocar el hecho de que la denominacion local de la restriccion a la libertad
personal —el “arresto”— no coincide con las reglas de la Convencién.*®

En este sentido, los principios 1 y 4 del “Conjunto de Principios para la Proteccion de
Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision”*° establecen,
respectivamente:

“Toda persona sometida a cualquier forma de detencién o prision sera tratada humanamente y con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” (Principio 1, destacado agregado).

“Toda forma de detencién o prisidon y todas las medidas que afectan a los derechos humanos de las
personas sometidas a cualquier forma de detenciéon o prision deberan ser ordenadas por un juez u
otra autoridad, o quedar sujetas a la fiscalizacion efectiva de un juez u otra autoridad” (Principio 2,
destacado agregado).

En segundo término, también es claro que el articulo 7.4 impone dos exigencias
diferentes y autbnomas en cuanto al deber de informar a la persona que resulta retenida,
arrestada o detenida: a) el deber de informar en el acto de restriccion de la libertad de
las razones de la limitacion de su libertad personal; y b) el deber de notificar
inmediatamente de la imputacidn gque existe en su contra.

El sentido natural del texto de la regla prevista en el articulo 7.4 distingue ambas
exigencias en cuanto a su contenido, formalidades, y oportunidad en que deben ser
cumplidas.

La primera exigencia constituye un deber juridico para el agente estatal que
personalmente ejecuta la medida que restringe la libertad ambulatoria de alguna
persona. El contenido de la obligacion de informar consiste en explicar al sujeto de la
medida las razones —de hecho y de derecho— que justifican la restriccion de su libertad
personal.

Asi, por ejemplo, el agente policial que arresta a una persona debera explicarle que ha
sido arrestada en virtud de haber sido sorprendida en un supuesto de delito flagrante; o
porque un tribunal competente ha librado orden de captura en su contra; o porque ha
sido citado al proceso por autoridad competente con autorizacion, en caso de
incomparecencia, de ser conducido por la fuerza publica.

49 Es por esta razén que en el “Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prisién” se establece: “Para los fines del Conjunto
de Principios: a) Por «arresto» se entiende el acto de aprehender a una persona con motivo de la
supuesta comisién de un delito o por acto de autoridad][...]”, adoptado por la Asamblea General
en su resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988, véase http://www.acnur.org/secciones/.

0 “Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas . . ." Op. Cit.
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Con esta informacion, la persona detenida estara en condiciones de dar explicaciones o
acreditar circunstancias que le permitan no ser detenido, en el caso, por ejemplo, de que
se trate de un error, tal como la existencia de una orden judicial de captura librada
contra un homoénimo. A diferencia de lo que sucede con la segunda exigencia prevista en
el articulo 7.4, este deber de informar no necesita el cumplimiento de requisitos
formales.

Sin embargo, la Corte no ha realizado esta distincion, pues en casos tales como Cantoral
Benavides, sefialdé que se habia violado el deber de informar al peticionario las “razones
de su detenciéon”, y la “imputacion en su contra” debido a que éste pudo acceder a esa
informacion varios dias después de haber sido detenido.®® Este retraso que la Corte
considerd ilegitimo significo la violacion del articulo 7.4 de la CADH.

Por otro lado, la Corte ha considerado que este deber del Estado de informar incluye a
los familiares del detenido. En este sentido, ha resuelto:

44. Observa la Corte, de manera preliminar, que no existen en autos evidencias suficientes que
permitan dar por ciertas determinadas afirmaciones contenidas en la memoria de la Comisién y al
tenor de las cuales, a la victima y a la familia de la victima se los mantuvo ignorantes de las
razones de la detencién, en abierta violacién a la prevision del articulo 7.4 de la Convencion. Antes
bien, consta en los autos que la propia victima, una vez detenida en el aeropuerto, dijo a sus
familiares: ‘tengo problemas’; que su hermano Leo Gangaram Panday, en las primeras horas del dia
siguiente a la detencidon de referencia, fue informado por la Policia Militar de que la causa de la
misma era la expulsion de Holanda de Asok Gangaram Panday y ademas, que éste le habia
comunicado al guarda del albergue ‘que habia sido expulsado de Holanda, aunque él se habia
reportado con la Policia de Extranjeria por su propia voluntad’.>?

Finalmente, la regla analizada impone el deber de notificar “sin demora, del cargo o
cargos formulados” contra la persona detenida o arrestada. Ello significa dos cosas. Por
un lado, se trata de un acto formal mediante el cual el tribunal competente que esta a
cargo del caso comunica a la persona detenida, a través de una “notificacién”, “del cargo
o cargos formulados” en su contra.

Este acto reviste mayores formalidades pues la correcta notificacion de la imputacién es
una cuestion especialmente determinante del ejercicio efectivo del derecho de defensa,
ya que establece el objeto del procedimiento. En este supuesto, se impone el deber de
notificar “sin demora” pues, con seguridad, no habra de ser el juez quien lleve a cabo la
detencion.

Por ultimo, debemos sefialar que la expresién “sin demora” reconoce que la notificacion
no debe realizarse en el mismo momento de la detencién o arresto, esto es, que el juez
cuenta con cierto margen temporal para cumplir con la notificacion. Al mismo tiempo, la
misma expresion distingue este supuesto del anterior, en el cual, precisamente, se
impone el deber de informar en el acto mismo del arresto, o detencién, los motivos que
dan sustento a la restriccion de la libertad.

B. El derecho a ser llevado ante un tribunal (articulo 7.5)

El articulo 7.5 de la Convencibn Americana dispone: “Toda persona detenida o retenida

51 Corte 1.D.H., Caso Cantoral Benavides, Sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C, No. 69,
parr. 74.
52 Corte 1.D.H., Caso Gangaram Panday, Op. Cit.
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debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra
estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.

La Corte Interamericana analiz6, en el caso peruano Castillo Petruzzi, la compatibilidad
de la legislacion peruana de emergencia que autoriza a mantener al detenido sin ponerlo
a disposicién de un tribunal por un plazo de quince dias, prorrogables por otros quince
dias. Al analizar dichas reglas del derecho interno peruano, la Corte, en ese caso, se
limité a resolver si habia habido violaciéon del articulo 7.5 de la Convencion:

108. La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos sefiala que la disposicion del
articulo 5 de la Convencién Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales (en adelante ‘Convencion Europea’ o ‘Convenciéon de Roma’) que
establece que ‘la persona detenida debe ser puesta inmediatamente ante el juez’, supone que un
individuo que ha sido privado de su libertad sin ningun tipo de control judicial debe ser liberado o
puesto inmediatamente a disposicion de un juez, pues el cometido esencial de este articulo es la
proteccion de la libertad del individuo contra la interferencia del Estado. La Corte mencionada ha
sostenido que si bien el vocablo ‘inmediatamente’ debe ser interpretado de conformidad con las
caracteristicas especiales de cada caso, ninguna situacidon, por grave que sea, otorga a las
autoridades la potestad de prolongar indebidamente el periodo de detencién sin afectar el articulo
5.3 de la Convencién Europea (Eur. Court H. R., case of Brogan and Others, decision of 23 March
1988, Series A no. 145-B, parrs. 58-59, 61-62).

109. En este caso, la detencion ocurrié en el contexto de una gran alteracidon de la paz publica,
intensificada en los afios 1992-1993, debida a actos de terrorismo que arrojaron numerosas
victimas. Ante estos acontecimientos, el Estado adopté medidas de emergencia, entre las que figuré
la posibilidad de detener sin orden judicial previa a presuntos responsables de traicidon a la patria.
Ahora bien, en cuanto a la alegacion del Pert en el sentido de que el estado de emergencia
decretado implicé la suspensién del articulo 7 de la Convencién, la Corte ha sefialado
reiteradamente que la suspension de garantias no debe exceder la medida de lo estrictamente
necesario y que resulta ‘ilegal toda actuacion de los poderes publicos que desborde aquellos limites
que deben estar precisamente sefialados en las disposiciones que decretan el estado de excepcion’
(Corte 1.D.H., El habeas corpus bajo suspension de garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987, Serie
A, No. 8., parr. 38 y Corte 1.D.H, Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25y 8
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de
1987, Serie A, No. 9, parr. 36). Las limitaciones que se imponen a la actuacion del Estado
responden a ‘la necesidad genérica de que en todo estado de excepcidon subsistan medios idoneos
para el control de las disposiciones que se dicten, a fin de que ellas se adecuen razonablemente a
las necesidades de la situacion y no excedan de los limites estrictos impuestos por la Convencién o
derivados de ella’ (Corte 1.D.H, Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25y 8
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), supra nota 86, parr. 21.)

110. La Corte estima, en cuanto a la alegada violacion por parte del Estado del articulo 7.5 de la
Convencion, que la legislaciéon peruana, de acuerdo con la cual una persona presuntamente
implicada en el delito de traicién a la patria puede ser mantenida en detencidn preventiva por un
plazo de 15 dias, prorrogable por un periodo igual, sin ser puesta a disposicién de autoridad judicial,
contradice lo dispuesto por la Convencion en el sentido de que ‘[t]Joda persona detenida o retenida
debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales [...]".

111. En el caso concreto, al aplicar la legislacion vigente[...] El sefior Castillo Petruzzi, por su parte,
fue detenido el 15 de octubre de 1993 y puesto a disposicion del juez citado el 20 de noviembre del
mismo afio. Esta Corte considera que el periodo de aproximadamente 36 dias transcurrido desde la
detenciéon y hasta la fecha en que fueron puestos a disposicion judicial es excesivo y contradice lo
dispuesto en la Convencion.
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112. Por todo lo expuesto, la Corte declara que el Estado violo el articulo 7.5 de la Convencién”.>?

A pesar de que la ley peruana permitia un plazo de quince dias antes de presentar al
detenido ante una autoridad judicial, la Corte consideré que esas disposiciones legales
violaban el articulo 7.5 de la Convencién, que requiere la inmediata presentacion del
detenido ante un tribunal. Lo mismo sostuvo la Corte en el caso Cantoral Benavides:

73. En el marco de la lucha contra el terrorismo, el Estado expidi6 los Decretos Leyes No. 25.475,
de 5 de mayo de 1992, referente al delito de terrorismo, y No. 25.744 de 27 de septiembre de
1992, relativo al delito de traicidén a la patria. El primero de ellos dispuso, en su articulo 12.c), que
una persona presuntamente implicada en el delito de terrorismo podia ser mantenida en detenciéon
preventiva por un plazo no mayor de 15 dias naturales, con cargo de dar cuenta dentro de 24
horas al Ministerio Publico y al juez penal. De acuerdo con el articulo 2.a) del Decreto Ley No.
25.744, el mencionado término de 15 dias podia ser prorrogado por un periodo igual sin que la
persona fuera puesta a disposicion de autoridad judicial. En todo caso esta Corte ha sefialado que
este tipo de disposiciones contradicen lo dispuesto por la Convenciéon en el sentido de que ‘[t]Joda
persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario

. . . .. , 54
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales’.

La Corte también sostuvo que el hecho de que Cantoral Benavides fue puesto a
disposicion de la justicia militar no satisfizo las exigencias del articulo 7.5, agregando que
tal exigencia sélo fue cumplida cuando el peticionario fue puesto a disposicion de la
justicia ordinaria en octubre de 1993, y habia sido detenido el 6 de febrero del mismo
afio.>®

En este sentido, la Corte relaciona estrechamente el derecho a ser conducido
inmediatamente ante la autoridad judicial con las demas garantias judiciales. Es
por ello que en el caso Suarez Rosero manifestd, en relacion al 7.5:

50. La Corte observa que, conforme al articulo 22.19.h de la Constitucién Politica del Ecuador, la
incomunicacidon de una persona durante la detencion no puede exceder de 24 horas (supra parr.
43). Sin embargo, el sefior Suarez Rosero fue incomunicado desde el 23 de junio hasta el 28 de
julio de 1992 (supra parr. 34, aparte d), es decir, un total de 35 dias mas del limite maximo fijado
constitucionalmente.

51. La incomunicaciéon es una medida de caracter excepcional que tiene como propdsito impedir que
se entorpezca la investigacion de los hechos. Dicho aislamiento debe estar limitado al periodo de
tiempo determinado expresamente por la ley. AlUn en ese caso el Estado esta obligado a asegurar al
detenido el ejercicio de las garantias minimas e inderogables establecidas en la Convencion vy,
concretamente, el derecho a cuestionar la legalidad de la detencion, y la garantia del acceso,
durante su aislamiento, a una defensa efectiva.>®

C. El control judicial de la detencidn

El articulo 7.6 de la Convencibn Americana establece: “6. Toda persona privada de
libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste
decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencidén y ordene su libertad si el
arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a
un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza,

53 Corte 1.D.H., Caso Castillo Petruzzi, Op. Cit., parrs. 108-112 (destacado agregado).
% Corte 1.D.H., Caso Cantoral Benavides, Op. Cit., parr. 73.

55 Ibid, parr. 63, a.

°¢ Corte 1.D.H., Caso Suarez Rosero, Op. Cit., parrs. 50 y 51.
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dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por
si o por otra persona”.

El contenido del articulo 7.6 se comprende si tenemos en cuenta las dos disposiciones
anteriores. En efecto, el articulo 7.4 obliga al Estado a informar de las causas de la
detencién y de los cargos contra la persona detenida. El articulo 7.5, en su primera
parte, dispone que toda persona detenida debe ser conducida sin demora ante un
funcionario estatal autorizado legalmente para ejercer funciones judiciales.

Nada de esto tendria sentido si no se hubiera regulado el control judicial de la legalidad
de la detencién. En este punto, resulta llamativo el altisimo nivel de consistencia de los
desarrollos jurisprudenciales del sistema interamericano. Tales desarrollos han sido
generados tanto en casos contenciosos ante la Corte, en sus opiniones consultivas, como
en los informes de la Comision.

En su Informe Anual de 2001, la Comisién resolvié una peticion individual contra el
Estado de Ecuador que resume de manera sistematizada las principales exigencias que
derivan del articulo 7.6. En el caso Levoyer Jiménez, la Comisién sostuvo:

73. La garantia de acceso a un recurso sencillo y eficaz consagrada en las disposiciones
convencionales no se ve satisfecha con la mera existencia formal de los recursos idéneos para
obtener una orden de libertad. Segun ha sefalado la Corte, dichos recursos deben ser eficaces dado
su proposito de obtener una pronta decision sobre la cuestion de la legalidad del arresto o la
detencién [nota omitida].

74. Estos derechos constituyen uno de los pilares basicos del Estado de Derecho en una sociedad
democréatica [nota omitida].

75. Segun surge de la prueba documental aportada al expediente, el peticionario acudié en
representacion de la sefiora Levoyer Jiménez ante los jueces competentes en reiteradas ocasiones
con la solicitud de que se levantara la medida cautelar o se terminara con su detencién ilegal. En
todos los casos —con excepcion de la decisidon del 22 de junio de 1998 que ordend su libertad-- las
solicitudes de habeas corpus fueron ignoradas o rechazadas tardiamente.

76. Respecto de la previsiéon del articulo 25 de la Convenciéon Americana, la Corte se ha pronunciado
en el caso Suarez Rosero, en los términos que siguen:

El articulo 25 de la Convencion Americana establece que toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes. La Corte ha declarado que esta disposicidon constituye uno de los pilares basicos,
no s6lo de la Convencibn Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democrética en el sentido de la Convencion.

El articulo 25 se encuentra intimamente ligado con la obligacion general del articulo 1.1 de la
Convencion Americana, al atribuir funciones de protecciéon al derecho interno de los Estados
Partes. El habeas corpus tiene como finalidad, no solamente garantizar la libertad y la
integridad personales, sino también prevenir la desaparicion o indeterminacién del lugar de
detencidén y, en dltima instancia, asegurar el derecho a la vida (Caso Castillo Paez, Sentencia de
3 de noviembre de 1997. Serie C No. 34, parrs. 82 y 83) [nota omitida].

77. Por lo tanto la Comision, con base a la valoracion de las pruebas analizadas que fueran
aportadas al expediente por las partes, concluye que se viol6 el derecho de Dayra Maria Levoyer
Jiménez a acceder a un recurso sencillo y eficaz para la proteccién de sus derechos fundamentales
en los términos de los articulos 7(6) y 25 de la Convenciéon Americana.

78. Adicionalmente, la Comisién considera necesario realizar un analisis sobre la norma contenida
en el articulo 28 de la Constitucidn ecuatoriana, antes transcrita, que prevé el derecho de habeas
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corpus, respecto de su adecuacion a las previsiones de la Convencién Americana. El articulo 7(8) de
la Convencion, establece claramente que “Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir
ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su
arresto o detencidn” (énfasis agregado). Sin embargo la norma constitucional ecuatoriana
establece que es el Alcalde, cabeza del Ejecutivo Municipal [nota omitida], el que resolvera sobre la
legalidad o ilegalidad del arresto.

79. La revision de la legalidad de una detenciéon implica la constatacion no solamente formal, sino
sustancial, de que esa detencidn es adecuada al sistema juridico y que no se encuentra en violacion
a ningun derecho del detenido. Que esa constatacion se lleve a cabo por un Juez, rodea el
procedimiento de determinadas garantias, que no se ven debidamente protegidas si la resolucion
esta en manos de una autoridad administrativa, que no necesariamente tiene la formacion juridica
adecuada, pero que en ningudn caso puede tener la facultad de ejercer la funcién jurisdiccional.

80. El peligro de que este tipo de resoluciones esté en manos de una autoridad municipal ha sido
remarcado por el mismo Tribunal Constitucional de Ecuador, al sostener que:

La legalidad de la detencién es lo sustancial en el recurso de habeas corpus, y eso es lo que debe
analizarse; no la legalidad aparente, sino la legalidad real, en el fondo o en la forma [con énfasis
en el original]. En la mayoria de los casos los Alcaldes, seguramente por desconocimiento de las
normas constitucionales se limitan a constatar si el detenido esta a 6rdenes de un Juez y si éste ha
dictado, aunque sea ilegal y extemporaneamente, orden de detencidon preventiva, y en base
Unicamente de ello, después de la audiencia, niegan el recurso de habeas corpus, lo que en el
fondo implica desconocimiento de lo que representa el derecho a la libertad personal, como
importante garantia constitucional [énfasis agregado] [nota omitida].

81. Esta norma constitucional viola el articulo 7(6) de la Convencibn Americana. La Comision
considera que es imprescindible que el Estado ecuatoriano tome las medidas necesarias para
reformar la legislacion en el sentido que se ha analizado, asi como también tomar medidas
inmediatas necesarias para su puesta en practica.>’

Es posible sostener que en este caso la Comision Interamericana aplico las exigencias
mas importantes del articulo 7.6. También es posible sostener que tales exigencias, de
caracter procesal, son el presupuesto del respeto efectivo de los demas derechos
protegidos por el articulo 7 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

(AVAS Algunas consideraciones finales

Del breve andlisis realizado de algunas de las decisiones mas relevantes emanadas
de los 6rganos de control del Sistema Interamericano de proteccién de los derechos
humanos, resulta posible extraer algunas conclusiones, si bien provisorias:

= El texto del articulo 7 de la Convenciéon Americana permite una amplia proteccion del
derecho a la libertad personal;

e El articulo 7 de la Convencién contiene diversas exigencias sustanciales y formales
para proteger la libertad personal;

e En cuanto al contenido sustancial de los conceptos de detencion “ilegal” y de
detencién “arbitraria”, algunos de los precedentes mas citados son confusos e, incluso,
contradictorios. Al menos, no permiten definir con un grado razonable de certeza los
limites entre “ilegalidad” y “arbitrariedad”;

< En cuanto al tratamiento de las exigencias formales establecidas en los articulos 7.4,
7.5y 7.6, es posible afirmar que los precedentes no sé6lo son mucho mas consistentes,

" CIDH, Dayra Maria Levoyer Jiménez c. Ecuador, Op. Cit., parrs. 73-81.
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sino que ademadas, han desarrollado exigencias estrictas capaces de operar como
efectivos mecanismos de proteccion de la libertad personal; y

e La afirmacion anterior excluye el tratamiento del plazo razonable del
encarcelamiento preventivo, cuestibn que, a nuestro juicio, ha sido mal abordada
tanto por la Corte como por la Comision.

Mas alla de las criticas, hay que destacar que lo mas positivo de la jurisprudencia de los
o6rganos del sistema referida a la proteccion de la libertad personal reconoce —a
diferencia de lo que sucede entre los juristas del ambito interno— la capital importancia
de los mecanismos procesales efectivos de proteccion de los derechos sustantivos.
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Resotucion del Consejo Neacional do le Magistratura

PRECEDENTE: EVALUACION DE LA CALIDAD DE DECISIONES

Lima, 28 de mayo de 2014.
VISTO:

El expediente de evaluacién integral y ratificacién de don Hugo
Raul Villasis Rojas, Fiscal Adjunto Provincial Especializado en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios de Lima Sur del Distrito Judicial de Lima Sur; interviniendo como ponente, el
sefior Consejero Pablo Talavera Elguera; y,

CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES

1. Que, por Resolucién N° 850-2005-CNM del 6 de abril de 2005, don Hugo Raul Villasis
Rojas fue nombrado Fiscal Adjunto Provincial Mixto de Campo Verde, Distrito Judicial de
Ucayali; habiendo juramentado en el cargo el 19 de abril de 2005; debiendo precisar que,
dado que su renuncia fue aceptada el 25 de octubre de 2010 por la Junta de Fiscales
Supremos, el titulo antes indicado fue cancelado a través de la Resolucion N° 395-2010-
CNM del 12 de noviembre de 2010. Posteriormente, por Resoluciéon N° 428-2011-CNM del
21 de noviembre de 2011, fue nombrado Fiscal Adjunto Provincial Especializado en Delitos
de Corrupcion de Funcionarios de Lima Sur, procediéndose con el acto de proclamacion y
entrega de titulo el 11 de enero de 2012. En tal sentido, a la fecha ha transcurrido el
periodo de siete afios a que se refiere el articulo 154° inciso 2 de la Constitucion Politica
del Estado para los fines del proceso de evaluacién y ratificacion correspondiente.

2. Que, por Acuerdo del Pleno del Consejo Nacional de la Magistratura se aprobd la
Convocatoria N° 001-2014-CNM de los procesos individuales de evaluacion integral y
ratificacién, comprendiendo entre otros a don Hugo Radl Villasis Rojas en su calidad de
Fiscal Adjunto Provincial Especializado en delitos de Corrupcién de Funcionarios de Lima
Sur del Distrito Judicial de Lima Sur, siendo el periodo de evaluacion del magistrado desde
el 20 de abril de 2005 hasta el 25 de octubre de 2010 y, desde el 12 de enero de 2012 a la
fecha de conclusion del presente proceso, cuyas etapas han culminado con la entrevista
personal al evaluado llevada a cabo en sesi6n publica del 26 de marzo de 2014,
habiéndose garantizado el acceso previo al expediente e informe individual para su lectura
respectiva, respetando en todo momento las garantias del derecho al debido proceso, por
lo que corresponde adoptar la decision.

Il. EVALUACION DE LA CONDUCTA

3. Que, con relacion al rubro conducta;



a)

b)
c)

d)

e)

N° 120-2014-PCNM

El magistrado evaluado no registra medidas disciplinarias en su contra. Asimismo no se
han presentado cucstionamicntos a su conducta por el mecanismo de participacion
ciudadana. Por consiguiente, los elementos que corresponden a este parametro
constituyen una evaluacién favorable a su conducta.

No registra tardanzas o ausencias injustificadas.

La informacién de los referéndums llevados a cabo el afio 2013 por el Colegio de
Abogados de Lima Sur, y de los afios 2006, 2007 y 2008 por el Colegio de Abogados de
Ucayali proyectan un resultado satisfactorio respecto a su desempefio como magistrado;
de igual forma, no se advierte que haya sido sujeto de sancién, queja o proceso
disciplinario alguno por el gremio profesional de abogados que menoscaben la valoracién
de su conducta.

No registra antecedentes negativos de indole policial, judicial, ni penal, asimismo, no se
advierten anotaciones sobre sentencias en su contra derivadas de procesos judiciales con
declaracion de responsabilidad.

Con relacién a su informacién patrimonial, de acuerdo con el estudio de sus declaraciones
juradas anuales y de la revision realizada en el acto de su entrevista personal, no se
aprecia variacién injustificada, habiendo explicado adecuadamente los aspectos
relacionados con este parametro de evaluacién y aclarado las dudas surgidas durante el
acto de entrevista.

Teniendo en cuenta los parametros previamente anotados, la evaluacion del rubro conducta
permite concluir que en lineas generales don Hugo Raul Villasis Rojas ha observado una
conducta adecuada al cargo que desempefia, no existiendo elementos objetivos que lo
desmerezcan en este rubro.

4,

a)

b)

c)

EVALUACION DE LA IDONEIDAD
Que, en lo referente al rubro idoneidad:

En el aspecto de calidad de decisiones ha obtenido una calificacion promedio de 1.38 sobre
un maximo de 2.0, la misma que constituye un indicador aceptable; sin embargo, dado que
ciertas disposiciones y otros documentos presentados por el doctor Villasis Rojas han
merecido algunas observaciones y/o comentarios por parte del especialista calificador, el
Pleno de este Consejo ha estimado necesario establecer las reglas generales en
virtud de las cuales se evaluaran a futuro todas las resoluciones, dictamenes,
disposiciones, actas y otros documentos producidos por los magistrados de nuestro
pais. Dichos criterios seran desarrollados a partir del fundamento quinto de la presente
resolucién.

En cuanto a la calidad en la gestién de procesos y organizacion del trabajo, aspectos que se
evaluan en forma correlacionada, se advierte una aceptable actuacion en la gestion y
organizacion, lo que conjuntamente con el item anterior constituye una evaluacién favorable.
Respecto al item celeridad y rendimiento, de la revisién y estudio de la informacion remitida
a este Consejo por el Ministerio Publico, se advierte que el magistrado se encuentra
desarrollando su funcién fiscal en forma eficiente.

4

/



WBLICADEL
& 2

Resoliucisn del Gonsego Nacional de lo Magistrature

d) Asimismo, acerca del rubro publicaciones cabe resaltar que el magistrado en mencién ha
publicado cuatro articulos durante el periodo sujeto a evaluacién, lo cual pone de relieve su
interés académico.

e) De otro lado, sobre su desarrollo profesional, se aprecia que el evaluado denota un gran
interés por mantenerse actualizado, habiendo desarrollado en forma continua cursos de
especializacién/diplomados en los que ha obtenido notas aprobatorias, destacando los
realizados en la Academia de la Magistratura, asimismo, segtn lo informado por el evaluado
en su formato de datos y en su entrevista personal, durante el periodo sujeto a evaluacidén
ha obtenido el titulo de Magister en Derecho Constitucional por la Universidad Nacional
Federico Villareal con la tesis titulada “La imparcialidad de los Jueces Penales y la labor de
control del Tribunal Constitucional”, asi como también ha concluido sus estudios de
Doctorado en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, incidiendo todo ello
directamente en el mejoramiento de su ejercicio fiscal.

En lineas generales, la informaciéon e indicadores analizados, asi como las respuestas
brindadas por el magistrado evaluado sobre este rubro, permiten concluir que cuenta con un
nivel de idoneidad aceptable para el desempefio de la funcién fiscal.

IV. PRECEDENTE ADMINISTRATIVO
IV. 1. Problemadtica de la calidad de las decisiones

5. El Pleno del Consejo Nacional de la Magistratura ha podido advertir durante los tres Gltimos
afos en que se han desarrollado mas de mil quinientos procesos de evaluacion integral y
ratificacion de jueces y fiscales, que dichos magistrados presentan resoluciones,
dictamenes, disposiciones y otros documentos para la evaluacién de la calidad de
decisiones en los que frecuentemente incurren en serias deficiencias en su elaboracion,
caracterizandose, en muchos casos, por la falta de orden, la ausencia de claridad, errores
de sintaxis y ortograficos, redundancia, incongruencia, insuficiencia argumentativa y por
estar plagadas de citas doctrinarias y jurisprudenciales innecesarias o poco rclevantes para
la solucién del caso concreto.

6. Estas deficiencias tienen como consecuencia directa la disminucion de la claridad de la
decisién y muchas veces acarrea una baja calificaciéon al ser evaluados por los
especialistas. Por otro lado, en lo concerniente al aspecto material, esto es, la
fundamentacion de la decision y los recursos argumentativos, se ha observado que los
magistrados, en la mayoria de casos, limitan su razonamiento a transcribir el contenido de
las normas aplicables al caso, sin efectuar procedimiento interpretativo alguno, sea de
subsuncién o ponderacién de derechos fundamentales. Antes bien, los magistrados suelen
reemplazar su razonamiento a fravés de la transcripcién de extractos de la actuacion
probatoria - testimoniales, pericias, inspecciones, ets.- sin valorar el aporte objetivo de los
mismos a su decision.

A
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IV. 2. Objetivos del precedente administrativo

7. El Consejo Nacional de la Magistratura ha considerado necesario emitir un precedente
administrativo a fin de establecer las reglas generales conforme a las cuales se evaluaran
tanto las resoluciones judiciales, dictamenes, disposiciones fiscales, asi como las actas y
otros documentos producidos por los magistrados en el ejercicio de sus funciones, las
mismas que se guiardn por los criterios de orden, claridad, coherencia, congruencia y
adecuada fundamentacién juridica, contenidos en la Ley de la Carrera Judicial.

8. El Pleno de este Consejo tiene la firme conviccion que con la emisién de este precedente
administrativo se alcanzaran los siguientes objetivos: i) limitar el empleo innecesario de
elementos argumentativos, los mismos que antes de buscar una optimizacion de la funcion
jurisdiccional y la correcta administracién de justicia, buscan justificar la actuacion del
magistrado en determinadas resoluciones, con miras a obtener una mayor calificacion al
momento de ser evaluados por este Consejo; ii} incentivar el uso del lenguaje claro -
sintactica y ortograficamente correcto -, y coherente con las necesidades argumentativas
propias del caso concreto; iif) promover la capacidad de sintesis de los magistrados al
momento de exponer su comprension del caso concreto; iv) estimular la capacidad de
analisis l6gico al momento de fundamentar las decisiones; y, v) asegurar el cumplimiento de
las exigencias y requerimientos formales que la ley establece para la validez de las
resoluciones judiciales y fiscales.

En las préximas lineas desarrollaremos cada uno de los criterios que, a partir del dia
siguiente de la publicacidén de la presente resolucion, seran tenidos en cuenta al momento
de evaluar Ia calidad de decisiones de todos los jueces y fiscales del pais.

IV.3. Criterios generales

9. El Consejo Nacional de la Magistratura considera que las resoluciones judiciales,
dictamenes y disposiciones fiscales, asi como las actas deben ser elaboradas y por lo tanto
evaluadas conforme a los criterios generales establecidos en el articulo 70° de la Ley de la
Carrera Judicial, en concordancia o complementados por los requisitos y formalidades
exigidas por el Codigo de Procedimientos Penales, el Cédigo Procesal Penal, el Codigo
Procesal Civil, el Cédigo Procesal Constitucional, la Ley Procesal de Trabajo, la Ley del
Proceso Contencioso Administrativo, la Ley Orgénica del Poder Judicial, la Ley Organica del
Ministerio Publico, y demas Codigos y leyes especiales, conforme a las especialidades u
érdenes jurisdiccionales o fiscales, asi como los diversos niveles de la magistratura.

10.Una resolucién o dictamen es de buena calidad y por ende refieja un buen desempefio en la
magistratura, si cumple con las exigencias o requisitos que la ley establece para su validez;
de modo tal que, no basta que haya un orden o claridad en la misma, se requiere que se
encuentre motivada segln los parametros que las leyes estipulan. Asi, por ejemplo, una
sentencia condenatoria no sera de calidad, si se ha omitido una motivacion acerca de la
subsuncion juridica o calificacion penal o sobre la determinacion judicial de la pena, siendo
que este dltimo aspecto es relevante por la consecuencia juridica sobre el derecho
fundamental a la libertad y otro. '
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IV.4. Evaluacién de la comprensién juridica del problema

11.Las resoluciones y dictdmenes fiscales deben ser ordenados, claros, llanos y caracterizados
por la brevedad en su exposicién y argumentacion. No se trata de que una resolucion
conste de muchas pdginas para cumplir con la exigencia constitucional de una debida
motivacién. Se trata mas bien de que sea suficiente, es decir, que se analicen y discutan
todas las pretensiones, hechos controvertidos o las alegaciones juridicas de las partes con
el caracter de relevantes. Se deben evitar parrafos y argumentos redundantes, formulas de
estilo o frases genéricas sin mayor relevancia en la solucién del problema planteado; asi
como, la mera glosa o resumen de todas las pruebas practicadas en las fases del proceso,
sin efectuar el razonamiento probatorio correspondiente.

12.Con relacién a su aspecto formal, una resolucion, dictamen o disposicion es de calidad
cuando evidencia cuidado en la redaccién del documento, es decir, que reduce en la mayor
medida posible los errores provenientes del mal uso del lenguaje escrito tales como: el mal
uso de las reglas de ortografia y de puntuacién. Sin embargo, esto no basta para denotar
calidad en la redaccion del documento, para ello el magistrado también debera tener
cuidado en la construccidn de oraciones y concatenaciéon de argumentos. Se ha observado
que los magistrados redactan parrafos interminables que contienen argumentos distintos, y
hasta contrapuestos, pero que solo se encuentran divididos por una coma. Ello hace dificil
determinar cual es la conexién de los argumentos y su relevancia para la toma de la
decision. Por tanto, una resolucién de calidad, debera ser correcta en lo referente al manejo
del lenguaije escrito, asi como en la coherencia de los enunciados que la conforman.

13.La comprension juridica del problema y la calidad de la exposicion o argumentacion,
ademas de sujetarse a los criterios de orden, claridad, asi como del correcto uso del
lenguaje coloquial y juridico, debe contener la identificacion y descripcion del tipo de
problema a resolver, es decir, si se trata de un problema sobre fijacion de los hechos
materia de discusion, de prueba, de interpretacion o de calificacion juridica. Asimismo, se
tiene que determinar si el caso que se pretende resolver es un caso facil, un caso dificil o un
caso tragico, ya que segun la magnitud del problema o de los puntos en discusién se tendra
que desarrollar una mayor o menor argumentacion juridica.

14.Por otro lado, debe tomarse en cuenta si se trata de una decisién de primer grado o de
resolver un medio de impugnacién (v. gr. recurso de apelacién, nulidad, queja o casacion).
Cuando se trata de decisiones judiciales o fiscales que resuelven impugnaciones debe
respetarse la fijacién de los agravios y fundamentos planteados por el recurrente y lo que se
sostuvo en la decisién recurrida, a fin de que se dé cabal respuesta a cada uno de ellos,
evitando en todo momento las incongruencias omisivas de caracter recursivo (véase Exp.
N°® 04295-2007-PHC/TC caso: Luis Eladio Casas Santillan).

IV.5. Evaluacién de la coherencia I6gica y solidez de la argumentacién

15.Toda resolucién, dictamen, disposicion y acta debe ser coherente desde una perspectiva
l6gica, esencialmente con ausencia de contradicciones, asi como respetar los principios
l6gicos (v.gr. identidad, tercio excluido y rg slificiente). Es de advertir que la coherencia
eccion del procedimiento deductivo (justificacién
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interna), ya sea de las premisas facticas o normativas, por lo que a un determinado caso se
le pretende aplicar una o varias disposiciones juridicas a fin de establecer una determinada
consecuencia.

16.Una resolucién que cumpla con el estandar de motivacién suficiente debe contener una
sintesis de la problematica del caso; como es que el magistrado llegé a identificar la norma
aplicable, el procedimiento integrador (v.gr. analogia en los casos que la ley faculta) o el
desarrollo continuador del derecho; por qué es que considera que el supuesto de hecho
descrito en la disposicién normativa se dic en el caso concreto —fundamentacién del marco
factico-; y por ultimo, la derivacién légica de la consecuencia juridica a partir de las premisas
precedentes. La estructura légica de la argumentacion debe respetar los criterios de
razonamiento deductivos, inductivos o de abduccion, sea que se empleen en el andlisis de
las premisas normativas, facticas o probatorias.

17.La solidez de la argumentacién se predica no solo de las premisas normativas
(interpretacién o calificacion juridica) sino también respecto al juicio factico. Lo importante
aqui es resolver el problema planteado y que requiere una respuesta adecuada, cefida al
ordenamiento juridico como un elemento consustancial al debido proceso y la tutela judicial
efectiva. Como se ha dicho anteriormente, dependera del problema juridico a tratar. Asi por
ejemplo, en el caso de una sentencia absolutoria por insuficiencia de pruebas, la
argumentacién estara referida al problema probatorio, por la ausencia de medios de prueba
o por la falta de credibilidad o fiabilidad de los medios de prueba actuados o porque los
mismos carecen de legitimidad. Lo mismo ocurre cuando se acude a determinado estandar
probatorio, sea el de probabilidad prevaleciente o de duda razonable, segtn se trate del
campo del derecho.

18.Sobre la solidez de la argumentacién en relaciéon al razonamiento probatorio, es lugar
comun, que las decisiones judiciales y fiscales contengan un déficit argumentativo ya que no
se consignan las apreciaciones razonadas de cada uno de los medios de prueba ni las
inferencias empleadas para arribar a las conclusiones, antes bien, la practica es consignar
de manera resumida cada unoc de los medios de prueba practicados, sin que siquiera se
sefalen cuales son los hechos que se declaran probados. Dicho de otro modo, resumir o
sintetizar los medios de prueba no es motivar acerca de la valoraciéon de la prueba. Al
respecto se debe tener en cuenta, en el caso de las resoluciones judiciales, los criterios
establecidos en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00728-
2008-PHC/TC, asunto Giulliana Llamoja Hilares, y en el caso de las disposiciones fiscales la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos recaida en el caso J contra
Pert de 27 de noviembre de 2013 (F.J. 293).

19.No sera sdlida aquella argumentacién (judicial o fiscal) que no se pronuncie sobre las
alegaciones o tesis que refuten la que es acogida en la resolucidn judicial, dictamen o
disposicion fiscal. Es lugar comtn en la justificacion de las decisiones judiciales y fiscales
que no se motive sobre las hipétesis alternativas o las alegaciones orientadas a la
desacreditacion de las pruebas o de los 6rganos de prueba. Toda motivacion de la decision
debe cumplir con el principio de completitud, sin que por ello la argumentacién deba ser
sobreabundante, farragosa o redundante, antes bien, se puede cumplir con dicho principio
motivando con claridad y brevedad.
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IV.6. Evaluacién de la congruencia procesal

20.La congruencia procesal es evaluada a partir de una comparacién con la parte decisoria,
esto es, que la resolucién o dictamen se pronuncien respecto de todas las partes y por
todas las pretensiones (o imputaciones), segun la especialidad. Se exige también que la
resolucion o dictamen argumente y se pronuncie sobre cada una de las exigencias,
requisitos o presupuestos exigidos por la ley; asi por ejemplo, sera incongruente una
resolucidn que suspende la ejecucion de la pena, sin motivar sobre la naturaleza de los
hechos y/o los antecedentes del acusado y sus posibilidades de cumplir con el régimen de
prueba, o la resolucién judicial que no se pronuncia sobre el comiso definitivo de los bienes
incautados con caracter coercitivo. No se trata aqui de exigirle al magistrado la observancia
de cuestiones abstractas, modélicas o dogméticas, sino el cumplimiento estricto de la ley.

IV.7. Evaluacién de Ia fundamentacién juridica y manejo de la jurisprudencia

21.Sobre el manejo de la jurisprudencia y doctrina, se deberd de evitar consignar citas
innecesarias o carentes de relevancia —en la solucién del problema- a efectos de la toma de
decisién. En el conocimiento de alrededor de mas de mil quinientos procesos de evaluacion
integral y ratificacion de magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Puablico, hemos
advertido que el recurso a la doctrina y a la jurisprudencia es visto muchas veces como una
oportunidad no solo de reemplazar los argumentos del magistrado por los de algln autor
reconocido o por el pronunciamiento de algin 6rgano superior, sino gue ademas, es
aprovechado como una oportunidad para demostrar el grado de informacién que
aparentemente maneja el magistrado y asi pretender una mayor calificacion al momento de
ser evaluada su decision, descuidando, no en pocos casos, la correccion de su decision.

22.En algunos casos hemos detectado que la jurisprudencia citada en las resoluciones
judiciales o dictamenes fiscales es insustancial o irrelevante al caso o problema a elucidar,
limitandose a emplear la jurisprudencia Unicamente como adorno, gorro introductorio o para
destacar aspectos tangenciales al caso. Similar deficiencia argumentativa se advierte en el
uso de la doctrina o dogmatica. La misma no es empleada para respaldar alguna discusion
o debate sobre alglin supuesto de hecho de un texto legal o la aplicacion de una institucién
dogmatica a un caso concreto no regulado expresamente; antes bien, se emplea como
adorno o mera cita introductoria que no incide en la argumentacién que fundamenta el fallo
o decisién. Evidentemente, el uso impertinente e innecesario de determinada jurisprudencia
o doctrina incidira negativamente en el puntaje a obtener por cada decisién presentada por
el magistrado evaluado.

23.Estimamos que lo sustancial es evaluar la fundamentacién juridica de cada resolucion
judicial, dictamen o disposicion fiscal, la plausibilidad de la disposicién legal seleccionada,
su interpretacién y aplicacién — subsuncién —; y, en materia penal, ademas, el caso de los
concursos, sea el aparente de leyes o el del concurso real o ideal de delitos. No es
propésito del Consejo Nacional de la Magistratura ni debe serlo para los magistrados, que
sus resoluciones o dictamenes estén plagados de citas doctrinarias o jurisprudenciales, lo
que en buena cuenta demandaria de-los mismos mayor tiempo en la redaccion de las
resolucjenes y dictamenes. redica de las resoluciones y dictamenes es su
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claridad, brevedad y suficiencia, tanto mas si ahora se vienen afirmando los modelos
procesales orales, por consiguiente, todos debemos contribuir a la resolucion de los casos
con celeridad y el manejo de una adecuada comunicacién de las decisiones.

24 Es de advertir que lo antes dicho no enerva que los érganos judiciales de ultima instancia
desarrollen doctrina jurisprudencial con un adecuado nivel de argumentacién, pero en modo
alguno sus decisiones deben convertirse en articulos o monografias de corte académico, en
donde en lugar de expresar interpretaciones y valoraciones propias, los magistrados
recurren a citas de autores y jurisprudencia, incluso de sistemas juridicos ajenos a nuestra
realidad normativa.

V. FACULTAD NORMATIVA PARA ESTABLECER EL PRECEDENTE

25.Que, el articulo VI del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, prevé la institucion de los precedentes administrativos, definiéndolos
como los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo
expreso y con caracter general el sentido de la legislacion, los que seran de observancia
obligatoria por la entidad, mientras dicha interpretacién no sea modificada. En tal sentido,
por la trascendencia de los criterios establecidos desde el fundamento quinto al vigésimo
cuarto de la presente resolucion, resulta indispensable fijar los mismos como precedente
administrativo gue se tendra en cuenta en los procesos individuales de evaluacion integral y
ratificacion a partir del dia siguiente de su publicacion.

VI. CONCLUSION DEL PROCESO DE EVALUACION Y RATIFICACION

26.Que, de lo actuado en el proceso de evaluacion integral y ratificacion ha quedado
establecido que don Hugo Raul Villasis Rojas es un magistrado que evidencia buena
conducta y dedicacién a su trabajo, lo que se verificéd tanto en la documentacién obrante en
autos como en el acto de entrevista personal, asimismo, denota contar con las
competencias suficicntes y necesarias para el desempefio de la funcién fiscal por lo que se
puede concluir que durante el periodo sujeto a evaluacién ha satisfecho en forma global las
exigencias de conducta e idoneidad. De ofro lado, este Consejo también tiene presente el
examen psicométrico (psiquiatrico y psicolégico) practicado al evaluado.

27.Que, por lo expuesto, tomando en cuenta los elementos previamente glosados, se
determina la conviccion unanime del Pleno del Consejo Nacional de la Magistratura en el
sentido de renovar la confianza al magistrado evaluado.

En consecuencia, el Consejo Nacional de la Magistratura en
cumplimiento de sus funciones constitucionales, de conformidad con el inciso 2 del articulo
154° de la Constitucion Politica del Perd, articulo 21° inciso b) y articulo 37° inciso b) de la Ley
26397, Ley Organica del Consejo Nacional de la Magistratura, y articulo 36° del Reglamento
del Proceso de Evaluacion Integral y Ratificacion de Jueces del Poder Judicial y Fiscales del
Ministerio Publico, aprobado por Resolucion N° 635-2009-CNM, y al acuerdo por unanimidad
adoptado por el Pleno en sesién del 26 de marzo de 2014, cuyos términos fueran ampliados
mediante acuerdo del 28 de mayo de 2014.
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RESUELVE:

Articulo primero.- Renovar la confianza a don Hugo Radl
Villasis Rojas y, en consecuencia, ratificarlo en el cargo de Fiscal Adjunto Provincial
Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios de Lima Sur del Distrito Judicial de
Lima Sur.

Articulo segundo.- Establecer como precedente administrativo
los fundamentos 5 al 24 de la presente resolucién, que es de obligatorio cumplimiento para la
evaluacion integral y ratificacién de los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico
en las convocatorias que se realicen a partir de la fecha.

Registrese, comuniguese, publiquese y archivese.

PABLO TALAVERA.ELGUERA LUIS MA YAMASHITA

o~

GASTQN SOTO VALLENAS

A

LUZ MARINA GUZMAN DIAZ GONZALO GARCIA NUNEZ

RRERA BONILLA
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César San Martin Castro (Pera) *

La privacion de lalibertad personal
en € proceso penal y € derecho internacional
de los derechos humanos

I. Introduccion

1. Alcance dela Libertad personal y delimitacion de sus restricciones

1. Apunta Gimeno Sendra que, de los derechos subjetivos, publicosy priva-
dos, el derecho a lalibertad es, sin duda alguna, € maés preciado, y que ésta es la
razon de su més contundente reconocimiento y refinada reglamentacion.! En esta
perspectiva, la privacion de lalibertad personal eslamodalidad masradical de inter-
vencién del Estado, puesto que, como resalta Andrés Ibénez, “incide sobre lo que
hoy aparece como €l nuicleo mismo del sistemade libertades, sobre €l presupuesto de
todos los demés derechos, condicionando sus posibilidades de realizacion practica’ .2
El origen de este derecho fundamental, ha sostenido el Tribunal Constitucional del
Per(1,® esta en la dignidad humana, de modo que como seguridad a su reconocimiento
tiene una naturaleza expansiva. Por €llo es que, tanto las constituciones nacionales
cuanto los tratados sobre derechos humanos, siguiendo a Gimeno Sendra, configuran
de tal manera el derecho alalibertad personal, que la actividad de los tribunales no
permanece en un mero nivel de control a posteriori de los actos del Poder Ejecutivo
—en concreto, de lapoliciay extensivamente de otro érgano que carece de potestad
jurisdiccional—, a punto que el denominado principio de “autotutela administrati-
va’ no puede alcanzar laprivacion delalibertad personal, puesalaadministracion le

* Profesor de la Pontificia Universidad Catdlica del Perq.

L El proceso de habeas corpus, 1996, p. 15.

2 Presuncién de inocencia y prision sin condena, 1996, p. 19.
3 Asunto Pérez Tapia, STC, 17.6.1998.


www.juridicas.unam.mx

612 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

esta vedado dictar acto alguno que pudiera limitar su libre gjercicio; los tribunales,
en suma, ostentan no sélo la tltima, sino también la primera palabra.

2. Cuando los tratados sobre derechos humanos 'y las constituciones naciona
leshacen referenciaala*libertad persona” y ala* seguridad personal”, ello significa
—al decir de Falndez L edesma—, respecto ala primera nocion, lalibertad de movi-
miento efectiva de la persong; y, en lo atinente a la segunda nocién, la condicion de
gue esalibertad se encuentre protegidaen laley, lacual debe satisfacer ciertos estan-
dares vinculados a hacer predecible cualquier privacion delibertad y evitar laarbitra-
riedad en su interpretacion.* En esta misma linea, Newman y Vasak indican que €
derecho ala libertad es un estado que se disfruta en e momento presente, mientras
gue € derecho a la seguridad afiade la certidumbre de que ese estado continuara
disfrutandose, aunque aclaran que € Estado debe tener la capacidad de defenderse
contra quienes dificulten o impidan el orden socia, del que es garante, recurriendo a
privarlos de su libertad.®

3. En tanto se entiende, como es obvio, que la privacion de libertad es una
limitacion de un derecho fundamental, la doctrina jurisprudencial del TEDH, por
gemplo, ha venido sosteniendo reiteradamente que, si bien la libertad personal es
limitable® tal limitacion ha de ser equitativa, siemprey cuando se respeten determi-
nadas condiciones expresas adecuadas al fin.” La CIDH, por su parte, tiene dicho que
el Estado esta obligado ano restringir lalibertad més alladelos limites “ estrictamen-
te necesarios’, y que en sede penal tiene un carécter cautelar.2 De modo mas general,
la CIDH ha fijado las siguientes condiciones para una correcta restriccion de los
derechos humanos:® 1) que se trate de una restriccion expresamente autorizada por
los instrumentos internacionales y en las condiciones particulares que éstos permi-
tan; 2) que tales restricciones estén dispuestas por leyesy se apliquen de conformi-
dad con dllas; y 3) que los fines paralos cuales se establece la restriccion sean legiti-
mos, es decir, que ésta obedezca arazones de interés general y no se aparte del propo-
sito para €l cua ha sido establecida. La CIDH, en un asunto contencioso,'® precisd
gue las restricciones, aun cuando se amparen en unaley, no pueden ser irrazonables,
imprevisibles o faltas de proporcionalidad. Como dice la Comision Andina de Juris-
tas, las restricciones requieren de leyes que en Ultimainstancia no contradigan € fin
ultimo de todo Estado: €l reconocimiento y respeto de los derechos humanos.™ La

4 Derecho a la libertad y seguridad personal, 1991, pp. 144-151.

5 Ensayos sobre derechos humanos, 1990, p. 237.

6 Caso Buckley, sentencia del TEDH, 25.9.1969.

" Caso Handyside, sentencia del TEDH, 7.12.1976.

8 Caso Suarez Rosero, sentencia de la CIDH, 12.11.1997, parrafo 77.

9 Asunto Expresion leyes en el articulo 30° de la Convencidn, opinion consultiva OC-6/86,
9.5.1986.

10 Asunto Gangaram Panday, sentencia de la CIDH, 21.1.1994.

1 Comision Andina de Juristas, Proteccion de los derechos humanos, 1997, pp. 40-41.
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proporcionalidad es un canon necesario cuando se limitan derechos y requiere que
una actuacién publica coercitiva deba ser conducente, necesaria y adecuada al fin
propuesto.

4. Este cuidado que debe adoptarse cuando setrata de lalibertad persona obliga
aestimar, como ha sefidado € Tribuna Constitucional del Per(l,'? unaiinterpretacion de
las normas concernidas de manera teleol 6gica, como prescripciones garantistas con la
finalidad de tutelar € derecho alalibertad individual, proscribiendo que por viajudicial
seincorporen supuestos de detencion no contemplados en laley.

5. Todos estos condicionamientos y cuidados para privar del derecho alali-
bertad a una persona parten, como es ldgico, de una directiva fundamental: ésta no
habréa de ser la regla en un proceso penal*® —esto es, del principio de excepcionali-
dad—. Si bien dicha norma no ha sido incorporada a la CADH, la ColDH la ha
reconocido, insistiendo en que lalibertad del procesado debe ser lareglay subrayan-
do que la naturaleza excepcional se sustenta en tres razones. el derecho preeminente
alalibertad personal y € riesgo que dicha medida presenta en lo referente, por un
lado, al derecho ala presuncion deinocenciay, por € otro, alas garantias del debido
proceso legal, incluido el derecho de defensa.’* A partir de ali, igualmente, se consi-
dera—especiamente la ColDH— que la detencidn imputativa o prision preventiva
reviste suma gravedad, por 1o que es del caso rodearla de las maximas garantias
juridicas, en tanto se aislaal imputado y se lo separa forzosamente de su familiay de
su ambito laboral, se le entorpece € gercicio de su derecho de defensa, limitandole
la posibilidad de presentar pruebas y contraargumentos, asi como de estructurar y
preparar su defensa, a punto que s la privacion de libertad dura mucho € tribunal
tiende a concebir que esta frente a cul pables.?®

2. Jerarquiadel DIDH y, en concreto, de la CADH

1. Lanecesidad de compatibilizar las legidacionesinternasy las practicas de los
organos de control pena con € DIDH no condtituye un gjercicio tedrico o académico.
Como sabemos, € derecho internacional yano sdlo tienelacléasicafuncion deregular las
relaciones entre Estados, sino que, como acota Pastor Ridrugjo,® tiende ademas d desa
rrollo delos pueblos eindividuos, lo cua exige unacooperacion en muchas materias que
antes asumian exclusivamente los Estados y se regulaban por |os derechos internos. Y,
como existe una dicotomia, dos ordenamientos juridicos —internaciond e interno—, es
necesario saber, como dice Diez de Velasco, S entre uno 'y otro existen o no relaciones, y
S se dao no una subordinacion entre los dos grupos de ordenamiento;'’ y, asmismo, en

2 Asunto Shuay Morales, STC, 11.4.2001, FJ 2.

13 Cf. articulo 9°.3 del PIDCP.

4 |nforme de la ColDH 12/96, parrafo 84.

15 Informes de la Col DH 2/97, parrafos 7, 48'y 49, y 12/96, parrafos 78, 81 y 83.
16 Curso de derecho internacional publico, 1986, p. 160.

7 Instituciones de derecho internacional publico, 1996, p. 211.
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palabras de Jiménez de Aréchaga, S lanormainternaciona se incorpora o no automati-
camente d derecho interno de los Estados.®®

2. Larespuestaen materiade DIDH, en el ambito dela CADH, como luego se
demostrara es, en € primer punto, la subordinacién del derecho interno a derecho
internacional y, en el segundo punto, la tendencia en las constituciones latinoameri-
canas a la incorporacién automatica del derecho internacional al derecho interno.
Una premisaimportante para destacar este hecho viene dada, de un lado, por €l hecho
de que los tratados de derechos humanos establecen derechos para los individuos e
imponen obligaciones a los Estados partes: los Estados, como dice la CADH, se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por €l bien comin, asumen varias
obligaciones, no en relacion con los otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccion.?® De otro lado, dicen Novack y Salmon® que tales tratados tienen una
vocacion progresiva o de desarrollo, esto es, que los derechos reconocidos constitu-
yen un estandar minimo que se exige a Estado, € cua puede ampliarlos dada su
vocacion expansiva. A ello se agrega, desde la interpretacion, una nota especial: las
normas i nternacional es sobre derechos humanos tienen lavocacion de aplicarse basi-
camente dentro del propio Estado através de los entes que tengan, de acuerdo con la
normativainterna, competencia paraello; el juez nacional, expone Medina,? a inter-
pretar una norma de derechos humanos en la materia, debe tener en cuenta tanto las
normas como la jurisprudencia internacional que la ha desarrollado.

3. Mésaladd debate doctrinario a respecto, consideramos, siguiendo a No-
vak Talavera, que la teoria del monismo moderado ha venido prevaleciendo en la
doctrina y la jurisprudencia internacionales. Asi, la Corte Permanente de Justicia
Internacional sefiald: 1) que e derecho interno no puede prevalecer ni sobre las obli-
gaciones de un Estado, segiin el derecho consuetudinario internacional, ni sobre sus
obligaciones, seguin el derecho internacional convencional, y 2) que un Estado que ha
contraido obligaciones internacionales esté obligado a hacer las modificaciones que
sean necesarias en su derecho interno parael cumplimiento de estas obligaciones. De
igual manera, la Corte Internacional de Justicia ha establecido la plenaaplicacion del
principio fundamental de derecho internacional delapreeminenciadel derecho inter-
nacional sobre el derecho interno.?? De otro lado, sobre esas mismas premisas, la
CPJI decidié que una sentenciainterna no puede invalidar, directa ni indirectamente,
una sentenciadictada por unainstanciainternacional .z Es més, segin la sentenciade

18 Introduccion al problema de las relaciones entre el derecho internacional y €l derecho inter-
no, 1962, p. 111.

19 Opinidn consultiva OC-2/82, de 24.9.1982.

2 Las obligaciones internacionales del Perti en materia de derechos humanos, 2000, p. 62.

2L El derecho internacional de los derechos humanos, 1996, p. 79.

2 Asunto Aplicabilidad de la obligacion de arbitraje relativo a la sede de la ONU, SCIJ,
26.4.1988.

% Derecho internacional publico, 2000, pp. 547-548.
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la CPJI de 25.5.1926, desde el derecho internacional lasleyesinternasy las decisio-
nes de sus Grganos internos son simples hechos, manifestaciones de la voluntad y de
laactividad del Estado.?

4 La citada doctrina del monismo relativo postula que las normas internas y
decisiones judiciales o administrativas contrarias a derecho internacional no engen-
dran nulidad automatica de éstas: no puede obligarse a su anulacion o derogacion; en
€l plano nacional son validas, pues, como dice Dupuy, esta doctrinaasume unalégica
derivada del reconocimiento de la soberania de todo Estado, aunque es claro asimis-
mo que engendran la responsabilidad internacional del Estado.®

5. Sinembargo, la CIDH, cuando se trata de normas que afectan |os derechos
humanos, opta por un monismo radical, doctrina que defiende la nulidad de las nor-
mas internas opuestas al derecho internacional (amén de gque sus sentencias no son
solo declarativas sino sentencias declarativas de condena). Asi o establecio en €
asunto Barrios Altos, al declarar que dos leyes de amnistia dictadas por € Gobierno
peruano —en rigor, de autoamnistias por “liberar” a violadores de derechos huma:
nos— son incompatibles conla CADH y, en consecuencia, carecen de efectos juridi-
€0s.% Con mayor precision en la sentenciadel mismo caso sobre interpretacion de la
sentencia de fondo, la Corte anot6 no solo que su decision tiene efectos similares en
los casos de aplicacion de esa legislacion que atenta contra la Convencion; agrego:

En cuanto al deber del Estado de suprimir de su ordenamiento juridico las normas
vigentes que impliquen una violacién ala Convencidn, este tribuna ha sefidlado en su
jurisprudencia que [ ...] €l deber general del Estado, establecido en € articulo 2 de la
Convencioén, incluye la adopcién de medidas para suprimir las normas y practicas de
cualquier naturaleza que impliquen una violacion de las garantias previstas en la
Convencion.?

6. Garcia Belaunde, comentando estos fallos relacionados con el asunto Ba-
rrios Altos, considera que la CIDH lo que hizo fue inaplicar |as dos leyes cuestiona-
das, que es una técnica similar al judicial review estadounidense, que consiste en
dgjar laley intacta pero declarar que no es aplicable.® Empero, estimo que al exten-
der sus efectos a casos similares donde se aplicaron dichas leyes y sefialar expresa-
mente que el Estado tiene el deber de suprimirlas de su ordenamiento juridico, hizo
algo més que limitarse a inaplicarlas: las consideré nulas de pleno derecho y, con
ello, declaré no sdlo la superioridad del derecho internacional sobre el derecho inter-
no, sino gque ordend la expulsion de estas leyes del ordenamiento juridico peruano.

% Novak Talavera, Introduccion al derecho internacional publico, 2000, pp. 550.

% Derecho internacional publico, 1998, pp. 371.

% Sentencia de la CIDH, 14.3.2001, péarrafo 51.4.

27 SentenciadelaCIDH, 3.9.2001, parrafo 17, con referencias atres fallos—5.2.2001 (parrafos
85-87), 16.8.2000 (péarrafo 137) y 30.5.1999 (parrafo 207)— recaidos en los asuntos La Ultima tenta-
cion de Cristo, Durand y Ugarte y Castillo Petruzz.

2 Amnistia y derechos humanos, 2002, p. 125.
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7. Por consiguiente, esta doctrina monista radical de la CIDH obliga a cono-
cer los acances de la Convencion Americana de Derechos Humanos y la jurispru-
denciade la CIDH, dado que la Convencion, y lajurisprudencia que de ella dimana,
se superponen a derecho interno. En consecuencia, no acepta que un Estado através
de leyes, sentencias 0 actos administrativos vulnere € orden internacional de los
derechos humanos, estimando que tales leyes, sentencias 0 actos administrativos son
nulos o carecen de efectos juridicos. Ello estan asi que, como advierte Quiroga L edn:

Un Estado que pretenda ir a contramano con el desarrollo y proteccién de los
derechos humanos sera un Estado que va a hipotecar su desarrollo y viabilidad en la
realidad mundial actual y deber& asumir no solo las sanciones juridicas, morales e
imposiciones de los diversos érganos internacionales encargados de velar por la
proteccién de los derechos fundamentales, sino también consecuencias de orden
econoémicoy politico: sin respeto alos derechos fundamental es de los ciudadanos ningun
Estado podra obtener ayuda econémica ni legitimidad politica, internay externa.®

II. DIDH y detencién imputativa

1. Condicién general de la privacion de la libertad personal

1. El articulo 7° de la CADH, norma matriz de la proteccion de la libertad
personal, luego de reconocer taxativamente ese derecho en €l inciso 1°, en tanto
exigencia fundamental tutelada —en palabras de Pedraz Penalva—, establece, en
primer lugar (inciso 2°) que nadie puede ser privado de su libertad, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones politicas de
los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a €llas, y, en segundo lugar
(inciso 3°), que nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

2. LaCADH, adiferenciadd CEDH, no delimita las hipétesis que autorizan la
privacion de lalibertad. Es obvio que una—solo una— causa legitima, de las muchas
existentes, es la “detencion por razones de punibilidad”, la cual esta vinculada, de un
lado, alaimposicion de una pena de prisién como consecuencia de la comision de un
ddito y, de otro lado, a la necesidad de poner una persona a disposicion judicia bagjo
cargos de comisién de un ddlito y de mantenerlaen esacondicidn durante lapendenciade
la causa, que es € punto clave de nuestra disertacion. De inicio es de precisar que,
cuando se invoca esta modalidad de detencion, como decidié e TEDH, 1) no solo se
requiere acudir a una interpretacion estricta, Sno que 2) Unicamente es aceptable en €
marco de un proceso penal, y 3) no estd permitido hacer uso de medidas de prevencién
aun con objetivos tan trascendentales como la lucha contrala delincuencia organizada.®

2 El debido proceso legal en el Perty el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, 2003, p. 64.

%0 Sentencias del TEDH asuntos Ciulla, 22.2.1989, parrafos 38 y 41; De Jong, Baljet y Van
DenBrink, parrafo 44; Boumar, 29.2.1988, parrafo 43; y, Guzzardi, 6.11.1980, parrafo 102.
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3. Exigen, reitero, otros dmbitos legitimos de privacion de libertad, que seguin
el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas estén vinculados, por gjem-
plo, a control de lainmigracion, amotivos de salubridad publica, acatastrofeso ala
proteccion del orden publico.®! En estos casos, siguiendo a Herrero Tejedor, se esta
frente a las denominadas detenciones funcional-operativa, funcional-preventiva y
procedimental-administrativa para fines extradicionales, de las que no nos vamos a
ocupar aqui.*

Desde una perspectiva general, es de tener presente, en primer lugar, €l requisi-
to de constitucionalidad y de legalidad tanto para establecer quién puede privar dela
libertad a una persona, como para determinar los motivos —razones— y procedi-
mientos legitimantes; y, en segundo lugar, la exigencia de evitar detenciones o en-
carcelamientos arbitrarios.

4. Laley eslaque debefijar los mativosy el procedimiento que han de utili-
zarse pararestringir lalibertad personal. El término ley hasido definido por laCIDH®
como una norma juridica de caréacter general, cefiidaa bien comin, emanada de los
organos legidativos constitucionalmente previstos y democréticamente elegidos, y
elaborada seguin el procedimiento establecido por |as constituciones de los Estados
partes parala conformacién de leyes. Aun cuando € término asume una concepcion
formal de ley, posteriormente es matizado:

Este planteamiento no se contradice forzosamente con la posibilidad de
delegaciones |egidlativas en esta materia, siempre que tales del egaciones se encuentren
autorizadas por la propia Constitucion, que se gjerzan dentro de los limites impuestos
por ellay por laley delegante, y que el gercicio de la potestad delegada se encuentre
sujeto a controles eficaces, de manera que no desvirtGe, ni pueda utilizarse para
desvirtuar, el carécter fundamental delosderechosy libertades protegidos por laCADH.*

Laley, entodo caso, debe tener un contenido material de modo que satisfagaun
principio elemental de toda medida coercitiva: laprimaciadelaleyy del derecho, en
cuyavirtud laley deberaprever y fijar los requisitosy las consecuencias juridicas de
cada autorizacion de intervencion.®

5. La autoridad competente para ordenar una privacion de libertad no esta
fijadaen la CADH; son las constituciones o las leyes las que |o hacen. Pero, en todo
caso, € sujeto activo de la medida debe ser una autoridad publica habilitada por la
ley para hacerlo (por lo general, los jueces, y los fiscales o los policias, estos Ultimos
en condiciones muy limitadas o por razones de urgencia, que eslo que constituye una
reserva legal de competencia coercitiva). Es de entender, como apunta Schitichter,
gue las limitaciones por razones de persecucion penal constituyen actos de autoridad

31 Observacion general n° 8, NN UU: HRI/GEN/1, 4.9.1992.

%2 | a libertad ambulatoria y la legalidad de su privacion, 1994, pp. 18-23.
3 Véase OC 6/86, parrafo 24.

3 |bidem, parrafo 36.

3 Schltichter, Derecho procesal penal, 1999, pp. 65.
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gue interfieren o intervienen derechos fundamental es de una persona contralavolun-
tad del afectado,® por lo que € sujeto que las imponga debe estar expresamente
habilitado por laley parahacerloy formar parte de un cuerpo funcionarial concreto.

6. Asimismo, unaprivacion de libertad es admisible en tanto se gjustaa orde-
namiento juridico interno, a procedimiento establecido por la ley. Aclara en este
punto Pedraz Penalva que la “regularidad” de la privacion de libertad exige no solo
gue sea conforme ala norma procesal sino también alamaterial. La CIDH¥ insiste
en este punto, a decir:

[...] nadie puede ser privado de la libertad personal sino por las causas, casos o
circunstancias expresamente tipificadas en laley [aspecto material], pero, ademas, con
estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos por la misma [aspecto
formal].

Ello importa que los érganos supranacionales® ponderaran la legalidad de las
medidas normativas adoptadas, |a justificacion del Estado al decretarlas, como tam-
bién la necesidad especifica en su concreta aplicacin aun por 6rganos jurisdicciona-
les. No sblo se trata de que laley determine con claridad |os supuestos que habiliten
unaprivacion de libertad, sino que, como aclar6 el TEDH,* es menester justificar su
estricta conformidad al objetivo concreto perseguido mediante esa restriccién; andli-
sis general que no sOlo es requerible en e momento inicial de la adopcién de la
medida sino que ha de subsistir durante todo €l tiempo de su permanencia.®°

7. Laprivacion de libertad no ha de ser arbitraria, concepto que es mas am-
plio que detencion ilegal, pues comprende supuestos de detencion amparados en una
ley, pero que se contradicen € fin ltimo de todo Estado: el reconocimiento y respeto
de los derechos humanos. De conformidad, parcialmente, con lo establecido por €l
Comité de Derechos Humanos,** una detencion sera arbitraria cuando se dicte “con-
forme aunaley cuyafinalidad fundamental seaincompatible con el respeto del dere-
cho del individuo ala libertad y la seguridad”. No consideramos que sea arbitraria
una detencion dictada por motivos o conforme a procedimientos distintos a los pres-
critos por laley, pues en ese caso —segun lapropiadiccion delafrase— setratarade
una detencion ilegal.

Cabe destacar, conjuntamente con O’ Donnell,*? quien se apoya en las decisio-
nes del Comité de Derechos Humanos de |as Naciones Unidas, que las limitaciones a
lalibertad personal sélo son aguellas que prevé laley, lamismaque se dictaracon el
Unico fin de asegurar el reconocimiento y €l respeto de los derechosy libertades de

% |bidem, p. 64.

57 Sentencia de la CIDH, asunto Gangaram Panday, 21.1.1994, parrafo 47.

3% Como se anot6 en la sentencia del TEDH, asunto Mdller, 24.5.1988, parrafo 32.

39 Asunto Weeks, 2.3.87, parrafo 42.

40 El derecho a la libertad y seguridad —articulo 5° del CEDH—, 1996, pp. 98-101.
4 Informe n° 44/79, parrafo 17.

“2 Proteccion internacional de los derechos humanos, 1988, p. 125.
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los demésy de satisfacer las justas exigencias del orden pablico y el bienestar gene-
ral de una sociedad democratica, por lo que cualquier ley sobre detencion o prisién
gue sea contraria a ese fin debe considerarse objetable desde el punto de vistade los
articulos 9° y 29°, parrafo 2, de la Declaracion Universal.

8. Hoy en diaexiste un consenso basico en que el Estado tiene el deber social
de combatir la delincuencia, de garantizar la seguridad ciudadana; a este proposito
sirve el proceso penal. Desde esta perspectiva, Roxin® apunta lo siguiente: 1) que
para llevar a cabo el proceso pena son indispensables las injerencias en la esfera
individual, tanto para asegurar € proceso de conocimiento como para asegurar la
gecucion penal; 2) que la privacion de libertad, entre la que destaca la prision pre-
ventiva, eslainjerenciamés grave en lalibertad individual, lacual —insiste— devie-
ne indispensabl e en algunos casos para una administracion de justicia penal eficien-
te; y 3) que el principio de proporcionalidad, de relevancia constitucional, permite
configurar la privacion de libertad alo estrictamente necesario, articulando sus fina-
lidades y presupuestos de modo tal que asegure el orden através de la persecucién
pena y protejala esfera de libertad del ciudadano.

2. Ordenamiento de la detencién imputativa

1. Un primer supuesto de privacion de libertad, por razones vinculadas a la
persecucién penal, es la denominada por Moreno Catena detencion imputativa. Se
trata de toda privacién de libertad deambulatoria de duracion muy breve dispuesta
por laautoridad judicia (juecesy fiscales) o la policia en funciones de policia judi-
cial, en los casos previstos legamente y cuya Unica finalidad es asegurar la persona
del presunto responsable de una infraccion penal investigada. Sus notas caracteristi-
cas son las siguientes: a) tiene un caracter preventivo —en funcion del plazo y de su
objeto—; b) constituye una situacion de efectiva privacion de libertad deambul ato-
ria; y ¢) es una verdadera medida cautelar —o, mejor dicho, provisiona penal—, a
basarse en la imputacién de un delito, a imponerse Unicamente a sujeto reputado
responsable y a estar preordenada en funcién de la incoacién de un proceso pena
para garantizar la futura aplicacion del ius puniendi.*

2. Cabeaclarar, desde el derecho procesal penal, que hoy en diase entiende, a
los efectos de la proteccion de los derechos humanos, de la garantia de |os esténdares
minimos previstos en los articulos 14° del PIDCPy 8° dela CADH —expresion que
importa la existencia de minimos que obligatoriamente deben regir en cualquier mo-
delo de proceso penal—, que éstos rigen, como puntualiza Tiedemann,” desde €l
inicio del proceso, con lo que se evitan fraudes de ley y abusos; y que e “inicio del

43 Derecho procesal penal, 2000, pp. 249, 257-258.
4 El proceso penal, 2000, p. 1559.
% Trece tesis para un derecho procesal moderno orientado en |os derechos humanos, 2003, pp. 207.



620 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

proceso” no depende de una resolucion formal del juez o de la fiscalia, sino de la
efectiva admisién de una investigacion —incluyendo la propiamente policial— diri-
gida contra el sospechoso de haber cometido un delito. Por ello es que e fendmeno
de la privacion de libertad con fines de punibilidad necesariamente comprende un
andlisis tanto de la detencién imputativa cuanto de la prision preventiva.

3. Ladetencionimputativa debe estar previstataxativamente en laley —adop-
tarse en los casos previstos en laley— y, como regla, se permite que puedadictarlala
policia, en funciones de policiajudicial, por cuanto en tal funcién acta como érgano
auxiliar delajusticiapenal y, por qué no, también lafiscalia. Como ensefia Aragone-
ses Martinez,* |a detencidn imputativa puede dictarse hasta en tres momentos:

a. Con carédcter previo a la incoacion del proceso penal, en cuyo caso sera
preprocesal y, como dice Gimeno Sendra,*” provisionalisma —es la més
transitoria de las medidas cautelares personales— y precautelar (expresion
utilizada por Foschini y De Luca), dado que ser4 o no confirmada por la
autoridad judicial al momento de decidir laincoacién formal de la instruc-
cion o, seglin los modelos, la prision preventiva; en este caso, la autoridad
que detuvo —policia o fiscalia— practicara las diligencias méas urgentes,
propias del brevisimo plazo permitido, a fin de que en su diad juez decida
lalibertad o la prisién preventiva.

b. Durante la tramitacion del proceso, que debe dictarla un juez, igualmente
para decidir —luego de un plazo limitado en el que se llevaran a cabo actos
de investigacion urgentes— si excarcela o dicta prision preventiva.

c. Concluido el proceso —como serian |os casos de condenado que fuga de un
establecimiento penal o del rebelde condenado a pena privativa de libertad
efectiva.

4. Estamedida, dictadapor razones de urgenciay vista su naturaleza provisio-
nal, requiere de dos presupuestos puntuales: la imputacion o fumus delicti y el peri-
culum libertatis. La primera se traduce —como recuerda Pedraz Penalva, siguiendo
lajurisprudenciadel TEDH*— en lapresencia, en el caso concreto, de razones plau-
sibles que permitan sospechar la comision de un delito sancionable con pena privati-
va de libertad; que la plausibilidad de las sospechas, en tanto elemento esencial,
connote la de hechos o informaci ones suficientes (propias) para persuadir aun obser-
vador objetivo de que ese individuo concreto puede haber cometido unainfraccion,
lo que dependera del conjunto de circunstancias en cada caso.®

4 Derecho procesal penal, 2002, p. 392.

47 El proceso de habeas corpus, 1996, p. 28.

“ Sentencia del TEDH, asunto Fox, Campbell y Hartley, 30.8.1990, parrafos 31 y 32; asunto
Brogan y otros, 29.11.1998, parrafo 59.

“ El derecho..., 1996, pp. 111-112.
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5. El peligro de fuga o periculum libertatis es € riesgo fundado de que €
detenido no comparecerd ante el 6rgano jurisdiccional, paralo cual se hade presumir
gue el implicado se sustraera a la actividad de la justicia. Se trata de un baremo,
cumplido el primer presupuesto, que otorga un margen de apreciacion para acordar la
detencion, para lo cual —precisa Gimeno— es de tener en cuenta, de un lado, la
especial gravedad del delito imputado y, de otro lado, de no tratarse de un delito
grave, las circunstancias del hecho o de la personalidad del imputado, tales como sus
antecedentes, ausencia de domicilio fijo, etcétera®

Desde €l punto de vista de la funcién que cumple, Ortells Ramos dice que, si
toma en consideracion el plazo fijado —muy breve— y e tiempo necesario para
realizar |as averiguaciones sustanciales tendentes al esclarecimiento de los hechos,
no se justifica que dicha medida sea un medio para posibilitar o facilitar esas averi-
guaciones, porque esa finalidad no se recoge en |os presupuestos de la detencién.>

[Il. Laprision preventiva

1. Concepto y sujetos habilitados

1. Unavez acordada la detencion imputativa en sede judicial, luego de un
brevisimo plazo, corresponde al juez —una autoridad habilitada para hacerlo—
decidir si ordena la prision preventiva del imputado o, en su defecto, si dispone
su excarcelacion o lo somete a alguna medida sustitutiva. La prision preventiva,
siguiendo parcialmente a Gimeno Sendra, puede definirse como la situacion na-
cida de unaresolucion jurisdiccional de carécter provisional y duracién limitada
por la que se restringe el derecho a la libertad del imputado por un delito de
especial gravedad.®?

2. Un primer punto problemético planteado por la CADH consiste en que € ar-
ticulo 7°.5, a determinar que la detencion importa la puesta del detenido a disposicion
judicial —lo que presupone la existencia de un proceso pena, entendido en sentido am-
plio—, estatuye que quien decidala puesta en libertad 0, como es obvio, la prisén pre-
ventiva, debe ser “un juez u otro funcionario autorizado por laley paragjercer funciones
judiciales’. Ello podria significar —en principio y en una perspectiva estrictamente gra-
matical, visto inclusive que € inciso 6 de la CADH utiliza esta vez la formula “ Juez o
Tribunal competente”— que quien decida acercade ladetencidn no necesariamente debe
ser un juez, titular de la potestad jurisdiccional.

Cabe acotar al respecto que el TEDH, en el asunto Schiesser,5 decidi6 por
mayoria que el gjercicio de funciones judiciales no se limita necesariamente al

%0 Los procesos penales, 2000, pp. 77-78.

51 Derecho jurisdiccional, 1997, pp. 445.

52 Los procesos penales, 2000, pp. 126.

8 Sentencia del TEDH, 4.12.79, parrafos 29 y ss.
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acto dejuzgar y que muy bien pueden llevarlaacabo losfiscales, en tanto se siga
para su adopcién un procedimiento de “caracter judicial”. Agregd el TEDH:
1) que el magistrado en cuestién debe ofrecer garantias propias para ejercer fun-
ciones judiciales en orden alas garantias que merece el arrestado, siendo la pri-
mera la independencia respecto del Ejecutivo y las partes: en este caso el fiscal
del cantdn suizo era electo popularmente —es de resaltar, empero, que en otros
fallos el TEDH considerd que las Fiscalias de Bélgica y de Italia no tienen las
calidades de “independencia e imparcialidad” necesarias para desempefiar esa
funcion®—, y 2) que ese magistrado, desde el procedimiento, debe oir personal -
mente al individuo que comparece ante él parala decision respectivay, desde la
exigencia de fondo, debe analizar |as razones que actlan en pro o en contra del
arresto, su continuacion o variacion, esto es, proceder conforme a derecho. Este
fallo, desde luego, es polémico, pues |los magistrados Ryssdal y Evrigenis preci-
saron gque, amén de la independencia de la administracion, ese érgano debe ser
imparcial, 1o que s6lo cumple un juez, mas aln si el fiscal asume una funcion
diferente e incompatible con la del juez, como es la acusacion. Dice el ultimo:

Laincompatibilidad del Fiscal esinherente a sistemaen si y anulalas cualidades
juridicas y psicolégicas de independencia, objetividad e imparcialidad del 6rgano
considerado, cualidades éstas que tiene que poseer aquél aquien [...] [la Convencidn]
confia la suerte de una persona privada de su libertad.

3. Por otro lado, analizando lamedida en si mismadesde la perspectivadel DIDH,
siempre es de tener en consideracion, en tanto la prision preventiva es lalimitacion més
gravosa, seglin explica Barona Vilar, una necesaria ponderacion de los intereses en jue-
go, que son € derecho alalibertad de todo ciudadano y asu presuncién deinocenciay €
derecho de la sociedad a mantener € orden y la seguridad parala convivencia pacifica;
ponderacidn que requiere que toda privacion de libertad debe: 1) estar predeterminada
por ley; 2) encontrarse justificado enlaley € fin de laprivacion; y, 3) tener predetermi-
nados legalmente los presupuestos, condiciones y elementos necesarios que deben con-
currir para que pueda producirse la citada privacion.®

4. Por élo, un problema clave, en tanto la CADH no fijalos motivos o presupues-
tos que tornan legitima una prision preventiva, estriba en desentrafiar aquellas circuns-
tancias razonables en funcién del hecho delictivo y de su presunto autor que autorizan la
privacion de libertad del imputado con anterioridad a una sentencia condenatoria, valo-
radas siempre respecto a un fin que laley estima digno de proteccion. Esto Uitimo trae a
colacién una decision trascendente en orden alanaturaezajuridicade la prision preven-
tiva, esto es, alas funciones que cumple en un proceso pend.

5 Asuntos Borgers v. Bélgica, sentencia del TEDH, 30.10.1991, y Brincat v. Italia, sentencia
del TEDH, 26.11.1992.
55 Prision provisional: “solo” una medida cautelar, 2000, pp. 894-895.
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2. Naturaleza y funciones de la prision preventiva

1

a

2.

Una breve mirada a DIDH permite establecer |o siguiente:

Que € articulo 9°.3 del PIDCP, luego de enfatizar que la prision preventiva
no debe ser laregla general, condicionalalibertad del imputado a su asegu-
ramiento procesal, a los efectos de su asistencia al proceso y, en su caso,
parala gecucion del fallo; esto es, incorpora expresamente el denominado
“peligro de fuga’.
Que € articulo 5°.3.c de la CEDH autoriza la privacion de libertad cuando
existan indicios racionales de que el imputado ha cometido unainfraccion o
cuando lamedida se estime necesaria paraimpedirle que cometa unainfrac-
cidn o que huya después de haberla cometido; a respecto la Comision Euro-
pea de Derechos Humanos™® establecié como fines dignos de tutelalos diri-
gidos a erradicar un peligro de fuga, la reiteracion de hechos analogos por
parte del imputado o, por Ultimo, la destruccion de pruebas; concepcion que
aceptd el TEDH en varias sentencias.”’
Qued articulo 58°.1.b del Estatuto de Romadela CPl incorporaigualmente
esta Ultima concepcion de los tres peligros: aseguramiento de la compare-
cencia del imputado, entorpecimiento de la actividad probatoriay reitera-
cién delictiva.
Enigual sentido se pronuncian los principios aprobados por € 8° Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del De-
lincuente, a establecer en el parrafo 2.b lo siguiente:
S6lo se ordenarala prision preventiva cuando existan razones fundadas para creer
gue las personas de que se trata han participado en la comision de un presunto delito y

setemaqueintentaran sustraerse o que cometeran otros delitos graves, o existael peligro
de que se entorpezca seriamente la administracion de justiciasi se las dgja en libertad.

Estos datos son significativos a fin de desentrafiar la naturaleza juridica de

la prisién preventiva. La jurisprudencia de la CIDH expresamente ha sostenido que
la prisiéon preventiva es una medida cautelar. Expresa al respecto:

De lo expuesto en € articulo 8.2 de la Convencion se derivala obligacion estatal de
no restringir la libertad del detenido mas aléa de los limites estrictamente necesarios para
asegurar que no impedird e desarrollo eficiente de las investigaciones y que no dudirala
accion de lajusticia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva.%®

Esta construccion de la prision preventiva, sin duda, ubica lainstitucion dentro
delatutela cautelar, que, seglin define Ortells Ramos,> esta destinada a contrarrestar

%6 Caso T. vs. Espafia, resolucion 28.6.94.

57V éanse los asuntos Matznetter, sentenciadel TEDH 10.11.69; Sogmuller, sentenciadel TEDH
10.11.69; Clooth, sentencia del TEDH 12.12.91; y Wemhoff, sentencia del TEDH 27.6.68.

%8 Sentencia de la CIDH, asunto Suarez Rosero, 12.11.1997, parrafo 77.

%9 Derecho procesal civil, 2002, pp. 974-975.
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el riesgo deinefectividad de latutela que pueda ser concedida en el proceso de decla-
racion, mediante una afectacion de la esferajuridicadel demandado adecuaday sufi-
ciente para producir aguel efecto; la cua, ademas, tiene como fundamento constitu-
ciona el derecho alatutelajudicia efectiva.

3. Algo pacifica es la discusion respecto a los presupuestos materiales de la
prision preventiva referidos alos peligros de fugay de entorpecimiento, asegurando-
se que —por o menos con mayor intensidad el peligro de fugay algo més polémico
el peligro de entorpecimiento— expresan la naturaleza cautelar de la institucion,
aungue ello sdlo podria pasar en la medida en que se entienda en sentido amplio lo
cautelar como aseguramiento de los fines del proceso. Hassemer delimita exclusivar
mente los fines de la prisién preventiva a aquellos de aseguramiento del procedi-
miento y de lagjecucion, porque lalegitimacion de aguélla se deriva exclusivamente
de tales intereses de aseguramiento.®

4. El presupuesto de impedimento de fuga, dice Asencio Mellado, se concreta
en dos datos bésicos que son el aseguramiento de la presencia del imputado al proce-
so, fundamentalmente en el juicio oral, y € sometimiento del inculpado a la gecu-
cion de la presumible pena aimponer;t mientras que el presupuesto de perturbacion
probatoria se concreta en el aseguramiento de la actividad probatoria referida a las
fuentes de prueba en lainstruccién y en la adecuada realizacién de la actuacion de la
pruebaen € juicio oral.

A laprimera Grevi la denomina “cautelainstrumental y de carécter especifica
mente procesal”, en tanto se pretende con ella garantizar lafluidez del desarrollo del
proceso, a mantener a reo adisposicion del juez y evitar eventual es acciones orien-
tadas a la destruccion o contaminacion de las fuentes de prueba utilizables; ala se-
gunda la denomina “cautela final”, que descansa en el periculum libertatis, en tanto
apunta a asegurar la efectividad de la decision judicial de condena.®?

5. Lacautelainstrumental, esclaro, no lo es en un sentido estrictamente coin-
cidente con las medidas cautelares propias del proceso civil, dado que no asegurala
efectividad de la futura sancion penal o de lareparacion civil, “por 1o que, a ser una
finalidad de menor entidad, debe hacerse uso de ella de manera excepcional” . Des-
de esta perspectiva, algunos juristas consideran que ese fin de aseguramiento de la
prueba no es cautelar sino provisional penal —del cual el primero es sdlo una de sus
expresiones ingtitucionales—, aunque resaltan su plenalegitimidad,® en tanto que, a
igual que el peligro de fuga, busca impedir que e imputado realice determinadas
conductas dafiosas o perjudiciales para los fines estimados legitimos del proceso
penal. Sin embargo, otros, como Chiavario, llegan a decir que €l aseguramiento de

8 Critica al derecho penal de hoy, 1998, p. 119.

61 Los presupuestos de la prision provisional, 1998, p. 104.

62 Libertad personal del imputado y Constitucién, 1976, pp. 44, 51y 59.

8 Llobet Rodriguez, Proceso penal comentado, 1998, p. 541.

8 Mélaga Diéguez, El fundamento de la tutela provisional en el proceso penal, 2000, p. 124.
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pruebas es la funcion més ortodoxa que cumple la prision preventiva, pues no estan
en discusion aspectos referentes ala cul pabilidad del imputado en funcién de lagra-
vedad del hecho atribuido sino criterios relativos alainvestigacién en marchay ala
necesidad de asegurarla.®® En contra se pronuncia Gimeno, pues apunta:

[...] por muy nobles que pudieran ser las causas que, en laprécticaforense, inducen
a determinados jueces a acudir a este atipico motivo, en el proceso penal moderno ‘no
puede la verdad ser obtenida a cualquier precio’, prohibicién que naturalmente incluye
la utilizacidn de la prision preventiva como arma arrojadiza contra € imputado para
arrancarle una confesién de contenido determinado.®

El riesgo de este “peligro” —sin perjuicio de que solo se presenta en € acopio de
evidenciasy, por tanto, por |o genera no esen si mismo permanente durantetodo €l curso
dd proceso, 1o que obliga a su utilizacion excepcional— estriba en lafécil induccién a
losingtructores de propiciar atravésde d € impulso delainvestigacion y en latentacion
de propiciar la obtencién de pruebas de declaraciones de los incul pados.

6. Encambio, en el derecho procesal existe una fuerte discusion en torno ala
legitimidad del peligro de reiteracion delictiva: se busca impedir que e imputado
incurra en ulteriores delitos, que previsiblemente serian idénticos o analogos a aquel
gue ha provocado lainiciacion del proceso, o bien que consume o amplie los efectos
del delito objeto de procesamiento. Sabemos que en el derecho europeo esta finali-
dad ha sido plenamente aceptada, no sdlo en la CEDH sino también en laslegidacio-
nes alemana, italiana'y portuguesay en la jurisprudencia espafiola.” Es més, la Col-
DH hajustificado la prision preventiva por €l “riesgo de la comision de nuevos deli-
tos’, aungue recomienda para dictarla por ese motivo que se centre en la gravedad
del crimen, que el peligro dereiteracién searea y que se tengan en cuentala historia
personal y la evaluacion profesional de la personalidad y el caréacter del acusado.®

Ahora bien, en tanto se califique de cautelar ala prision preventiva, como
lo ha hecho expresamente la CIDH en el asunto Suarez Rosero, esa funcion es
inaceptable. En efecto, no esté destinada a asegurar las consecuencias juridicas
del delito a declararse en una sentencia condenatoria ni cumple una exigencia de
instrumentalidad al no supeditarse a un proceso principal que pretende asegurar,
pues o que busca es la evitacion de un futuro e hipotético proceso posterior. Sin
duda la funcion de este motivo es tuitiva, no cautelar; busca proteger ala socie-
dad y dar una respuesta inmediata a una legitima exigencia social de tranquili-
dad y seguridad, con lo cual —resalta Barona Vilar®®— se erige en un instrumen-
to de verificacion de la politica criminal del Estado, convirtiéndose, pues, en
medio de obtener una determinada prevencion especial. Entre otros muchos,

8 Comentarios al nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, 1990, pp. 44-51.
8 |_os procesos penales, 2000, p. 142.

87 Conforme a la sentencia del TCE, asunto Sotos, 26.7.1995.

8 |nforme 12/97, 11.3.1997, parrafo 32.

% Prision provisional y medidas alternativas, 1988, p. 26.
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Barreiro sostiene que tal finalidad esta cimentada sobre el concepto de peligrosi-
dad delictiva, de suerte que la prision preventiva se encamina hacia los fines
propios de la penay de lamedida de seguridad.” Asencio agrega que estafinali-
dad se asienta en una presuncion de culpabilidad al referirse a una prognosis de
la comisién de nuevos delitos, 10 que presupone entenderlo culpable y, es mas,
gue el imputado seguira delinquiendo,™ y Duce y Riego reiteran que ese peligro
no permite calificar de cautelar ala prision preventiva, puesto que no es éste un
objetivo del proceso, y la califican en este caso como una medida de seguridad
dictada con objetivos de prevencion especial lesiva de las garantias procesal es.”
Mdélaga Diéguez, por el contrario, acepta esta funcién, cuyo objetivo es la pro-
teccion de las victimas actuales y potenciales del encausado, y acota que todas
las finalidades de |a prision preventiva presuponen un juicio previo o intermedio
de culpabilidad, y que en lo especifico cumple un fin constitucional mente legiti-
mo al destinarse a la proteccion de las victimas, pues de lo contrario ninguna
medida de proteccion seria justificable.”

7. Sobre esta polémica entiendo que, més alla del principio de intervencion
indiciaria (exigencia de motivos fundados que preliminarmente acrediten larealidad
de un delito y lavinculacion con é, como autor o participe, del imputado), € punto
de ruptura —que la hace inaceptable— se da con €l principio de proporcionalidad
—que, a igual que € otro principio, es en rigor una garantiaimplicitay transversal
propia de un Estado de Derecho—. Si bien no puede tener naturaleza cautelar, dado
gue su funcion no eslade garantizar la efectividad de la sentencia condenatoria, sino
gue mas bien cumple un funcién preventiva de ulteriores delitos que la califica muy
bien de medida provisional (que en su configuracion esta integrada por decisiones
intermedias que cumplen funciones cautelares, aseguratorias de lapruebay tuitivas),
laincoherencia se manifiesta especificamente desde la estricta proporcionalidad, en
cuanto laentidad de lalibertad personal esdetal nivel superior que no puede dejarse
delado cuando se intenta proteger un interés, sin dudalegitimo y de relevancia cons-
titucional, como es la protecciéon de las victimas y la afirmaciéon de la seguridad
ciudadana, no sdlo de contenido altamente probabilistico —que descansa sobre ba-
ses poco firmes, acota Llobet”“— sino materialmente de jerarquia inferior, al punto
gue es posible articular opciones menos gravosas con resultados equivalentes. El
interés en disputa podréjustificar afectaciones a derecho delibretrénsito, al derecho
a las comunicaciones e, inclusive, a determinados derechos civiles, pero nunca a
derecho alalibertad persona s es que entrafia su limitacion mas intensa como esla
detencion o la prision preventiva.

" La prisién provisional en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1997, p. 4.
™ Los presupuestos de la prision provisional, 1998, p. 112.

2 Introduccion al nuevo sistema procesal penal, 2002, p. 259.

3 El fundamento..., 2002, p. 137.

" Proceso penal comentado, 1998, p. 530.
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8. LaColDH en € citado Informe 2/97 incorpora una cuarta funcion: preser-
vacion del orden publico. Sefiaa:

[...] en circunstancias muy excepcionales, lagravedad de un crimeny lareaccion
del publico ante el mismo pueden justificar la prision preventiva por un cierto periodo,
por la amenaza de disturbios del orden publico que la liberacién del acusado podria
generar. Cabe enfatizar que paraque constituyaunajustificacion legitima, dichaamenaza
debe seguir siendo efectiva mientras dure la medida de restriccion de la libertad del
procesado.

Esta argumentacion, que sigue sin duda determinados fallos del TEDH,”™ no es
convincente en tanto —siguiendo a Asencio—, por una parte, no atiende para su
acuerdo a criterios vinculados a la persona imputada ni a sus circunstancias, sino a
elementos externosaella, y, por otra, seidentificacon las penas privativas de libertad
en su funcién de prevencion genera.” A diferencia del riesgo de reiteracién delicti-
va, esa funcién no atiende a una conducta del imputado dafiosa a proceso, sino que
asume circunstancias por completo gjenas a su control.

3. Principiosy motivos de la prision preventiva

1. Laprision preventiva, en cuanto medida coercitiva que restringe severa-
mente el derecho alalibertad personal, necesita sustentarse concurrentemente en dos
grandes principios: intervencién indiciariay proporcionalidad. El primero —defini-
do por Martin Morales— dice de las exigencias facticas necesarias que permitan
entender que existe mérito para limitar € derecho fundamental.”” Ello da lugar, a
primer presupuesto material de la medida, € fumus delicti comissi. Segiin Ortells,
consta de dosreglas: laprimera, referida ala constancia en la causa de la existencia
de un hecho que presenta | os caracteres de delito, referidos a sus aspectos objetivos,
la cual debe ser mostrada por los actos de investigacion, que en este caso deben
ofrecer plena seguridad sobre su acaecimiento; y la segunda, que esta en funcion del
juicio de imputacion contra el inculpado, juicio que debe contener un elevadisimo
indice de certidumbre y verosimilitud —o alto grado de probabilidad— acerca de su
intervencion en el delito.”® No basta, pues, como seriaparael caso deladetencién, la
mera sospecha razonada, sino que —siguiendo a Choclan Montalvo— es necesaria
una sospecha muy fundada, lo que supone —en la linea propugnada por Calaman-
drei— un preventivo cal culo de probabilidades sobre el resultado de lafuturaresolu-
cion judicial principal.”

s Asuntos Tomasi, 27.8.1992, y Letellier, 26.6.1991.

6 os presupuestos..., 1988, p. 117.

" El principio constitucional de intervencion indiciaria, 2000, pp. 10-23.
8 Derecho jurisdiccional, 1997, pp. 455-456.

" Derecho procesal penal, 2002, p. 266.



628 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2004

Ahorabien, laintervencionindiciaria, traducidaparalaprision preventivaen el
fumus delicti comissi, no equivale a una declaracién de culpabilidad; es claro que en
tanto no haya una sentencia firme condenatoria existe una presuncion de inocencia,
la cual no admite limitaciones ni graduaciones: se es inocente mientras no se de-
muestre lo contrario en € juicio oral y se haya proferido sentencia firme condenato-
ria contra el acusado. Dice Rodriguez Fernandez que la razonada atribucion del he-
cho punible a imputado o los motivos bastantes para creer responsable criminal men-
te del delito a una persona:

[...] no son suficientes para desvirtuar o limitar este principio, sino una exigencia
para que la medida de prisién provisiona tenga una solida base. Por muy evidentes y
suficientes que sean estos motivos, en ninglin caso pueden sustituir, ni adelantar los
resultados que, tras €l juicio oral, se constaten en la sentencia condenatoria firme.&

En esta misma linea LIobet Rodriguez enfatiza que esta exigencia

[...] no esunaconsecuenciade lapresuncién de inocencia. S6lo se podria sostener
eso desde una concepcion psicolégica de la presuncion de inocencia, que relativizara
éstade acuerdo a grado de sospecha, posicion que|...] debe ser rechazada. En realidad,
la exigencia de la sospecha suficiente de culpabilidad no es sino una consecuencia del
principio de proporcionalidad [nosotros diriamos del principio de intervencion
indiciaria], e que no admitiria que una privacion de libertad de la intensidad de la
prisién preventiva debiera ser soportada por aquél contra el cual no existen suficientes
elementos de conviccion como para estimar como probable que es responsable
pena mente.®

2. El principio de proporcionalidad —sostiene Pedraz— no solo exige que la
limitacion de la libertad personal persiga amparar intereses generales, sino que ésta
sea adecuada y necesariaparaalcanzar lafinalidad de aseguramiento fijadaen laley,
y através de un medio idoneo.t? Asi las cosas, |os motivos materiales de detencion
requieren tomar en consideracion diversos planos. Es arbitraria la imposicion de la
prision preventiva por el solo hecho de la naturaleza del delito imputado; ajuicio de
laColDH ello impondria un castigo anticipado, implicaria utilizar la prision preven-
tiva con fines distintos a su naturaleza 'y tenderia a crear una excepcién ala presun-
cién de inocencia.®

3. Cabe aclarar que desde este principio se articulan dos motivos, concurren-
tes, paralalegitimidad de la privacion de libertad: @) delito grave y b) peligrosismo
procesal, que asu vez se expresan en varios peligros concretos, algunos de los cuales
son muy polémicos, como se tuvo oportunidad de advertir. El primer motivo —en
palabras de Chocldn— se explica en razon de que la prision preventiva supone la
restriccion de un derecho fundamental de primera importancia, 1o que en principio

8 El procesamiento, 1999, p. 61.

81 Proceso penal comentado, 1998, p. 527.
82 Derecho procesal, 2000, p. 154.

8 Informe 2/97, parrafos 51-52.
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exige que el delito en cuestion lleve aparejada pena privativa de libertad, y dentro de
esta clase de delitos debe limitarse a aquell os que estén amenazados con pena grave,
sin que pueda acordarse la medida en los llamados “ delitos bagateld’ .8 Desde esta
consideracion, unida ala segunda que luego se precisara, se entendera que el sacrifi-
cio que alalibertad de la persona se impone sea razonable en comparacion con la
importancia del fin de la medida

4. El segundo motivo de prisién preventiva, enraizado en la proporcionalidad
—(que como sabemos es un canon de legitimidad de |as restricciones de todo derecho
fundamental— esté vinculado a los peligros que se pretende conjurar con lamedida,
los cuales tienen como nexo la consecucion de una finalidad constitucionalmente
legitima, que en € caso del proceso penal es asegurar la gecucion del faloy, en
menor medida, €l normal desarrollo del proceso. Los peligros son:

a. Peligro defuga. Se reconducen a cinco elementos valorativos: gravedad del
delito, naturalezay caracteres de éste, circunstancias del delito vinculadas a
laindividualizacién de la pena, circunstancias del imputado —referidas asu
personalidad, condiciones de vida, antecedentes— y conducta anterior y
posterior al delito: moralidad, domicilio, profesién, recursos, relaciones fa-
miliares, lazos de todo orden con €l pais en el que es procesado, intolerancia
ante la detencién o contactos internacional es® e incomparecencia del impu-
tado al llamamiento judicia. El delito, en cuanto a la pena esperada, debe
ser grave, pero, como dice el TEDH,® no basta ese solo dato, pues ha de
complementarse con algunos de los elementos ya indicados.

b. Peligro de entorpecimiento. Se requiere que € peligro sea concreto y no
abstracto;®” el riesgo se hade derivar de larealizacion por parte del imputa-
do de conductas determinadas que revelen su intencién de suprimir la prue-
baf® (si se trata de pruebas materiales €l ha de tenerlas en su poder o deben
estar a su disposicion de forma indirecta a través de terceros vinculados, y
en el caso de pruebas personales debe existir una determinada capacidad de
influencia respecto de los testigos, peritos o coimputados).®® A ello debe
destacarse, como menciona Asencio, la naturaleza del delitoy el carécter y
la posicion del autor para obstruir la actividad probatoria.®

84 Derecho procesal penal, 2002, p. 266.

8 Sentencias del TEDH, asuntos B., 28.3.1990, parrafo 44; Letellier, 27.11.1991, parrafo 43;
S6gmuller, 10.11.1969, parrafo 15; W, 26.1.1993, parrafo 32.

8 Sentencia del TEDH, asunto Neumeister, 27.6.1968, parrafo 39.

87 Informe de la ColDH, 2/97, parrafo 33.

8 Sentencia del TEDH, asunto Wemhoff, 27.6.1968, parrafo 14.

8 Cf. sentencias del TEDH, asuntos Tomasi, 27.8.1992, parrafos 92-95; Kemmache, 12.12.1991,
parrafos 46-47; Letellier, 27.11.1991, parrafos 37-38.

% |os presupuestos..., 1998, p. 137.
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c. Peligrodereiteracion delictiva. Existen dos grandes grupos de criterios para
acordar una prisién preventiva en esta causal, destinada a evitar unainfrac-
cion concreta 'y determinada:® criterios relativos a delito cometido y alas
circunstancias de su comision, y criterios referidos al hecho esperado y que
se pretende evitar. En el primer motivo se ha atender ala gravedad del deli-
to, a su naturaleza, a las circunstancias de su comision, a los antecedentes
del reo y a su personalidad.®? En € segundo, han de tenerse presentes dos
condiciones bésicas: la gravedad del delito presumido y la naturaleza del
delito esperado.®

5. El principio de proporcionalidad, al decir de Gonzéles Cuellar Serrano,
incorpora como requisitos generales que la orden judicial debe: 1) ser motivada, en
el sentido de suficiente y razonable, sin errores patentes ni generacion de indefen-
sion, y 2) sustentarse en una norma que incorpore fines constitucionalmente legiti-
mosy congruentes entre si.* Sobre|o Ultimo ya se hahecho mencion alas exigencias
gue debe cumplir unaley paradisponer la privacion de libertad por razones de puni-
bilidad, asi como que la orden de privacion de libertad debe ser absolutamente con-
gruente con los presupuestos y procedimientos que fijalaley, puesdelo contrario se
incurre en ilegalidad manifiesta o en desviacién de poder.

6. En cuanto alamotivacion se requiere, como dice la Col DH, que las consi-
deraciones de hecho y de derecho de la orden estén puestas de manifiesto claramen-
te.® La orden debe ser escrita—caracteristica imprescindible para su control y para
el conocimiento del sujeto afectado o, acota Roxin, paraevitar rdenesinjustificadas
0 precipitadas®— y requiere, como ha determinado el TEDH, que se indiquen las
circunstancias en las que se basa,® asi como no incluir formulaciones puramente
generales 0 abstractas 0 que se remitan a decisiones anteriores.*®

4. Plazo dela prision preventiva

1. Finamente, en cuanto ala duracion de la prision preventiva, hay que sefidar,
en primer lugar, que, como toda medida provisiond, esta sujeta d principio rebus sic

% Sentencia del TEDH, asunto Guzzardi, 6.11.1980, parrafo 102.

92 Sentencias del TEDH, asuntos Clooth, 12.11.1991, parrafo 40; Matznetter, 4.4.1967, parrafos
9y 11; Toth, 12.12.1991, péarrafo 70; Herczegfalvy, parrafo 60.

9 Cf. Grevi, Perfil del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, 1992, pp. 221-222; Kleinknecht-
Meyer, Ordenanza Procesal Penal Alemana, 1987, pp. 403y ss.

% Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, 1990, p. 69.

% Informe 2/97, parrafo 19.

% Derecho procesal penal, 2000, p. 263.

9 Sentencia del TEDH, asunto W, 26.1.1993, parrafo 12.

% Sentencias del TEDH, asuntos Letellier, 27.11.1991, parrafo 51-52; Kenmache, 12.12.1991,
parafo 52; Clooth, 12.11.1991, parrafo 43.
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stantibus, en cuya virtud puede ser levantada en cualquier momento en que se modifi-
quen los presupuestos materiales que sirvieron para acordarla; esto es, en paabras de
Gbmez Orbangja: “no son definitivas y pueden ser alteradas por e resultado del proce-
s0”.® Sin embargo, esta nota caracteristica, seglin demuestra la experiencia, no es sufi-
ciente. Acogiendo estareglade experiencia, € articulo 7°.5 dela CADH prescribe quela
privacion de libertad esta condicionadaa un plazo razonable; delo contrario € imputado
debe ser puesto en libertad, sin perjuicio de que continlie € proceso. El objetivo de este
limite, sefidlala ColDH, es*“ proteger a acusado en o que se refiere a su derecho basico
de libertad persond, asi como su seguridad persona frente ala posibilidad de que sea
objeto de un riesgo de procedimiento injustificado”,*® € cua se daen interés del acusa
doy no delajusticia® El TEDH sobre esa misma base legd tiene establecido que la
finalidad del precepto es fundamenta mente que se conceda la libertad provisonal desde
gue la continuacion de la detencion dgja de ser razonable'® por ende, se busca evitar
privaciones delibertad no razonables; y, seglin establecié laCIDH, “tiene como finalidad
impedir que los acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion y asegurar que ésta
se decida prontamente” 1%

2. LaCADH, dice Giadino, serefiere ados clases de plazos: a del proceso en
su conjunto y a delaprisién preventivaen particular, y este Gltimo es necesariamen-
te mucho menor que el destinado paratodo €l juicio,’® aungque sus parametros para
evauarlos guardan entre si una marcada analogia, pero no confusién.'® Esto Ultimo
trae como consecuencialareglao nota caracteristicade latemporalidad de laprision
preventiva, derivada del principio de excepcionalidad, regla que obedece a razones
dejusticiay actiia como remedio ante la poca virtualidad précticadel rebus sic stan-
tibus. Envirtud de suincorporacion a sistemainteramericano, lalimitacién temporal
de laprision preventivatiene como objetivo hacer cesar €l encarcelamiento preventi-
vo, atendido a mero transcurso del tiempo.

3. Son dos los elementos que describen €l plazo razonable de la prision pre-
ventiva. El primero estareferido al computo de los periodos de privacién de libertad.
El segundo se circunscribe a conjunto de causas o criterios que pueden fundar una
prolongacion o un mantenimiento de la restriccion de libertad. En ambos supuestos
es obvio que € andlisis o control debe realizarse in concreto.%

% Derecho procesal penal, 1987, p. 206.

100 Informe 12/96, parrafo 76.

101 |nforme 35/96, parrafo 70.

102 Sentencia del TEDH, asunto Neumeister, 27.6.1968, parrafo 4.

103 Sentencia de la CIDH, asunto Suarez Rosero, 12.11.1997, parrafo 70.

104 ColDH, Informe 12/96, parrafo 110.

105 La prision preventiva en el derecho internacional de los derechos humanos, 1999, pp. 45.
106 \/éase CoEDH, asunto Vallon, 8.5.1984, parrafo 51.
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4. El plazo delaprision preventiva, desde luego, debe ser entendido como un
limite maximo, aunque no necesariamente de carécter abstracto, expresado en un
numero fijo de dias, semanas, meses 0 afios, o varios periodos que dependan de la
seriedad de lainfraccion.’” Cuando unalegislacion, como eslatendenciaen el dere-
cho comparado, fija un limite, que siempre habra de ser entendido como maximo y
por ende no impide que en un caso concreto ese periodo sea menor, e computo
comprende desde el dia de la detencién, aungue ésta hubiese sido anterior alafecha
en que fue dispuesta la prision preventivaal iniciarse lainstruccién,'® hasta el juicio
oral, asi como el tiempo de los recursos a que pudo haber dado lugar laresolucién de
prision preventiva,’® cuyo término es la excarcelacion efectiva. La superacion del
plazo, per se, tornala prision irrazonable, sin que sea necesario analizar las circuns-
tancias de la causa.

5. El segundo elemento paradefinir €l carécter razonable dela prision preven-
tiva esta en funcion de las circunstancias concurrentes en el proceso, que se inclina-
rén por una u otra opcion. Una primera condicién sine qua non de la subsistencia o
regularidad delamedida, como acota Pedraz con citadelajurisprudenciadel TEDH,X°
€s, por unaparte, la persistencia de plausi bl es sospechas acerca de la participacion en
el hecho punible por e que se procede, y, por otra, dada la insuficiencia del fumus
delicti comissi, el andlisis de los motivos de privacion de libertad, o que implica
controlar su pertinenciay suficiencia.*

6. Lasegunda condicion estd en la ponderacion concreta acudiendo atres cir-
cunstancias: complejidad e implicaciones del caso, actividad de los 6rganos judicia-
les, y conducta procesal del acusado, |as que deben valorarse siempre desde el crite-
rio de proporcionalidad.''? Habran de tomarse en cuenta la naturaleza del delito, los
hechos investigados y los a cances de la actividad probatoria necesaria para el escla
recimiento de los cargos; asimismo, €l estudio del tiempo insumido durante la ins-
truccion, el juzgamiento y el procedimiento recursal en su caso (que dice delaactivi-
dad o inactividad procesal de laautoridad judicial).®** Por Ultimo, también es de con-
trolar la conducta procesal del imputado, en tanto la demora efectiva del procedi-
miento puede ser imputable a abuso del reo del derecho autilizar los resortes proce-

107 \/ éase sentencia del TEDH, asunto W, 26.1.1993, parrafo 30.

108 Sentencia de la CIDH, asunto Suarez Rosero, 12.11.1997, parrafos 34 y 70.

19 ColDH, Informe 12/96, parrafo 105.

110 Sentencia del TEDH, asunto Sogmuller, 9.2.1967, parrafo 4.

M Sentencias del TEDH, asuntos Wemhoff, 1.4.1966, parrafo 122; y Ringeisen, 27.11.1991,
parrafo 104.

12 Sentencia de la CIDH, asuntos Genie Lacayo, 29.1.1997, parrafo 77, y Suarez Rosero,
12.11.1997, péarrafo 72.

113 Sentencia del TEDH, asunto Wemhoff, 1.4.1966, parrafo 16; ColDH, Informe 12/96, parrafo
105.
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sales disponibles con laintencién de atrasar €l procedimiento.!™* En este supuesto lo
gue se censura es la obstaculizacion deliberada, lamalafe o los propésitos obstructi-
vos del acusado,™> siempre que la dilacion del procedimiento sea directamente pro-
porcional a tiempo transcurrido por esa causa.*6

114 Col DH, Informe 64/99, parrafo 60.
15 ColDH, Informe 12/96, parrafos 103 y 105.
116 ColDH, Informe 43/96, parrafo 106.
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1. INTRODUCCION

Abordamos en este trabajo una de las innumerables cuestiones conflictivas
que genera un instituto tan trascendente y contradictorio como lo es la

prision preventiva.

Trascendente en tanto estamos frente a una medida cautelar y por ello
procesal, ontolégicamente idéntica a la mas gravosa pena’ prevista en todo
el ordenamiento juridico: la privacion de la libertad?; la cual depende para ser
impuesta como pena, de la indefectible verificacion previa de una serie de
antecedentes exigidos por un catalogo de principios constitucionales®; que

actian como “principios limitativos™ o “mandamientos procesales

”5
ineludibles, muchos de los cuales vienen a ser garantizados,
supuestamente, mediante el debido proceso que el ordenamiento procesal

regula.

Contradictorio, justamente por su caracter de imposicion “pre debido
proceso”, lo cual implica que su procedencia prescinde de la efectiva
comprobacion de todos, o cuanto menos de muchos, de aquellos
antecedentes a verificar antes de una condena, los que resultan
llamativamente sorteados sobre la base de un fundamento teleoldgico cual

es el de asegurar “el descubrimiento de la verdad y la ejecucion de la

! Por su parte la pena es “una consecuencia juridico-penal del delito, la mas importante junto a la
medida de seguridad” (Noya Novals, 2003:23)

% Al caso no haremos diferencias con la reclusion, las cuales ya practicamente no existen.

® En adelante referiremos a principios constitucionales incluyendo en la categoria a todos aquellos que
hayan ingresado al marco constitucional nacional con los Tratados Internacionales elevados a esa
jerarquia.

4 ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, 2002:110

® COUTURE, 1993:182.




eventual pena™

, lo que funciona como pretexto pretendidamente valido para
que el logico y debido recorrido de “afirmar, confirmar y concluir’ (BRISENO
SIERRA, 1995:1236) sea eludido a través de una serie de atajos tomados

bajo el aval de aquella teleologia.

Esto implica que la misma pena cuya imposicion viene condicionada por la
previa realizacion de un debido proceso, al que tiene como presupuesto
ineludible, es ejecutada cautelarmente antes y durante su desarrollo;
situacion a la que le resulta perfectamente aplicable la afirmacion de
ALBERTO BINDER al momento de referir al sistema inquisitivo en su momento
de plenitud: “También aqui —dice-, el poder estaba en el tramite y en las
formas y no en las decisiones de fondo, como todavia ocurre jdespués de

quinientos afos!” (BINDER, 2000:46).

Si bien en principio, y limitdndonos a la exégesis legal, creemos que la
privacion de la libertad cautelar esta4 constitucionalmente autorizada’, de
ningln modo podemos aceptar que esa autorizacion conduzca, como
acontece en la triste realidad, a aplicar la consecuencia juridica mas gravosa
y lesiva para la persona humana a un imputado (presunto inocente) con
menos restricciones que las impuestas y exigidas para aplicar esa misma

medida a un condenado.

6 Segun las diversas redacciones legales, ver Arts. 280 CPPN; 265 CPPRN; 144 CPPBA; 253 CPPTF;
253 CPPLP; 280 CPPER; 269 CPPCBA, etc.

! Dejamos a salvo las importantes opiniones abolicionistas y reduccionistas cuyos argumentos, si bien
no pueden dejar de tenerse en cuenta, no son tratados en este trabajo dado que excede nuestros
propositos y se extralimitan respecto de la mentada exégesis legal a que nos cefiimos.




Y entre aquellas restricciones estan las que refieren a la confirmacion de la
conducta que se le imputa al acusado, la demostracién de la verdad® de ella
y la certeza respecto a esa verdad, expresada en todos los casos en una

resolucion judicial revisable.

Llevados estos extremos insoslayables al juzgamiento relativo a la
peligrosidad procesal (lo que hemos dado en Illamar VERIFICACION
COERCITIVA), Unico parametro valido para ordenar una prisidn preventiva,
queda delimitado el tema del que nos ocuparemos en adelante: la
confirmacién y demostracién de la existencia, con grado de certeza, de la
peligrosidad procesal del imputado para el dictado de la prision preventiva, lo
gue es un prius légico para la motivacion de la resolucion que impone la

cautelar.

Ahora bien, la particularidad del objeto a verificar conlleva una serie de
dificultades que infectan al procedimiento confirmatorio mismo v,
especialmente, singularizan la relacién del juez con la prueba®, dotando
asimismo a la construccion indiciaria de una especial significacion respecto

del factum a demostrar.

8 “Cuando se afirma la «verdad» de una o varias proposiciones, lo Unico que se dice es que éstas son
(plausiblemente) verdaderas por lo que sabemos, o sea, respecto del conjunto de conocimientos
confirmados que poseemos.” (FERRAJOLI, 2005:50)

® Utilizamos aqui el término prueba como sinénimo de todo medio confirmatorio sin desconocer que la
construccion terminolégica de HUMBERTO BRISENO SIERRA que tomamos como base reduce
notablemente aquél concepto (Ver BRISENO SIERRA, 1995 capitulo VI). A lo largo de este trabajo el
término aparecera utilizado en varias ocasiones con aquella amplitud dado que es el uso que le da la
mayor parte de la doctrina nacional. Cuando lo reduzcamos a su significado propio limitado a las
periciales asi lo haremos notar.




Es por esto que estructuramos el presente articulo tratando, en primer
término, la confirmacion coercitiva (tradicionalmente “régimen probatorio™©),
como primer paso verificativo donde se explicitan las singularidades que

posee la (pretendida) confirmacién de peligrosidad procesal.

A continuacion se trabaja sobre la construccidon indiciaria, excluida del
campo confirmatorio y trasladada ahora al campo demostrativo, segundo
escaldn verificativo, para finalmente analizar cdmo deben actuar en el animo
del juzgador tanto confirmacion cuanto demostracion, tercer y ultimo escalén
de la verificacion coercitiva. Ello se plasmara mas tarde en la
fundamentacion de la resolucién relativa a la imposicién o no de la medida

gue nos ocupa.
2. LA VERIFICACION COERCITIVA

2.1. LA CONFIRMACION

2.1.1. Aproximacion
Dentro de la dialéctica procesal, la tesis coercitiva ha de ser sostenida por el

interesado en la hipotesis condenatoria por cuanto, teniendo en cuenta los
fines de las medidas de coercion, ellas van directamente unidas a la tutela
de la confirmacion y ejecucion eventual de aquella hipotesis; no apareciendo
como legitimo, por mas peligrosidad procesal que exista, que un tercero
carente de interés condenatorio aparezca como un puro custodio procesal a

requerir un encierro cautelar.

0« el conjunto de reglas procesales que regulan la forma como se recolecta la informacion dentro

del proceso” (BINDER, 2000:76)




En tal sentido, seran el fiscal y el (eventual) querellante particular'! quienes
sostendran lo que hemos denominado tesis coercitiva y quienes deberan

pugnar por confirmar y demostrar su existencia.

En el otro extremo discursivo se sitla el pretenso peligroso quien, a mas de
ser presumido inocente del delito que se le imputa, debe ser presumido

inocuo'? para el proceso en el que ese delito intenta juzgarse.

Asi las cosas, confirmacidn y posterior demostracion coercitivas son las
actividades procesales que debieran®® llevar a cabo los sostenedores de la
pretensién cautelar y mediante las cuales se debe procurar convencer al
juzgador respecto de la existencia de un peligro que exige encerrar al
encartado (la peligrosidad procesal)'®, venciendo de esa manera la
presuncion de inocuidad que debe gobernar el juzgamiento sobre la

peligrosidad.

Podemos ya adelantar que la actividad confirmatoria se da dentro de un
marco idéntico al del régimen que preside el ingreso de informacion relativa
al hecho imputado como delito, pero con una antelacién cronolégica®® y un

objeto diverso. Alli se intenta confirmar la existencia del hecho y la

™ No podemos dedicarle al tema de las facultades del querellante en lo relativo a la coercién del
imputado un espacio especifico en este trabajo por motivos de extension, sin embargo, queremos
dejar en claro que, aunque la tendencia predominante las niega, creemos que la pretension coercitiva
debiera poder ser validamente sostenida por esta figura procesal juntamente con el fiscal e incluso en
modo auténomo.

2 Por las mismas razones gue las expresadas precedentemente, si bien la aplicacion de la presuncion
de inocencia al juzgamiento sobre la existencia de peligrosidad procesal justifica un tratamiento
?3articullar, nos vemos obligados a diferirlo para otras _opo_rtunidades. . _

Decimos “debieran” porque en la actualidad la privacion cautelar de la libertad prescinde de ellas,
sea por utilizacién de los criterios presuncionales legales que obvian tales actividades, sea por el
autoritarismo aceptado con que la medida se aplica.

4 Como veremos mas adelante, a este juicio sobre la existencia de peligro procesal le sigue el relativo
a la absoluta necesidad de la medida. No trataremos aqui la verificacion de ella y solo nos dedicamos
a lo primero.

!5 5j asi no fuere, la prision preventiva no resultaria necesaria al ya conocerse la existencia o no del
hecho.




participacion punible del acusado; aqui, en cambio, de lo que se trata es de

confirmar su potencialidad dafiosa para el proceso o sus fines.

Como en todo régimen confirmatorio, las reglas de confirmacion también
actian aqui como “limites a la busqueda de la verdad —en nuestro caso
sobre la peligrosidad procesal- y como tal cumplen exclusivamente una
funcién de garantia, es decir, protegen al ciudadano del eventual abuso de

poder en la recoleccién de informacién™® (BINDER, 2000:77).

Asi las cosas, siendo el primer e indispensable objeto de verificacion
estrictamente coercitivo el peligro que el imputado imprime al tramite
procesal y/o a la eventual ejecucién de la potencial condena pareciera

coherente afirmar que ese es el objeto de confirmacion.

No obstante, la actividad de confirmar la existencia de una situacion de
peligro lleva insita una serie de obstaculos dificiimente sorteables, punto que
la doctrina ha tratado en profundidad respecto de los “delitos de peligro” con
los cuales nuestra problemética muestra una indudable analogia cuanto

menos, en lo que a la confirmacion respecta.

Es que, al contrario de lo que acontece con los “delitos tradicionales”, aqui
no alcanza con la aplicacion del método historico en su versidon mas

difundida y utilizada'’ ya que no se trata de reconstruir un hecho pasado

16 El autor habla de “reglas de prueba”

7La CSIN ha dicho al respecto que “...el método para la reconstruccién de un hecho del pasado no
puede ser otro que el que emplea la ciencia que se especializa en esa materia, 0 sea, la historia. Poco
importa que los hechos del proceso penal no tengan caracter histérico desde el punto de vista de este
saber, consideracién que no deja de ser una eleccion un tanto libre de los cultores de este campo del
conocimiento. En cualquier caso se trata de la indagacion acerca de un hecho del pasado y el método
-camino- para ello es andlogo. Los metoddlogos de la historia suelen dividir este camino en los
siguientes cuatro pasos 0 capitulos que deben ser cumplidos por el investigador: la heuristica, la
critica externa, la critica interna y la sintesis. Tomando como ejemplar en esta materia el manual quiza




sino, justamente, de confirmar o demostrar (términos que aluden a
actividades diversas y que aclararemos mas adelante) que muy
probablemente acontecera un hecho futuro: que el imputado perjudicara los

fines del proceso®®,

La afirmacion de ese hecho futuro, por razones logicas, nunca jamas tendra
caracter absoluto y siempre serd formulada en términos probabilisticos
(siempre existe la posibilidad de que “lo previsto” suceda o no). No debe
creerse con esto que respecto de hechos pasados se pueda arribar a una
“verdad correspondencia” y siempre, incluso aqui, estamos ante

afirmaciones plausibles.

La diferencia radica en que desde el punto de vista de la l6gica nos esta
permitido decir que un relato sobre un hecho pasado se corresponde
absolutamente con la realidad (mas alla de que en la practica sea imposible
conocer si ello ocurrid), no asi con un hecho futuro cuya correspondencia

con la realidad es siempre una posibilidad (no ocurrid, y puede o0 no ocurrir).

Auln siendo posible en alguna hipétesis afirmar con un altisimo grado de
probabilidad que un hecho futuro acontecera (mediante medios
confirmatorios con capacidad suficiente para sostener dicha afirmacion con

muy bajo margen de error), la situacion de peligro que aqui se quiere tener

mas tradicional, que seria la Introduccion al Estudio de la Historia, del profesor austriaco Wilhelm
Bauer (la obra es de 1921, traducida y publicada en castellano en Barcelona en 1957), vemos que por
heuristica entiende el conocimiento general de las fuentes, o sea, qué fuentes son admisibles para
probar el hecho. Por critica externa comprende lo referente a la autenticidad misma de las fuentes. La
critica interna la refiere a su credibilidad, o sea, a determinar si son creibles sus contenidos. Por
ultimo, la sintesis es la conclusidon de los pasos anteriores, 0 sea, si se verifica 0 no la hipotesis
respecto del hecho pasado (CSJN, Causa N° 1681, 20/09/2005, “Casal, Matias Eugenio y otros s/
robo simple en grado de tentativa”, Sumarios en Actualidad Juridica de Primera Quincena Octubre de
2005 — Afio lll - Vol. 51, p. 3267.)

'8 Sin ello no hay peligro, definido justamente por el Diccionario de la Real Academia Espafiola como
“riesgo o contingencia inminente de que suceda algin mal”.




por existente nace y se concreta en la esfera volitiva del acusado lo que

termina por excluir de plano aquella posibilidad.

Se quiere verificar que el acusado tiene o tendra “intencién” de perjudicar, en
el futuro, el desarrollo del proceso o la ejecucién de la pena si fuere
condenado, lo que resulta por un lado absolutamente imposible de confirmar
por darse en la esfera de la conciencia del sujeto y, por el otro,
absolutamente indispensable de verificar ya que sin esa intencién no puede
afirmarse bajo ningun punto de vista que el imputado sea procesalmente

peligroso.

2.1.2. La pretendida confirmacion presuncional
Dadas estas particularidades respecto del objeto a verificar y de las

consecuentes dificultades (practicamente imposibilidades) “probatorias”, han
jugado siempre un papel tan fundamental cuanto ilegitimo las llamadas
presunciones de peligrosidad traidas, justamente, a los fines de sortear

aquellos obstaculos que la confirmacion del peligro acarrea.

Ciertamente, reiteramos, la dificultad confirmatoria de una situacién
hipotética como la que tratamos es sensiblemente mayor que la confirmacion
de un hecho pasado ya acaecido (v.gr. el delito) e imposible cuando sélo
existe en la psiquis del imputado. Esto es lo que llevé a que se optara por
facilistas regulaciones legales y cémplices resoluciones aplicatorias de
aquellas, violandose constante y  sistematicamente  principios

constitucionales basicos.




Es que al mismo tiempo en que hipdcritamente se proclama en forma
uniforme la correcta afirmaciéon relativa a que para la procedencia de la
prision preventiva deben concurrir simultdneamente las condiciones que

hacen a un determinado grado convictivo en lo sustancial®

junto con
aguellas que hacen al convencimiento relativo al peligro de fuga y/o de
entorpecimiento procesal®’; se acepta la imposicién de la cautelar con ese
solo “semi convencimiento” sobre la participacién punible en el hecho® en

conjuncion con la acreditacion de un pronostico de pena “alto” que jugara un

papel de presuncion (confirmatoria!) de peligrosidad.

9 Es decir, sobre la “existencia del hecho y la participacion punible del acusado”; lo que los autores
denominan “verosimilitud en el derecho” o fumus bonis iura. Punto que fue tratado incluso por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su informe 2/97 en uno de los fragmentos no
desvirtuados por la correcta y posterior jurisprudencia de la Corte Interamericana en el caso Suarez
Rosero. Asi, se decia: “La Comision considera que la presuncién de culpabilidad de una persona no sélo
es un elemento importante, sino una condicién "sine qua non" para continuar la medida restrictiva de la
libertad. El articulo 366 del Codigo de Procedimientos en Materia Penal dispone que debe existir una
razonable sospecha de la culpabilidad de una persona para que el juez ordene su prision preventiva”
(Comisién IDH, Informe N° 2/97, Casos 11.205 y otros (Argentina), resolucion del 11/3/97). La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), por su parte consider6 asimismo ilegal y arbitraria la
prisién preventiva en tanto no se verificaran los requisitos que tratamos (CIDH, caso Tibi c. Ecuador,
07 de septiembre de 2004, considerando 181).

20 Cfr. CAFFERATA NORES — TARDITT, 2003:640, con cita de sent. “Conesa” del TSJ Cba, Sala Penal,
20/11/2002. El TSJ de Cdrdoba tiene dicho en este sentido que: “En reiterados precedentes, esta sala
tuvo oportunidad de pronunciarse sobre los extremos en relacion con los cuales debe cumplimentarse
el deber de fundamentacién de las decisiones judiciales, cuando ellas atafien a la coercion personal
del imputado. En ese sentido, hemos afirmado que "la prueba sobre la existencia del hecho y las
circunstancias que permiten inferir el riesgo procesal son condiciones que deben concurrir
simultdneamente para la justificacion de la coercion, debiendo la fundamentacién del pronunciamiento
gue dispone la medida, proyectarse en forma auténoma con relacién a cada uno de ellos" (TSJ, sala
Penal, "Conesa", S. N° 97, 20/11/02; "Bianco", S. N° 111, 19/11/03; "Montero", S. N° 1, 14/2/05).”
gfentencia recaida en autos “Gonzélez, Camel S”, 30/03/05, LLC 2005 (junio), 514).

No dedicaremos en el presente articulo un apartado al grado de conocimiento sobre la cuestién de
fondo requerida para el dictado de la medida porque se aleja del concreto objetivo que nos
proponemos y que surge del titulo mismo, pero no podemos soslayar que los “elementos de
conviccién suficientes para sostener como probable la participacion punible del imputado en el hecho
investigado” del articulo 281 del CPP son exactamente el mismo grado probatorio exigido para la
clausura de la IPP en el 354 que reproduce literalmente la frase transcripta. La misma paradoja se da
en el CPPN lo que llevd a decir que, “el largo tiempo que transcurre en nuestro sistema entre la
detencion y la remision a juicio demuestra que las detenciones no cuentan con el cumplimiento de las
exigencias probatorias requeridas legalmente. En sintesis, se detiene para investigar, y no se investiga
para detener.” (BoviNO, 2005). En este sentido sostiene FERRAJOLI que: “después del interrogatorio,
pueden darse dos situaciones: o se estima que existen pruebas suficientes de culpabilidad y entonces
no hay razén para diferir el juicio y no llevar al imputado ante el juez, para proceder al enjuiciamiento
en las formas simplificadas previstas hoy para el juicio direttisimo o para el juicio inmediato; o bien, no
existen tales pruebas y entonces el imputado tendra derecho a no ser secuestrado durante el juicio y a
defender en libertad su presuncion de inocencia” (FERRAJOLI, 2005:560).




Es que la actividad de confirmacion y demostracidon de la peligrosidad
procesal del imputado, preocupante y lamentablemente, se agota hoy, y
desde hace mucho tiempo, en la simple verificacibn de la pena que se
amenaza segun el delito imputado derivandose de ella presuncionalmente
(da igual si iure et de iure o iuris tantum) y por mandato legislativo, el
convencimiento sobre la existencia de un peligro para el proceso imputable
al acusado; presuncién que aparece como denominador comdn en los
ordenamientos procesales penales vigentes en la republica, si bien con

algunas variantes regulatorias®.

Ello hace a una intolerable irregularidad®® procesal por cuanto ni aquel
estado convictivo ni este prondstico de pena grave o de estimacion de no
procedencia potencial de una ejecucion condicional (segun la regulacion
correspondiente) contienen 0 suponen merituacion autbnoma de
peligrosidad procesal, parametro minimo e indispensable para sustentar un

encierro cautelar.

Es que la presuncién, “en sentido propio, es una norma legal que suple en
forma absoluta o relativa la prueba del hecho —en este caso la peligrosidad

procesal-, pues lo da por probado si se acredita la existencia de las

22 psi sucede, por ejemplo con el Art. 312 del CPPN que determina que el juez ordenara la prision
preventiva del imputado al dictar el auto de procesamiento, salvo que confirmare en su caso la libertad
provisional que antes se le hubiere concedido cuando: 1. Al delito o al concurso de delitos que se le
atribuye corresponda pena privativa de la libertad y el juez estime, prima facie, que no procedera
condena de ejecucion condicional... En sentido similar Arts. 329 CPP Santa Fe, 291 CPP Rio Negro,
307 CPP Entre Rios, 279 CPP La Pampa, 284 CPP Tierra del Fuego. Asi también el Art. 281 CPP
Cérdoba al determinar que siempre que existieren elementos de conviccion suficientes para sostener
como probable la participacion punible del imputado en el hecho investigado, después de recibida su
declaracion, bajo pena de nulidad, se dispondra su prision preventiva: 1. Si se tratare de delitos de
accion publica reprimidos con pena privativa de la libertad y no aparezca procedente, prima facie, la
condena de ejecucion condicional (art. 26 Cad. Penal).

23« basta tener presente que la Constitucion en vigor o las leyes fundamentales cuando el Estado no
tiene una Constitucion escrita, sefialan el camino para legislar, y el apartamiento del mismo lleva a la
irregularidad normativa” (BRISENO SIERRA, 1995:881)




circunstancias que basan la presuncidon — en nuestro caso, el prondstico

punitivo hipotético-" (CAFFERATA NORES — TARDITTI, 2003:482)%*.

Esta es la misma idea que expresara ALCALA ZAMORA al decir que las
verdaderas presunciones son legales y se relacionan con la carga de la
prueba abarcando dos clases, las iuris et de iure, y las relativas o iuris
tantum, “segun originen la exclusién o simplemente la inversion en cuanto a

la carga de la prueba®.

Por lo tanto y sin perjuicio de la cuasi univoca utilizacion de esta repudiable
técnica legislativa estamos en condiciones de reafirmar® que aquella
posicion por la cual se sostiene que el prondstico punitivo hipotético
constituye o contiene una presuncion de peligrosidad procesal, ya en su
variante asertiva, ya en su variante axiomatica, resulta absolutamente

insostenible?’ por varias razones.

**Reiterando el concepto dado en CAFFERATA NORES, 1994.

% BRISERO SIERRA, 1995:1375 citando a ALCALA ZAMORA. El primero de los autores efectlia una critica
al segundo incluyendo a las presunciones legales dentro de los indicios. Es decir, estos refieren tanto
a las mal llamadas “presunciones humanas” (demostracion indiciaria) cuanto a las “presunciones
legales”. La diferencia radica en que mientras éstas se limitan a la confrontacién del dato con el hecho
normativo especifico, aquellas dependen de la elucubracion de normas de experiencia. Con ello, a los
fines que aqui nos proponemos, nos encontramos ante una discrepancia terminolégica que no nos
impide llegar a la misma e idéntica conclusion: la invalidez de tener al pronéstico punitivo hipotético
como presuncion legal en cualquiera de sus especies.

%6 Hemos expresado estas ideas en SIBILLA Y OTROS, 2007 adonde remitimos.

%" La CIDH ha tenido oportunidad ya de desvirtuar este tipo de presunciones que ligan presupuestos
sustantivos con potenciales efectos procesales al decir que “...esa excepcion — la legislacion
ecuatoriana excluia del régimen de excarcelacién por exceso del plazo previsto para la pena a los
imputados por determinados delitos -despoja a una parte de la poblacion carcelaria de un derecho
fundamental en virtud del delito imputado en su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los
miembros de dicha categoria de inculpados. En el caso concreto del sefior Suarez Rosero esa norma
ha sido aplicada y le ha producido un perjuicio indebido. La Corte hace notar, ademas, que, a su
juicio, esa norma per se viola el articulo 2 de la Convencién Americana, independientemente de que
haya sido aplicada en el presente caso” (CIDH, Suérez Rosero c. Ecuador, sentencia del 12 de
Noviembre de 1997, considerando 98). Mas recientemente, la misma Corte dijo que: “Las
caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si
mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. La prision preventiva es una medida cautelar y
no punitiva” (CIDH, “Lépez Alvarez c. Honduras, 1 de Febrero de 2006, considerando 68).




En cuanto presuncion iure et de iure, axiomatica al no admitir prueba en
contrario, no podemos mas que afirmar que debe ser descartada al resultar
evidente y manifiesta la violacion de la garantia de presuncion de inocencia,
lo que fue devastando a sus sostenedores a tal punto que a la actualidad ya

casi no los hay.

Es que ella implica, sin mas, aceptar la existencia de delitos inexcarcelables,
donde la prision preventiva resulta inseparable de la imputacion, lo cual nos
estd absoluta e indiscutiblemente vedado por el bloque de
constitucionalidad®. Este tipo de presuncién excluye de por si la
confirmacion, “lo que haria pensar que en el caso no hay siquiera la
necesidad de la afirmacién (...) Queda, entonces, esclarecido que la
presuncion opera respecto de la consecuencia. Si en el proceso es menester
probar, mostrar, acreditar, convencer de la existencia del hecho especifico,
la confirmacién tendra lugar respecto a tal punto, no asi en cuanto a la
consecuencia” (BRISENO SIERRA, 1995:1380) .

En su version de presuncion iuris tantum, caracter que le atribuye la mayor
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parte de la doctrina y casi la totalidad de la jurisprudencia actual®, de la cual

NOsS ocupamos in extenso en este trabajo, resulta también insostenible.

2 Asi 0 ha dicho ANGELA LEDESMA en su voto en autos "Macchieraldo, Ana Maria Luisa s/ recurso de
casacion e inconstitucionalidad" - CNCP - Sala Il - 22/12/2004: “Aceptar el criterio sustentado
significaria supeditar una garantia primaria "libertad", resguardada entre otras por la garantia
secundaria de que goza el imputado "estado de inocencia”, a una presuncion legal en abstracto, que
cerraria toda posibilidad de interpretacion en contrario, permitiendo que el legislador fije una
resuncion iure et iure en contra de la Constitucion.”
° El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba tiene dicho al respecto, desde la causa
“Aguirre Dominguez” y hasta la fecha que “tal presuncion de peligrosidad procesal no se infiere
indefectiblemente del prondstico de pena privativa de la libertad de cumplimiento efectivo al que se
refiere el art. 281, inc. 1° del CPP, sino que admite prueba en contrario. Es decir, pueden concurrir
circunstancias especificas que enerven esa sospecha, demostrando que en el caso concreto, la
peligrosidad procesal no se deriva de la amenaza de condena a pena privativa de la libertad de




En primer lugar, la presuncién “salvo prueba en contrario”®, aunque

funciona como argumentacion dilemética asertiva (no ya axiomatica por
cuanto al menos admite que el resultado presunto pueda no ser) resulta
violatoria de la presuncion de inocencia al invertir la carga probatoria en
perjuicio del imputado por, y parafraseando a JOSE |. CAFFERATA NORES,

“suplir la prueba del hecho”.

Asi, dar al pronostico de pena, a la hipétesis punitiva, el caracter de
“presuncion” de peligrosidad implica, lisa y llanamente, exigir al imputado
demostrar la ausencia de aquella peligrosidad tenida por cierta

automaticamente, eximiéndose de ello el 6rgano estatal®’.

El sostenedor de la hipétesis punitiva (y en este caso la hipétesis coercitiva)
gueda exento de confirmar (mediante “pruebas”) y demostrar ulteriormente
aquello que invoca (la peligrosidad del imputado) al tiempo que el
magistrado, por su parte, queda liberado de valorar aquellas “pruebas”,
sencillamente porque no existen, y consecuentemente queda eximido de
motivar su decisidon que solo acudird como fundamento sostenedor de la

medida, al monto de pena amenazado.

cumplimiento efectivo. Asi sucede cuando se presentan condiciones distintas del comun denominador
de las personas imputadas por un delito, que por si resulten suficientes para desactivar la presuncion
legal (TSJ, sala Penal, "Santucho", S. 54 del 14/6/04 y "Montero", S. N° 1, 14/2/05).”, “Gonzalez,
Camel S”, 30/03/05, LLC 2005 (junio), 514).”

0 “«La presuncion iuris tantum o relativa tiene también una estructura légica de induccion, pero a
diferencia de lo que sucede con los indicios, en primer lugar se parte de un hecho especifico para
confrontarlo con una norma y terminar con una conclusion... Sin embargo, la ley puede establecer
prueba en contrario y, en tal virtud, la parte demandada invocara las confirmaciones que obran en el
juicio para destruir la inferencia; es a esto a lo que se la ha llamado inversion de la carga , que no es
sino determinacion de la incumbencia de confirmar respecto de quien niega o desconoce la
g)lresuncién” (BRISENO SIERRA, 1995:1379).

Lo cual es inconcebible en tanto que, en todos los casos, “la carga de la prueba pesa sobre el
Estado” (VEzzARO, 2001:124.). “Por lo demas, aun si se considera la presuncién como una presuncion
iuris tantum, ello vulnera el principio de inocencia, pues la presuncion legal exime al Estado de
demostrar la existencia del peligro procesal y, lo que es més perverso, deposita sobre el imputado la
carga de la prueba sobre la inexistencia de tal peligro” (BoviNO, ALBERTO, 2006).




El procesado, en estas condiciones, solo puede transitar en libertad el
proceso en que se lo acusa si logra convencer, la mayoria de las veces ya
desde la carcel y a través de la incorporacion de elementos confirmatorios

contrarios, que no es peligroso para aquél o sus fines.

La estructura conviccional ideada por los creadores de estas normas en
franca violacion a las normas constitucionales, avalada casi unanimemente
por jueces*®, funcionarios, letrados y académicos; tiene el efecto de ligar el
pronéstico de pena (como “punto de partida”) a “un resultado”: tener al
imputado como peligroso para el proceso; y, consecuentemente, hacer

cargar con la prueba de “un resultado opuesto” al propio imputado®3.

Resulta asi indiscutible “que algunos ciudadanos son mas inocentes que
otros” (VEzzARO, 2001:126) lo que repugna a la Constitucién Nacional desde
que el mismo sentido comun indica que la hipotética relacibn que se
pretende establecer entre la efectividad de la (posible y no presumida)
condena y la peligrosidad del imputado debe ser “probada” por quien la
invoca, no siendo sensato exigirle a quien se ve perjudicado con esa

supuesta relacién su desacreditacion®.

% Este preocupante criterio se sostuvo entre otros muchos, en el fallo de la Corte de Casacion Penal
en el voto mayoritario en la causa Chaban al decirse que: “De esta manera, la presuncion legal que
indica que en aqguellos casos en que los imputados se enfrenten a la posibilidad de una severa pena
privativa de la libertad habran de intentar profugarse debe ser tenida en cuenta al momento de decidir
sobre su excarcelacién; y sélo correspondera apartarse de la referida disposicion legal cuando
concurran elementos de juicio objetivos y comprobables que demuestren el desacierto —disfuncional
o irracional— de lo que la ley presume. Justamente por ello —porque admite prueba en contrario—, es
que la referida presuncion es iuris tantum. Y no esta de mas sefialar que tal prueba (la que confronte
con la solucion legal) debe existir y ser constatable, pues de lo contrario la presuncion mantiene todo
su valor y efecto” (Camara Nacional de Casacion Penal, sala lll, “Chaban, Omar Emir”, 24/11/2005).

33 SiBILLA Y OTROS, 2007: 798

% CAFFERATA NORES Y TARDITTI admiten esta interpretaciéon ya que inmediatamente luego de
pronunciarse favorablemente respecto de la “presuncién iuris tantum” dicen correctamente: “Por cierto
que la prueba “en contrario” no podra serle impuesta al acusado como condicién de su libertad, ni
tampoco fijarse un procedimiento que, por exigente o engorroso, impida en la practica el




La decision legislativa de presumir que el imputado vulnerara los fines del
proceso si la pena supera cierto limite o si es de potencial cumplimiento
efectivo revierte la propia finalidad del régimen confirmatorio dentro del cual
esa presuncién pretende ubicarse (lo que hemos denominado “sistema
verificatorio coercitivo”). Dicha finalidad no es otra que la de limitar la
potestad judicial de otorgar valor de verdad a una o varias afirmaciones de
modo que “tenga el menor margen posible para la arbitrariedad y el azar, es

decir, tenga limites bien concretos” (BINDER, 2000:79).

En segundo lugar, y ya descartada la posibilidad de concebir a la norma
como una presuncion®®, debemos decir que conceptualmente estamos ante
un simple indicio que es la “Onica inteligencia permitida por una correcta
interpretacion de la ley” (SiBiLLA Y OTROS, 2007:796)%, y que como tal nada
confirma, sino que simplemente indica una posibilidad que debe ser

demostrada.

El criterio sentado por la correcta doctrina judicial a que hiciéramos
referencia en el parrafo tercero de este acapite (y que luego denunciaramos
como vejado incluso por sus sostenedores), es tan solo la afirmacion inicial
tras la cual debe pasarse insoslayablemente a valorar la existencia o no de

peligro procesal en cuanto el mismo depende de ciertas “circunstancias” que

mantenimiento o la recuperacion de ella” (CAFFERATA NORES — TARDITTI, 2003:642; nota al pie n° 1359).
Es decir, tal como sostenemos, la llamada presuncion, no es tal.

% Ya se ha dicho que el riesgo o el peligro procesal “... no pueden ser “presumidos”, y en
consecuencia el tribunal debera en el caso concreto verificar la existencia de circunstancias objetivas y
ciertas que permitan formular un juicio fundado sobre los probables peligros.” (VEzzARrRO, 2001:124)

% Ademas de ser solo un indicio respecto de la peligrosidad, debe reconocérsele al Prondstico
Punitivo Hipotético una funcién de garantia en los términos en que lo viene haciendo a este respecto
el TSJ desde “Aguirre Dominguez”: “...asi como el prondstico punitivo hipotético, tuvo siempre una
funcién -derivada del principio de proporcionalidad y de su consecuencia la prohibicion de exceso- en
la procedencia de la prisién preventiva, por los mismos fundamentos, también la tuvo en su duracion y
cese” (TSJ, Sala Penal, “Aguirre Dominguez”, 11/12/1997).




deben “concurrir simultdneamente” con aquella “prueba sobre la existencia

del hecho”.

Es que esta “prueba”, para cimentar la cautelar que nos ocupa, necesita
ademas -y simultdneamente- de la confirmacién de las circunstancias
(hechos) que efectivamente tengan capacidad para afirmar (y
demostrar luego) la existencia de peligro procesal generado por el
imputado; independientemente del prondstico punitivo hipotético -en cuanto
éste es la derivacion de la prueba de la existencia del hecho y que, en su

caso, tan solo servird como una mas de aquellas circunstancias®’.

En rigor, la estructura conviccional de todas las normas que ligan la
peligrosidad procesal a una hipotesis condenatoria, no puede ser otra que la
de “un” mero indicio®, donde el punto de partida (el prondstico punitivo
hipotético) y el resultado (la peligrosidad procesal) no pueden tenerse como

necesaria derivacién (estructura presuncional®

) sino que mas bien deben
comprenderse como una indicacién de esta posibilidad, debiendo en todos

los casos invocarse y demostrarse la relacion®®, lo que excluye a esta

%" La CIDH no deja espacio de dudas cuando dice desvirtuando la legislacion ecuatoriana, que ella
“ignoraba la necesidad, consagrada en la Convencion Americana, de que la prision preventiva se
justificara en el caso concreto, a través de una ponderacién de los elementos que concurran en éste, y
gue en ningln caso la aplicacion de tal medida cautelar sea determinada por el tipo de delito que se
impute al individuo” (CIDH, “Lépez Alvarez c. Honduras, 1 de Febrero de 2006, considerando 81).

38 Asi en SIBILLA Y OTROS, 2007:799

%9 Aqui es donde se desvia la linea argumental correcta sosteniéndose que: “En el supuesto de
encarcelamiento preventivo del art. 281, inc. 1° del CPP, el legislador ha presumido "iuris tantum" la
concurrencia de estos riesgos cuando "prima facie" medie un prondstico de pena privativa de la
libertad de cumplimiento efectivo por el delito que se le sigue en el proceso” (TSJ, Sala Penal,
“Gonzélez Camel”, 30/03/2005, LLC 2005 (junio), 514). Este erréneo criterio lo desvirtia BoviNo en
tanto:“La existencia de peligro procesal no se puede presumir. Si se permitiera una presuncion tal, la
exigencia quedaria vacia de contenido, pues se ordenaria la detencion aun cuando no exista peligro
alguno. No basta, entonces, con alegar, sin consideracion de las caracteristicas particulares del caso
concreto o sin fundamento alguno que, dada determinada circunstancia —v. gr., la pena prevista
legalmente— el imputado evadira la accion de la justicia” (BoviNO, ALBERTO, 2006)

“%"La diferencia funcional entre “presuncion e indicio” radica en que la PRESUNCION asume en forma
tasada (tarifada o preestablecida) la veracidad del hecho consiguiente -querido por ley como




pretendida presuncion, verdadero indicio, del campo confirmatorio y nos

obliga a trasladarla al demostrativo.

Esto es evidente si entendemos por indicio “un hecho o circunstancia —en el
caso el pronostico punitivo hipotético- del cual se puede, mediante una
operacion logica, inferir la existencia de otro —en el caso la peligrosidad

procesal-" (CAFFERATA NORES - TARDITTI, 2003:484).

Obsérvese que, respecto de otros institutos vinculados al que nos ocupa, se
ha dicho “que la ley y la jurisprudencia utilizan el término “presuncién” en
sentido impropio, como expresion equivalente a “indicio”, o bien intentando
captar con aquella palabra la conclusién a que se puede llegar partiendo del
indicio. En este sentido, el indicio es considerado como la causa de la
presuncion, y ésta viene a ser el efecto de aquél. Los arts. 203, 208, 276,
297, por su clara base factica, en realidad se refieren a indicios mas que a

presunciones.” (CAFFERATA NORES - TARDITTI, 2003:483, nota al pie 984).

La base factica aludida es la misma que se da en el caso de la peligrosidad
procesal, a la que referimos al comenzar este punto y sobre cuyas
dificultades probatorias alertamos. Lo indudable es que el giro conceptual
que los autores citados efectuan respecto de los institutos del “registro” (art.

203 CPP Cba), la “requisa personal” (art. 208 CPP Cba), la “flagrancia” (art.

consecuente-, por caso, la peligrosidad procesal, tenida como conclusion apodictica ante la existencia
del punto (procesal) de partida (la imputacién) sin necesidad de otra acreditacion (acepte o no prueba
en contrario). En el segundo caso, el INDICIO, se debe acreditar la existencia de una conexion légica
entre el punto —factico— de partida y la conclusion inferida acudiendo a otro(s) elemento(s) de
conviccién con el cual construir el silogismo o el ENTIMEMA [silogismo abreviado que por
sobreentenderse una de las premisas, solo consta de dos proposiciones, antecedente y consiguiente;
y que presume en el emisor del entimema la pretension de que el interprete comparta la premisa tacita
en el mensaje]. La PRESUNCION se rige por el principio ordenador propio del mundo del derecho, deber
ser, de los sistemas deontoldgico (como el derecho o la moral), esto es, el principio de imputacion;
por el contrario, el INDICIO se rige por el principio ordenador propio del mundo de los hechos, del ser,
de los sistemas ontoldgicos, esto es el principio de causalidad (Ver SiBILLA Y OTROS, 2007:799).




276 CPP Cba) y la “presuncion de fuga” (art. 297 CPP Cba) debe ser

exportado a la prision preventiva*.

Sélo asi se satisface la exigencia de la CIDH cuando condiciona el dictado
de la prision preventiva a la invocacion de “diversas referencias, a titulo de
elementos de juicio sujetos a apreciacidn casuistica, puesto que se trata de
acreditar que en el caso concreto --y no en abstracto, en hipoétesis general--
es necesario privar de libertad a un individuo. Fundar la privacion en
consideraciones generales, sin tomar en cuenta los datos del caso particular,
abriria la puerta, en buena légica --que en realidad seria mala l6gica--, a
someter a las personas a restricciones y privaciones de todo género y de
manera automatica, sin acreditar que son pertinentes en el supuesto
particular que se halla a consideracion de la autoridad” (CIDH, “Lopez
Alvarez c. Honduras, 1 de Febrero de 2006, del voto del Dr. Lopez Garcia,

considerando 20).

A esta concepcidon suma como tercer argumento confirmatorio la exégesis
sisteméatica de la normativa regulatoria de las medidas que restringen la
libertad en el proceso penal por cuanto, en la generalidad de los sistemas
procesales que analizamos, la sistematica del instituto hace conjugar varias
normas interdependientes que sistematicamente interpretadas no dejan

espacio para las dudas.

41 SIBILLA Y OTROS, 2007:799




Como denominador normativo comun aparecen la peligrosidad procesal que
para los fines del proceso puede importar el imputado, y la absoluta

indispensabilidad*® de la medida para neutralizarla®.

La absoluta indispensabilidad es una conclusion devenida de un juicio
razonado (y luego motivado) que ha de arrojar un resultado afirmativo
respecto de que el peligro para el proceso imputable al acusado genera la
necesidad insoslayable de privarlo de libertad. Esto resulta a todas luces

incompatible con una concepcion presuncional del prondéstico de pena.

Caso contrario se cae en el absurdo, lamentablemente evidente en
abundante jurisprudencia nacional, de ordenar la medida bajo el amparo de
la “imputacion grave”, encerrar al imputado vy, luego, en un tiempo a veces
por demas lejano, determinar el cese de prisién preventiva o la excarcelacion
(de acuerdo a como se regule la cuestion) ante la verificacion de inexistencia

de aquella “absoluta indispensabilidad” **.

42 . . - . . . . 2 .

Si bien en los Codigos Procesales Provinciales se utilizan diversos términos, conceptualmente el
juicio es exigido en todos los casos: Arts. 280 CPPN, 253 CPPTF, 253 CPPLP, 280 CPPER, 269
CPPCBA y 265 CPPRN entre otros disponen —con algunas minimas variantes de redaccion: “La
libertad personal s6lo podra ser restringida, de acuerdo con las disposiciones de este Cddigo, en los
limites absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la aplicacion de
la ley”. El Art. 144 CPPBA reza: “Finalidad y alcance. El imputado permaneceréa en libertad durante la
sustanciacion del proceso penal. La libertad personal y los demas derechos y garantias reconocidos
toda persona por la Constitucion de la Provincia sélo podran ser restringidos cuando fuere
absolutamente indispensable para asegurar la averiguacién de la verdad, el desarrollo del
procedimiento y la aplicacion de la ley”.

“3Nos hemos pronunciado a este respecto en SIBILLA Y OTROS, 2007.

4 Se ha dicho sobre la presuncién que antes criticamos que:“No es absoluta, toda vez que es posible
obtener el cese de la prisién preventiva cuando la privacion de la libertad no fuere absolutamente
indispensable para salvaguardar los fines del proceso, "segun la apreciacion coincidente del fiscal, del
juez de instruccion y de la Camara de Acusacion” (art. 283, inc. 2°, C6d. Procesal Penal). En tal
supuesto, por el consenso de los 6rganos tuteladores de todos los valores puestos en juego, nada
autoriza a prolongar el encarcelamiento pues éste ha perdido su mas decisivo fundamento: la
indispensabilidad como cautela para asegurar la normal sustanciacion del proceso.” Se ve claramente
en este argumento (que se traslada desde 1997 hasta hoy en la doctrina del TSJ) la indeseable
utilizacién de la prisién preventiva: se priva de libertad a un imputado por el monto de la pena del delito
que se le atribuye y luego; mediante un engorroso procedimiento donde la carga de la prueba pesa




Asi, por ejemplo, ante una acusacion caratulada como hurto agravado (por la
participacion de un menor) siendo la res furtiva una revista; dada la
existencia de una condena cumplida anteriormente, se ordend el
encarcelamiento preventivo del encartado ya que, al no admitir la condena
potencial una ejecucion condicional, se presumié que el imputado era

peligroso para el proceso.

Una vez encerrado, a punto de cumplirse ya el minimo de pena -al momento
de solicitar el recupero de la libertad iban ya 20 dias de privacion de ella-, se
logro el acuerdo que la ley procesal cordobesa prevé en su articulo 283 y se
concordd en que no habia absoluta necesidad de encarcelamiento
preventivo. (Cam. de Acusacion, Cba. 27/6/05, “Liberona, Sergio Omar psa

Hurto”).

La interpretacién que criticamos hace de las normas que valoran el monto de
pena a los fines de la imposicion de la cautelar una forma procesal anti
garantia desde que utiliza una regla de “prueba’, no ya para tutelar un
principio procesal (v.gr. presuncidon de inocencia), sino mas bien para avalar,

so pretexto de la proteccién de la forma, la violacién del mismo™.

sobre él, quizds se logre el cese de la medida porque se verifica que no existe absoluta
indispensabilidad.

5 “Existen principios propios del Estado de derecho y hoy plasmados con generosidad en todas las
constituciones y pactos internacionales de derechos humanos que protegen a todo ciudadano que es
sometido a un juicio desde el inicio de la preparacion de éste hasta el final de los actos de control y
ejecucion de la decision tomada en ese juicio. Para asegurar “garantizar” que esos principios seran
respetados por los funcionarios, se crearon las formas (requisitos legales, secuencias legales) de
cumplimiento obligatorio. Pero el cumplimiento de esas formas no es de ninguna manera el fin, sino el
medio para asegurar el cumplimiento de los principios”. (BINDER, 2000:72).




Por ultimo, como cuarto argumento resulta evidente que la nocién del
prondstico punitivo hipotético como una presuncion de peligrosidad, ademas

de todo lo expuesto, altera la division republicana de poderes.

Esta afectacion a la division tripartita de poderes se evidencia en el hecho de
que sea el legislador el que juzga de antemano que toda persona a que se
le impute un delito cuya posible pena seria de cumplimiento efectivo, es
peligrosa para el proceso penal. No importa aqui que la presuncidon no
admita prueba en contrario (iure et de iure) o si lo haga (iuris tantum), ya que
en ambos casos el legislador se esta atribuyendo facultades judiciales*®, al
imponer normativamente “la determinacion de una circunstancia factica, en
47

el caso particular™’, y al obviar él mismo el juicio de absoluta

indispensabilidad que antes establecié como ineludible.

En el primer caso la impondra sin posibilidad de refutacidon por parte del juez
ni del imputado, y en el segundo, lo que impondra es la circunstancia factica

al juez y la carga de probar la situacién antagénica al acusado®.

De este modo, se estaria asumiendo como valida la posibilidad de que el

legislador exima al juez de llevar a cabo su exclusiva funcion atribuyéndose

* Asi VEzzARO, 2001:135

" Ver BovINO, 1998:144 y sgts

8 Resultan destacables las palabras de BoviNnO en cuanto: “En el marco de una organizacion
republicana de los poderes publicos sujeta a las reglas béasicas del Estado de derecho, sélo el poder
judicial detenta la facultad de determinar la existencia de las circunstancias facticas que operan como
presupuestos de aplicacion de una norma juridica general, en un caso particular, a partir de los
elementos de prueba introducidos validamente al proceso. En consecuencia, la determinacion de la
existencia de una circunstancia de hecho, en el caso concreto, no puede ser impuesta
normativamente por el poder legislativo, como sucede cuando se establece la presuncién —sin admitir
prueba en contrario, y aunque se admita tal prueba—, de que existe peligro procesal para cierto tipo
de casos, de manera general y abstracta. Las disposiciones legales de esta naturaleza representan
una manifiesta invasién, por parte del legislador, de la funcién de establecer los hechos del caso
concreto que corresponde exclusivamente al poder judicial” (BoviNo, 2006)




él la facultad de juzgar la concurrencia de determinados supuestos facticos*®
tenidos por existentes gracias al automatismo legal que como “producto de
la obligatoriedad resuelve ex lege el problema de los criterios y, por ello, de
la funcion de la prision preventiva, puesto que implica una presuncion legal
de absoluta peligrosidad, poco importa si de tipo procesal (...) o penal
(...).”(FERRAJOLI, 2005:554). Este automatismo conduce a que en la realidad
la fuga “se vincule con el temor a la prision preventiva mas que con el temor

a la pena efectiva derivada de una condena” (FERRAJOLI, 2005:558).

2.1.3. Prueba, Acreditaciéon, Mostracién y Conviccién de
Peligrosidad Procesal

Aclarados que fueran los puntos que preceden, podemos entonces ingresar
al andlisis concreto respecto a qué es lo que se debe confirmar a los fines
del dictado legitimo de la prision preventiva, es decir, cual es el verdadero
objeto de confirmacion que legitimara, de ser verificado, la privacion cautelar
de libertad de un imputado, y que, en principio, pareciera no ser otro que la

peligrosidad procesal.

No obstante, como ya adelantamos al ingresar en esta problematica, la
confirmacién de una situacion futura como ésta no es posible y sélo puede
ser verificada sobre la base de una demostracion cimentada en un

razonamiento inferencial. Todo elemento confirmatorio, sea mostrativo,

49w el juicio sobre la existencia del peligro en el caso particular sélo puede corresponder a un érgano

judicial.” (BoviNoO, 2005). Asi lo entiende la CIDH al decir que: “... En el caso de las medidas cautelares
--a la cabeza, la prisién preventiva--, también compete a la ley, no al juzgador, prever la existencia de
la medida, pero sdlo debiera corresponder al segundo, amparado en el acervo de datos que tiene a la
mano y considerando los fines que se pretende alcanzar con la medida --y que, por ende, legitiman su
aplicacion--, aplicar ésta” (CIDH, “Lopez Alvarez c. Honduras, 1 de Febrero de 2006, del voto del Dr.
Lépez Garcia, considerandos 23 y 24)




acreditativo, probatorio (en sentido estricto) o convictivo®, lo que hara es
generar una premisa, como punto de partida, que podra o no ser un indicio

sobre la verdad del peligro.

Queda entonces claramente establecido que la actividad confirmatoria no se
dirige en forma directa al peligro, hecho que de por si no es susceptible de
ser “confirmado”, sino que se direcciona a todos aquellos hechos que,
relacionados con otras premisas y reglas de la experiencia, permitan luego,
a través de un juicio inferencial, DEMOSTRAR en una instancia ulterior, la

existencia de peligro procesal.

La actividad confirmatoria coercitiva tiene dos orientaciones bien claras: en
primer lugar, se dirige a la confirmacion de hechos cuya vinculacién con una
regla de la experiencia y por derivacién légica puedan conducir a la
conclusion relativa a la existencia de peligro procesal. Este es técnicamente
el indicio, el hecho que autoriza, una vez confirmado, a inferir la existencia

de otro.

En segundo término, se buscara confirmar la posibilidad, es decir, que ese
hecho probado (indicio) no so6lo puede conducir sino que mas bien, en el
caso concreto, conduce efectivamente a la conclusion aludida. En otras
palabras, se intentan “probar” otros hechos que permitiran luego
argumentalmente demostrar la necesariedad vinculatoria entre indicio y

conclusion.

% vVer BRISENO SIERRA, 1995 capitulo VI. Dejamos a salvo las observaciones que mas adelante
haremos sobre lo que el autor llama “conviccién”.




Por lo tanto, se CONFIRMA, por un lado, la existencia de una premisa (v.gr. el
imputado compré pasajes hacia el exterior — lo que permite inferir que el
imputado se fugard) y por el otro, otros hechos que seran herramientas para
DEMOSTRAR la vinculacion efectiva de esa premisa con la conclusion a la que
se pretende arribar, todo ello sobre la base de las reglas de la légica y la
experiencia comun (v.gr. la fecha prevista para el viaje, el hecho de que sélo
es pasaje de ida, el hecho relativo a la compra con identidad falsa,

adquisicion de pasaporte falso, etc.)>".

He aqui la primera conclusion a la que este trabajo nos permite arribar: la
peligrosidad procesal no se confirma (o, en términos tradicionales, no se
prueba). Solo son susceptibles de confirmacion los hechos que permiten
inferirla (confirmacion de los indicios) y los hechos que hacen que esa
permision se produzca en el caso concreto (confirmacion de los hechos

gue hacen atendible a la inferencia indiciaria).

Los medios de confirmacion adquieren, a estos fines, la mayor amplitud que
el sistema procesal les asigna y, tanto uno como otro extremo, seran
confirmables mediante cualesquiera de los medios existentes dependiendo
de las particularidades del hecho cuya confirmacion se persigue. Ellos
podran ser objeto de pruebas (en sentido propio), de acreditacion
documental, de mostracion o reconocimiento, o0 podran ser puestos en

conocimiento del juzgador por dichos de testigos e incluso de las partes.

*! Por otra parte, algunos de esos hechos que hacen atendible al indicio pueden funcionar como
indicios independientes.




Estos udltimos medios son los que segun BRISENO SIERRA generan
conviccion, subespecie de la confirmacion, y que debe ser entendida como
“... la inclinacién del animo hacia una afirmacion inverificable” (BRISENO
SIERRa, 1995: 1253). Al respecto, si bien ésto resulta aplicable a toda la
denominada “teoria de la prueba” y no so6lo a la confirmacion de la
peligrosidad, queremos expresar algunas aclaraciones.

En este sentido, la cuestion nos parece objetable, ya que si bien la
conviccion implica un animo particular en el juzgador, éste se deriva
necesariamente de otros datos de por si expresables, en los cuales se
cimienta ese estado psicolégico de improbabilidad, probabilidad, certeza,
duda, etc., que el magistrado experimenta respecto del hecho. Al ser
aguellos datos expresables (ej. Titubeo del testigo), se tornan de por si
verificables y criticables, aun cuando las mas de las veces se presenten
como verdaderos entimemas.

Es que la valoracion de la prueba bajo las normas de la sana critica racional
legalmente impuesta, si bien se exterioriza en un estadio posterior, tiene su
génesis en la recepcion misma del medio confirmatorio en cuestion. La
conviccion no se genera per se sino que se deriva justamente de la

aplicacion al medio confirmatorio en particular de las reglas de la I6gica y la

experiencia comun.

Toda conviccion ha de ser logicamente explicable —de hecho ello le es
exigido constitucionalmente al juzgador- ya que, como dijimos, el estado
convictivo es producto de la existencia (verificable materialmente y

cuestionable sobre la base de las reglas de la experiencia comun) de una




premisa mayor (v.gr. todo testigo que transpira esta nervioso); de una
premisa menor (también verificable materialmente — v.gr. el testigo transpira)
y de una conclusion (siempre revisable formalmente — en el caso, el testigo

esta nervioso).

Por su parte, el juez podra decir que esta convencido de la falta de verdad
de los dichos del testigo porque el mismo esta nervioso lo cual también es
producto de una inferencia légica entimematica o no, pero en el primer caso
siempre susceptible de exteriorizacion (v.gr. todo testigo que esta nervioso

miente, el testigo esta nervioso, luego, el testigo miente) y por ello revisable.

Por lo tanto, lo que el autor citado trata como medios de conviccion, lo que
en realidad hacen es poner al juzgador en conocimiento de un dato®
generar premisas, cuyo poder convictivo deriva de las reglas de la ldgica.
Mas bien parecen medios confirmatorios cognitivos por cuanto su funcion
es la de poner al juez en conocimiento de ese “algo”, que, por determinados
hechos (siempre expresables y verificables) podra o no ser tenido por cierto,
y en uno u otro caso conducira a una conclusion respecto a la existencia o

inexistencia del hecho a confirmar.

Como expresamos, lo dicho al respecto es aplicable a toda la teoria de la
confirmaciéon y no solo a nuestro tema, pero reducido a éste, puede
ejemplificarse a partir de la consideracion de un testimonio del que se extrae

que “el imputado ha comprado un pasaporte falso”. Este medio que nosotros

*2 Que puede ser tanto el dicho en si cuanto un gesto, un movimiento, una sefia, etc.




llamamos de cognicidn, no convence al juez de por si. En realidad pone en

su conocimiento uno o varios datos determinados.

Ahora bien, el juzgador puede o no tener por ciertos los dichos del testigo
(otros datos, v.gr. no se le cree porgue el testigo temblaba, estaba nervioso,
tiene algun interés en la privacion de libertad del imputado, etc.), lo cual ha

de ser perfectamente explicable.

En el primer supuesto (verdad de los dichos), la conviccidn del juez se
inclinara hacia la existencia de peligrosidad, pero no por el dato en si, sino
por el razonamiento (explicitado o no) que permite considerar que aquél o

aguellos que adquieren un pasaporte falso intentaran fugarse.

Si bien este razonamiento sera objeto de demostracién con posterioridad, la
realidad es que ya ha de haberse producido en la mente del magistrado al
momento de recepcionar la testimonial. El juzgador no se convence y razona

sino que razonay por ello se convence.

La conviccidn deviene del razonamiento que con el dato conocido se

efectla, y no del dato en si.

2.1.4. La confirmacién del indicio generado por el prondstico
punitivo hipotético

Haciendo referencia especificamente al prondstico punitivo hipotético, fijado
que fuera que éste tan solo puede constituir un indicio de peligrosidad®® —y

no una presuncion-, debe tenerse presente que como tal, es de confirmacion

%3 Es de destacar que incluso uno de los principales opositores a la prisidon preventiva ha sostenido
que “... el peligro de fuga es directamente proporcional a la severidad de las penas...” (FERRAJOLI,
2005:559) de modo que reconoce el razonamiento que deriva el peligro de fuga de la gravedad o
efectividad de la pena amenazada. Lo que de ningln modo puede aceptarse es que ese razonamiento
entimematico prescinda en el caso concreto de la exposicion efectiva de las premisas ocultas que
hacen que aquél indicio conduzca a la conclusion.




casi automatica ya que esta constituido por la escala penal amenazada lo

gue resulta facilmente acreditable.

No obstante, resta aun merituar, respecto de él, el segundo extremo (la
atendibilidad); es decir, si el resultado que se intenta inferir —peligrosidad
procesal- resulta o no atendible, lo cual dependera de la necesariedad de la
relacion establecida entre los dos conceptos —prondstico punitivo grave y

peligrosidad procesal- y su real concurrencia en el caso concreto.

La atendibilidad del indicio que tratamos no reside en la simple relacion entre
el prondstico de pena y el hecho imputado (no basta con probar
suficientemente el hecho imputado), sino que, hay que confirmar que los
montos de pena y la efectividad de la futura y eventual condena impulsan
firme y realmente al imputado a vulnerar los fines procesales en el caso

concreto™.

Asimismo, esa atendibilidad debe apoyarse en “prueba” autbnoma e
independiente de la conminacion abstracta de pena, de modo que, el
razonamiento relativo a que “quien se ve imputado de un delito sobre el que
pueda recaer pena efectiva es peligroso para el proceso en el que se
intentara acreditar la hipdtesis acusatoria”, no se erija en una regla procesal

aplicable per se.

Cuando la atendibilidad de la conclusion que intenta inferirse del prondstico
de pena no se confirma autbnomamente, toda “la prueba” que existe es la

relativa al hecho imputado que, a los fines de la prision preventiva, solo

* Dificilmente podra probar esta relacion quien pretenda por ejemplo, la prision preventiva de un
imputado por algun delito que estadisticamente nunca llego a la elevacion a juicio.




concurre a dar sustentabilidad —provisional- al prondstico punitivo que
correspondiere, el cual a su vez -como hemos dicho- sélo puede funcionar

como mero indicio.

Pretender que esta “prueba” tiene la suficiente idoneidad para acreditar la
peligrosidad procesal contraria los principios de la Sana Critica Racional, en
tanto viola las reglas de la légica y no invoca dato alguno de la experiencia
comun. Nada puede inducir a validar esa relacion prescindiendo de la actitud
del imputado personalmente considerado en el caso que se trata. Si se
pretende que el imputado es peligroso procesalmente a causa de la
potencial efectividad de la pena que se le amenaza, esa relacién causa

efecto, debe ser efectivamente “probada” por quien la sostenga.

2.2. LA DEMOSTRACION
Visto que la confirmacién del peligro como ente resulta de por si imposible

desde que no es susceptible de ser acreditado documentalmente, ni
mostrado como fetiche, ni probado cientificamente y tampoco susceptible de
ser manifestado por testigos (solo quedaria la confesién del imputado de ser
procesalmente peligroso, que si bien es hipotéticamente posible, dificiimente
imaginable en un caso real); queda tan solo la posibilidad de demostrarlo a
partir de la confirmacion de otros hechos que permitan inferirlo (y a cuyo

tratamiento nos dedicamos anteriormente).

Asi las cosas, la actividad central y fundamental del pretensor coercitivo es

la de demostrar que los hechos cuya confirmacién procuré y (eventualmente)




logré conducen, sin lugar a dudas, a tener por cierta la existencia de peligro

procesal.

Esto se reduce a una actividad argumentativa de donde surja que del hecho
probado, convertido en premisa menor (indicio) y vinculado con una regla de
la experiencia como premisa mayor, se llega, dados otros hechos que
muestran la necesaria derivacion, a la conclusién de que el imputado es

procesalmente peligroso.

Se trata de una CONSTRUCCION INDICIARIA con las caracteristicas que a ello le
diéramos precedentemente. Aqui, el indicio es utilizado por los sostenedores
de las pretensiones antagonicas a los fines de demostrar, ahora desde el
exterior (y no ya desde el interior del juzgador como sucedia con los medios
confirmatorios cognitivos), el sustento de sus pretensiones, y ello con total

ajenidad del medio confirmatorio —cualquiera sea su clase- ya agotado.

Con esta actividad demostrativa se tiende a imprimir en el decisor el grado
convictivo necesario para el dictado de la medida, conviccion que no debe
ser confundida con aquella que BRISENO SIERRA trata como subespecie de la
confirmacién (y que nosotros tratamos como cognicion), sino mas bien como
la conviccion genérica producto de la intervencion de todos los medios
confirmatorios empleados, sus resultados, los razonamientos que permiten

realizar y la actividad demostrativa de las partes.

En definitiva, esta actividad consiste en argumentar, como paso previo al
logro de un determinado estado convictivo en el juzgador, por qué esos

indicios confirmados, en vinculacion con esos otros hechos también




confirmados, llevan a un resultado, cual es el de tener al imputado como

procesalmente peligroso.

Sin perjuicio de lo hasta aqui dicho, la fortaleza y sustento de la
demostracion dependera de la existencia de una cierta cantidad de indicios
(v.gr. aquellos que contiene el art. 281 CPPCba, a saber: (i) -inc. 1-
pronostico punitivo hipotético, (ii) —ult. Parr.- falta de residencia, declaracion
en rebeldia, sometimiento a proceso o cese de prision preventiva anterior,
condena impuesta sin que hay transcurrido el termino que establece el
articulo 50 del Cédigo Penal)®>® de modo que la conviccién del juzgador
satisfaga los parametros minimos (que tratamos a continuacion), dato que
sera susceptible de revision —exigencia constitucional ineludible- dada la

motivacion de la resolucion.

Es que la situacion riesgosa puede inferirse tan solo del “indicio” de que el
imputado sabe que tiene iniciado un proceso penal en su contra. Si con ello
fuere suficiente debiéramos tener por valida la privacion de libertad cautelar
en modo automatico y concomitante con el momento en que el acusado

tome conocimiento de la imputacion, lo que es a todas luces inadmisible®®.

Es que en rigor de verdad, el “peligro”, el “riesgo” para el proceso devenido

de la potencial actitud del imputado, sin dudas existe ya desde alli; pero de

55 S . . N
“Cabe aclarar que, todos los indicios legales del articulo, estan formulados en perjuicio del

imputado, ya que a partir de ellos, se intenta tener por cierto —siempre que asi lo permita alguna regla
de la loégica o experiencia comun- el hecho de la peligrosidad procesal; sin embargo, la concurrencia
de las “circunstancias opuestas” —residencia fija, no declaracién en rebeldia, etc.- a las enumeradas
en el ultimo pérrafo, autorizarian inferir la inexistencia de peligrosidad procesal, ya que nada impide
una interpretacion a contrario a favor del imputado” (SiBILLA Y OTROS, 2007:801).

* Esto no es admitido ni siquiera por los defensores de la presuncion de peligrosidad derivada del
monto de pena, quienes, por lo menos, exigen un determinado minimo de gravedad en el mal
amenazado para el caso de condena a los fines de tener por vélida la inferencia que “presumen”.




ningn modo puede considerarselo “peligrosidad procesal” en los términos
de exigibilidad constitucional y legal. Lo que hace procedente a la privaciéon
de la libertad es esa clase especial de peligrosidad que justifica una
vulneracion de tal magnitud a los derechos de un presunto inocente y que
depende, para considerarse verificada, de la previa demostracién de un alto
grado de probabilidad de que ese riesgo se produzca en el caso concreto.
Ello s6lo sera determinable a partir de la existencia confirmada de un
catdlogo minimo de indicios que conduzcan a una conclusion relativa a la

peligrosidad confirmadamente atendible.

Por su lado, el imputado, presunto inocente de peligrosidad, procurara
demostrar que la confirmacién no se ha logrado en alguna de sus medidas
(supuesto de hecho indicativo o relacion de éste con la conclusion) o bien
gue aun habiendo sido eficaces dichas confirmaciones, o no son suficientes
los indicios existentes o0 existen otros que permiten sostener la conclusion
contraria. También queda a salvo la demostracion respecto de la posibilidad
de neutralizacion del peligro mediante la aplicacion de cautelares menos

gravosas, pero ello se vincula con la inexistencia de “absoluta necesidad”.

2.3. EL GRADO CONVICTIVO
Por ultimo, y como puede deducirse de las ideas expuestas a lo largo del

presente trabajo, la confirmacién de los hechos que permiten demostrar la
existencia de peligrosidad procesal no resulta de por si suficiente para
cimentar una privacion de libertad cautelar. Antes bien, depende del logro de

un estado cognitivo especial que imprima en el magistrado un cierto grado




de conviccion®” al que debe insoslayablemente arribar antes de imponer la

prision pre sentencial.

Lo dicho anteriormente respecto de la mayor cantidad de indicios posible
tiene con el tema que tratamos una relacion directa e inmediata. Cuantos
mMAas sean y mas cimiento confirmatorio tengan los indicios, mayor sera el
poder convictivo respecto a la existencia de “peligro procesal” y no mero
riesgo que, como dijimos, puede tenerse por existente desde el momento

mismo en que el imputado sepa que se lo persigue penalmente.

Por otra parte, nada tiene ésto que ver con el grado convictivo respecto al
delito atribuido, es decir, ese “cierto grado de veracidad acerca de la
existencia del delito investigado y de la participacion del imputado”, que solo
constituye uno de los dos grados convictivos necesarios para privar de

libertad preventivamente al imputado.

Referimos aqui al segundo escalén cognitivo®® y que alude al Gnico y
exclusivo elemento apto para cimentar el encierro cautelar: la peligrosidad
procesal del imputado.

Asi las cosas “el unico grado de conviccidn, que permitiria habilitar el mayor

poder cautelar del sistema, es el de certeza positiva” .

Este punto, reiterando lo dicho en el trabajo citado, no puede parangonarse

con lo relativo a la exigencia de un juicio de absoluta indispensabilidad de la

" Nos referimos a lo que BRISENO SIERRA denomina “conviccion general del juzgador” (BRISENO
SIERRA, 1995:1327) producida por la combinacion de los resultados de aquello que el autor trata como
la prueba, la mostracion, el acreditamento y los propios medios exclusivos de conviccion.

%8 Segundo cronolégicamente aunque no asi en relevancia.

% Deciamos oportunamente que “esta cualidad en el 6rgano decisor de la medida, es la misma que la
requerida al tribunal de sentencia -en cualquiera de sus conformaciones- para fallar
condenatoriamente” (SIBILLA Y OTROS, 2007:796, en nota 4)




medida; ya que ello corresponde a un analisis posterior, al que debe
necesariamente anteceder la corroboracién con grado de certeza positiva,

de la existencia de riesgo procesal.

En consecuencia, es necesario para encerrar cautelarmente un
conocimiento sobre la peligrosidad procesal gradualmente idéntico al

. . . e 60 .
necesario respecto del delito para encerrar definitivamente™, es decir,
ausencia de dudas (y siempre y cuando no quede esa peligrosidad,
certeramente conocida, neutralizada por otro medio menos gravoso de

acuerdo al resultado que arroje el juicio de indispensabilidad posterior).

Afirmamos por tanto que la privacion procesal de la libertad procedera si, y
sélo si, en base a la dialéctica procesal, el juzgador se convence con grado
de certeza positiva de la verdad sobre la peligrosidad del imputado —

convencimiento que luego debera motivar satisfactoriamente®’.

3. CONCLUSION

Un simple recorrido estadistico por algunos sistemas de procesamiento
penal y penitenciario del pais permite afirmar que principios y garantias tales
como el juicio previo, la presuncion de inocencia, el nullum penae sine delito,

entre otros, tienen una vigencia puramente ideal y académica.

% Ha dicho en este sentido BALCARCE que la certeza “es un estado espiritual puro, que importa la
exclusion de todo elemento negativo por considerar que no merecen, racionalmente, ser tenidos en
cuenta” (BALCARCE, 1996:56). Por su parte CAFFERATA NORES ensefia que ella es “la firme conviccién
de estar en posesion de la verdad” y cita en sustento de su definiciébn a MITTERMAIER, para quien se
trata del “estado del entendimiento que tiene los hechos por verdaderos (...) luego de rechazar
victoriosamente todos los motivos contrarios” (CAFFERATA NORES, 1994:6)

61 «Construir ese relato final con el conjunto de versiones fragmentadas es una de las tareas
fundamentales del juez y uno de los contenidos esenciales del concepto de jurisdiccion” (BINDER,
2000:78)




La automaticidad con que la privacién de la libertad cautelar se produce
dado un procesamiento, ha hecho de ella un efecto casi inseparable de éste,
poniéndose asi al servicio de ideologias absolutamente autoritarias que se
sirven para el logro de esa inseparabilidad, de criterios de aplicacion de la
medida cuyo efecto inmediato es derogar en la realidad y del modo mas

disimulado posible aquellos principios y sus respectivas garantias.

Hasta aqui, la distraccion respecto de estas violaciones constitucionales se
ha logrado y multiplicado mediante la utilizacion permanente de la
presuncion de peligrosidad devenida del prondstico de pena, a veces en
forma burda®, lo que viene siendo lamentablemente aceptado en forma
mayoritaria. Es que mediante ella se crea la apariencia de que la prision
preventiva se ordena frente a la existencia de peligrosidad procesal lo que
nos permite afirmar que aun quienes avalan, defienden y aplican esa
presuncion reconocen, les guste o no, que no puede haber prision preventiva

sin peligrosidad procesal.

Ahora bien, luego de todo lo expuesto ha quedado demostrado que aquello
que se aparenta no se condice con la realidad, que esa “presuncién” no
puede ser tal y que de hecho no lo es. Su verdadera estructura conviccional
es la de mero indicio. Querer que un monto de pena confirme un hecho
futuro resulta a todas luces irrazonable y hace (o al menos permite) que bajo
un manto ficticio se de lo juridicamente inadmisible: la prisidn preventiva sin

peligrosidad procesal.

82 Asi por ejemplo puede extraerse de la exposicién de motivos de la Ley Penal Tributaria de donde es
patente la intencién del legislador respecto de la utilizacion del monto minimo de pena como
herramienta aseguradora de la inexcarcelabilidad de algunos de los delitos alli tipificados.




Ese mero indicio, como vimos, so6lo sirve como una herramienta mas para
demostrar la existencia de peligrosidad procesal, en un estadio posterior a la
confirmacién, y siempre y cuando ella haya arrojado un resultado positivo
respecto de todos aquellos hechos relevantes que hacen atendible la

inferencia pretendida.

Por lo demas, queda claro que “peligrosidad procesal’ no es un mero peligro
(que de por si puede tenerse por existente en todo momento de
persecucion) sino que se trata de un riesgo con una potencialidad de
concrecion atendible. Sélo la intencidon de neutralizar ese especial peligro
puede fundar una medida como la que tratamos, lo que hace indispensable
su previa verificacion. Y ella depende de la existencia de numerosos indicios
que, en conexidén con hechos independientes también confirmados, hagan
necesaria la conclusién relativa a la peligrosidad con alto grado de

probabilidad de concrecién del dafio que implica®.

Solo asi, luego de la cCONFIRMACION de los indicios y de su atendibilidad, la
DEMOSTRACION plasmada en una insoslayable CONSTRUCCION INDICIARIA, Y el
logro de una coNviCCION con grado de certeza respecto de la existencia de
verdadera PELIGROSIDAD PROCESAL, podremos afirmar que ella ha sido
VERIFICADA Yy recién en ese momento sera valida, si ademas resulta

ABSOLUTAMENTE INDISPENSABLE, la privacion de la libertad de un imputado.

% Reiteramos que, si bien ese alto grado de probabilidad se relaciona con la absoluta

indispensabilidad (si no hay alta probabilidad de dafio a los fines del proceso no hay absoluta
indispensabilidad), ésta no se agota alli ya que ain existiendo verdadera “peligrosidad procesal’
puede ella no concretarse (neutralizacion de ese altisimo riesgo mediante medios menos dafiosos,
etc.)




Diego Dei Vecchi

Cérdoba, Septiembre de 2007
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LIMITES NORMATIVOS A LA DURACION
DE LA PRISION PREVENTIVA

Diego Camano Viera

I) DELIMITACION

La prisidon preventiva es el principal motivo de encarcelamiento en la
justicia penal uruguaya. Entre otros factores, ello se debe a que la
legislacion sobre prisidn preventiva permite una amplisima utilizacion
de la misma, convirtiéndola en la regla general. Actualmente, el
procesamiento sin prisién solo procede en aquellos casos en que el
imputado carezca de una causa anterior en tramite y sea procesado
por delitos cuyo minimo sea de hasta 24 meses de prisién®. En todos
los demas casos, la legislacién interna impone el encarcelamiento
preventivo.

Sin embargo, la prisidén preventiva no solamente esta regulada a nivel
doméstico sino también en diversos instrumentos internacionales
ratificados por el Uruguay, como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos [en adelante PIDCP] y la Convencién Americana de
Derechos Humanos [en adelante CADH].

Dichos instrumentos establecen una serie de limites normativos a la
prision preventiva, que ciertamente ponen en cuestidon la regulacidon
domeéstica del instituto.

Entre los diversos limites, nos interesa destacar aquellos relativos a la
duracion de la prision preventiva, pues es aqui donde encontramos las
mas graves violaciones a los derechos de los imputados: si la prisidon
preventiva no puede ser utilizada como regla general, entonces
muchos menos puede aceptarse que esta se extienda indefinidamente
en el tiempo. Ademas, cuando la prisidon preventiva se prolonga en
exceso, se vulneran garantias esenciales del debido proceso como el
principio de inocencia y la necesidad de un juicio previo como requisito
para la imposicion de una pena.

En efecto, bajo la Odptica del derecho internacional, la detencion
preventiva no puede ser indeterminada ni indefinida, sino por el

! Ley 16.058, art.1.



contrario, tratandose de una medida cautelar fundada en el principio
de inocencia, la misma sélo puede ser de aplicacion excepcional, en
caso de ser estrictamente necesaria desde el punto de vista procesal y
sometida a la limitacion del “plazo razonable” en su duracién.

Dado que la legislacién interna no ha establecido un limite temporal a
la duracién del encarcelamiento preventivo, y que tanto Jueces como
Fiscales son reacios a la aplicacion directa del derecho internacional,
resulta de notorio interés practico introducir los estandares
internacionales en la materia, de modo de proporcionar herramientas
practicas para mejorar el funcionamiento de nuestra justicia penal.

Cabe aclarar que al hablar de estandares internacionales nos estamos
refiriendo, principalmente, a aquellos que surgen de diversos
pronunciamientos de los 6rganos de supervision de los tratados; en
especial, la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
[en adelante CIDH y CtIDH respectivamente] en el ambito de la CADH
y el Comité de Derechos Humanos [en adelante CDH], en el marco del
PIDCP.

Este énfasis en el derecho internacional se debe a que las garantias
judiciales (y en especial, los limites que enfrenta la utilizacidon de la
prision preventiva) encuentran una regulacion técnicamente superior
en el derecho internacional que en el ordenamientos nacional.

A ello debe sumarsele el hecho de que los tratados sobre derechos
humanos ratificados por la Republica son de aplicacion obligatoria por
parte de la jurisdiccion doméstica, aspecto que no ha sido objeto del
tratamiento que merece por parte de la doctrina y jurisprudencia
nacional, al haber permanecido - salvo contadas excepciones - al
margen de los importantes avances en materia de derecho
internacional de los derechos humanos [en adelante DIDH].

Por lo tanto, es en el DIDH donde se encuentran una serie de limites
normativos a la duracion del encarcelamiento preventivo. De este
modo, se plantea la cuestidn de la aplicacion directa de tales normas y
estandares (de fuente internacional) en el &mbito interno.

El nuevo paradigma del DIDH plantea grandes desafios a la “cultura
juridica” de los Estados. El de los Ilimites temporales al
encarcelamiento preventivo es sélo uno de ellos.

I) REALIDAD DE LA PRISION PREVENTIVA



1. Un sistema penal que gira en torno a un instituto procesal.

La mayor parte de las personas que son enviadas diariamente a la
carcel por los Jueces, lo son, no porque hayan cometido delito sino
porque se las presume culpables. Son mas los presos procesados que
los condenados. En gran cantidad de casos, la prisién preventiva es el
Unico castigo que se impone; y en muchos otros la detencion
preventiva se cuenta por anos.

La legislacion procesal parece amparar tales practicas, a través una
asimilacion sustancialista entre pena y prision preventiva. Si la
“eventual pena a recaer”, la “naturaleza del delito imputado”, e incluso
los “antecedentes” del procesado son los criterios decisivos para la
imposicién del encarcelamiento preventivo?, es evidente que la
legislacién estd viciada de una grave confusién entre el instituto
procesal (prision preventiva) y el sustantivo (pena).

Pese a que tal confusidn es incompatible con diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, y que existe toda una doctrina y
jurisprudencia internacional que considera ilegitima la asimilacién
entre prisidon preventiva y pena, a nivel doméstico, los operadores de
la justicia penal muy raramente aplican el DIDH.

Ello explica que, en los hechos, la prisién preventiva cumpla el rol de
una auténtica pena anticipada. En la praxis judicial, es moneda
corriente que el “tiempo transcurrido”, la “gravedad del delito” o sus
“circunstancias”, sean argumentos decisivos en materia de
excarcelaciones. De este modo, los operadores reproducen la ilegitima
asimilacion sustancialista de la legislaciéon, mediante una serie de pre-
juicios propios de la acusacién o la sentencia, y haciendo total
abstraccién de los estandares internacionales en la materia. Las vistas
fiscales y resoluciones judiciales sobre excarcelaciones se transforman
asi en una serie de anticipaciones encubiertas sobre el fondo del
asunto, en donde Jueces y Fiscales “dicen sin decir” que el sujeto sera
condenado a tal o cual pena; que el delito imputado es de tal o cual
gravedad; o (peor) que sus antecedentes son una premonicion de
reincidencia. En definitiva, anticipaciones sobre el tratamiento punitivo
que recibira el imputado.

Esto lleva a que en los hechos, el auto de procesamiento cumpla la
funcién de la sentencia, con la imposicion de una pena indeterminada

2 ey 16.058, art.1.



(la prision preventiva) que sera luego individualizada durante el
proceso (sea mediante la libertad provisional o anticipada).

De ahi que en el funcionamiento practico de nuestra justicia penal, la
enorme mayoria de las personas se juegan su suerte en las primeras
48 horas de detencion, con la decisidon sobre el procesamiento. Todo lo
que viene después [lo que deberia ser verdaderamente el proceso
penal] se reduce, en la mayor parte de los casos, a un mero tramite
burocratico para “cerrar el expediente”.

Estas perversas practicas han, en definitiva, fusionado dos institutos
claramente distinguibles vy diferenciables, al punto de haber
“normalizado” a todos los actores del proceso, en esta logica de corte
punitivo y anti-garantista bajo la que funciona nuestra justicia penal.

éCuadl es entonces el verdadero eje de nuestra justicia penal? ¢élLa
pena? ¢0 la prisidn preventiva?

En Uruguay, no cabe duda que esta ultima: es a la prisién preventiva
que le debemos los altos indices de encarcelamiento?®, las altisimas
tasas de superpoblacidon carcelaria®; y como consecuencia, los
gravisimos problemas sicoldgicos, sanitarios y sociales que se derivan
de este encierro masivo en condiciones infra-humanas.

La prisién preventiva produce una grave afliccién a la persona, pues
ontolégicamente es equivalente a la pena. Nadie puede seriamente
afirmar que el encierro derivado de la imposicion de una pena es - en
su cumplimiento - diferente de aquel que se deriva de la aplicacion de
la prision preventiva. Maxime en realidades carcelarias como la
nuestra, en que el procesado es alojado en la misma carcel que el
condenado y normalmente no recibe un trato diferencial, en franca
violacién a diversas normas internacionales que consagran el trato
preferencial hacia el procesado®, justamente porque bajo tal calidad se
encuentra amparado por el principio de inocencia.

3 Seglin datos del ILANUD, en 1992 Uruguay tenia 3.037 presos, cifra que trepd a
4.012 en 1999. Actualmente cuenta con mas de 6.500 presos. Ello arroja una tasa
de encarcelamiento de mas de 200 presos cada 100.000 hab. y un crecimiento, entre
1992 y 2006 de mas de un 100%.

4 El actual COMPEN (Complejo Penitenciario Santiago Vazquez) alberga casi 3.000
reclusos, pese a que cuenta con una capacidad locativa para aproximadamente 800
personas, lo que arroja una superpoblacién de mas del 300%.

> Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, Reglas N° 8 lit.b), 70 y 84 a
93.



Todo esto nos coloca frente a la mas grave disfuncion de nuestra
justicia penal: la utilizacién indiscriminada de la prision preventiva.
Dicha circunstancia termina por hacer girar todo el sistema penal en
torno a la aplicacion de un instrumento procesal, en vez de hacerlo en
base a razones sustantivas. La centralidad de la carcel en el sistema
penal se debe en mayor parte a la aplicacion de la prisién preventiva
que a la propia pena®, pues el nimero de presos procesados supera
ampliamente al de condenados; y sin dudas, la superpoblaciéon
carcelaria no existiria si la carcel fuera un lugar en que exclusivamente
se cumplieran penas, y no detenciones preventivas.

Sin embargo, esta disfuncion no es propia del sistema penal uruguayo.
Prueba de ello son los altos indices de “presos sin condena” (que
superan ampliamente la mitad de Ila poblacidon reclusa) en
practicamente todos los paises de América Latina’. No es casualidad,
entonces, que la explosiva situacién carcelaria sea un rasgo
caracteristico de la regién, ni tampoco que esta se deba a la
generalizada utilizacion de la prision preventiva como respuesta
punitiva.

En el plano teodrico, el lugar central de la prisidon preventiva en el
funcionamiento de la justicia penal tiene efectos deslegitimantes sobre
las (mal) llamadas “teorias de la pena”®, que se encargan de justificar
el sistema penal (y por ende a la pena privativa de libertad, sancién
principal del derecho penal). Segun dichas “teorias”, la aplicacion de la
pena puede encontrar distintos tipos de justificaciones (prevenciéon
general o especial, positiva o negativa), pero como su nombre lo
indica, se trata de variantes que versan siempre sobre la “pena”.

No obstante, si la realidad de nuestros sistemas penales demuestra
que la privacion de libertad es el castigo central, y que esta procede
mayormente de la aplicacion de un instituto procesal y no sustantivo,
entonces aquellas “teorias” quedan carentes de todo sustrato material.

® Esta linea de argumentacién no excluye una critica mas amplia de la propia carcel
como reaccion punitiva prevalente. Sin embargo, ambas pueden sostenerse en forma
independiente. Una critica demoledora de la carcel puede verse en MATHIESEN,
Thomas: Juicio a la prision. EDIAR, Buenos Aires, 2003.

’ CARRANZA, Elias: “Sobrepoblacién carcelaria en América Latina y El Caribe” en
Justicia penal y sobrepoblacién carcelaria. Respuestas posibles, p.28. Naciones
Unidas - ILANUD, Siglo XXI Editores, Méjico, 2001; “Estado actual de la prision
preventiva en América Latina y comparacion con los paises de Europa” en
www.cienciaspenales.org/REVISTA%2016/carran16.htm

8 En realidad no son verdaderas teorias sino doctrinas de justificacién (FERRAJOLI,
Luigi: Derecho y razén, pp.321 a 328.Ed. Trotta, Madrid, 1997).



De este modo, la realidad del sistema penal reduce las (mal) llamadas
“teorias de la pena” a meras justificaciones de caracter especulativo.

Aunque la disfuncidon apuntada no sea exclusiva de la realidad local, lo
que si es muy especifico del Uruguay es que presenta una de las cifras
mas altas de “presos sin condena” en la regién® y que se ha mantenido
al margen del movimiento de reforma del proceso penal que se ha
venido cicgsarrollando en América Latina y el Caribe durante los ultimos
20 afios™".

En especial, debe destacarse la deficiente regulacion procesal sobre
prisidon preventiva, no sélo por haberla consagrado como regla, sino
ademas, por la ausencia de limites temporales explicitos en la
legislacion interna que permitan acotar su duracion. De esta ultima
falencia resulta que, a estar exclusivamente a la legislacion interna,
jamas seria posible atribuirle el calificativo de “excesiva” a la duracién
de la prision preventiva.

Sin embargo, como veremos, el orden juridico no comprende
solamente la legislacion doméstica sino también al derecho
internacional (y en particular, el DIDH), explicitado en trascendentes
pronunciamientos de diversos érganos de supervision de los tratados
sobre derechos humanos, que han ido estableciendo una serie de
estandares sobre prision preventiva.

2. ¢Necesidad de la prision preventiva?

Vistas las cosas desde el interés de la persecucion penal publica, el
procesado “debe” tolerar la pérdida de su privacion de libertad porque
existen elementos que llevaron a un funcionario del Estado (Ministerio
Publico) a sostener una imputacion criminal en su contra, y a otro
funcionario (Juez) a someterlo a proceso por tal imputacion. Dicho de
otro modo, la grave limitacién a la libertad personal del imputado sélo
se justifica en aras de una “razén de Estado”: la de que el sometido a
proceso es, presumiblemente, culpable.

Como puede verse, lo que prima en tal razonamiento son motivos
atinentes a la efectividad de la persecucion penal: la prisidn preventiva
se justificaria para evitar que el (presunto) culpable se sustraiga al
(efectivo) cumplimiento de la (también presunta) pena.

° CARRANZA, “Sobrepoblacidén penitenciaria ...”, p.28. El Ultimo dato disponible del
ILANUD, de 1999, senala que el 77% de los presos estaban cumpliendo prisién
preventiva.

10 | os casos de Chile y Guatemala quizas sean los mas relevantes.



El mejor caldo de cultivo para tal justificacién lo constituyen, sin duda,
todas aquellas perspectivas teodricas (juridicas y criminoldgicas)
basadas en la vieja idea de una mejor y mas efectiva “lucha contra la
delincuencia”. Ciertamente, las raices de tal ideologia'’ se remontan a
la defensa social del positivismo criminoldgico de principios del siglo
XX, aunque previamente los propios ilustrados la habian incorporado a
su discurso??.

Sin embargo, ni siquiera de esta linea argumental de la defensa social
se desprende una absoluta necesidad del encarcelamiento preventivo.
En puridad, incluso desde esta dptica defensista, se puede considerar a
la prision preventiva como un instituto procesal, de caracter cautelar,
que soélo puede justificarse cuando exista un riesgo de frustracién del
proceso o de la prueba.

En efecto, descartado un defensismo a ultranza, que sustente el
castigo exclusivamente en la peligrosidad (es decir, sin conexidén con
un delito como precedente), la idea misma de "“lucha contra la
delincuencia” excluye la justificacién de un lucha contra la delincuencia
presunta. Una “lucha” de tal naturaleza [si fuera posible] sélo podria
emprenderse contra los “delincuentes”, y en el Estado de derecho sodlo
podrian ser considerados delincuentes los condenados y nunca los
procesados®3.

Este razonamiento vale simplemente para demostrar que ni siquiera
de las ideologias penales mas conservadoras se desprende una
absoluta necesidad de encarcelar preventivamente a todo imputado de
delito.

11 | a defensa social es ideoldgica en el puro sentido marxista, en tanto implica una
falsa representacion de la realidad.

12%(_) la pena debe ser pena y debe ser defensa directa (...) La pena estd destinada
a actuar sobre los demas mas que sobre el culpable (moralmente, se entiende), pero
no basta que actué sobre los malvados. Es preciso que actle suficientemente sobre
los buenos, para tranquilizarlos tanto frente al delincuente mismo, como frente a sus
temidos imitadores. Por eso, el mal que seria suficiente sancién para el precepto,
porque tendria accién suficiente sobre los malvados en cuanto les opone un
padecimiento superior al provecho del delito, puede no tener suficiente accién sobre
los buenos, para tranquilizarlos respecto del mismo culpable. Es necesaria una
detencion prolongada para que los ciudadanos no tengan motivo para temer que
aquél, liberado demasiado pronto, vuelva a los ataques” (CARRARA, Francesco:
Programa del curso de derecho criminal, V.1, p. 441. Ed. Depalma, Bs.As., 1944).

13 Ciertamente, la palabra “delincuentes” en muchos partidarios de la defensa social
se utiliza apelando a la idea de un “delito natural”, y por tanto de una “criminalidad
real”. Sin embargo, el Estado de derecho impone ciertos limites que los propios
defensistas actualmente reconocen.



3. Principio de inocencia vs. Estigmatizacion del preso

Si abandonamos por un instante las “razones de Estado” y nos
centramos en el sujeto y sus derechos, se puede afirmar que el
procesado es una persona sobre la que recae una imputacion criminal.
En el Estado de derecho, esta persona imputada tiene derecho a ser
juzgada con las debidas garantias, lo que implica el derecho a un juicio
independiente e imparcial, dentro del marco de las reglas del debido
proceso (en sintesis, derecho a un “juicio justo”).

En este contexto, el derecho a ser tratado como inocente’® ocupa un
lugar central.

El desarrollo de esta nocidn y sus consecuencias para la limitacion
temporal a la prisién preventiva sera encarado mas adelante; ahora
s6lo quisiera destacar los problemas practicos que plantea la
“inocencia del preso”.

A partir de su encarcelamiento, el individuo pasa a ser un preso, Yy
como tal, un verdadero ciudadano de segunda categoria'®, aislado de
su mundo e ingresado por la fuerza (del Estado) a un sub-mundo
nuevo: el carcelario.

Ello conlleva una carga estigmatizante que se traduce en un status
juridico devaluado, y en una consideracién diferente hacia su persona
(cuando no, una des-consideracidon), por parte de las distintas
instancias del aparato estatal que tratan con él (en especial, las
autoridades carcelarias, aunque no exclusivamente).

Esta estigmatizacion del preso y su status juridico devaluado hacen
que, desde el lenguaje ordinario, pueda parecer un contrasentido
hablar de su “inocencia” (en esto juegan un rol preponderante los
discursos oficiales y mediaticos, que tienden a alimentar el estereotipo
del preso - delincuente - peligroso - culpable).

Sin embargo, para un Estado de derecho, el “trato de inocente” tiene
un alto valor politico (como limite al poder punitivo) y no puede ser
avasallado por ninguna mayoria, pues en él reside el sentido (y la
razén de ser) de un proceso penal democratico. Sin principio de

14 Como veremos, es inexacto hablar de una “presuncidon de inocencia”, pues en
realidad lo que el derecho consagra es un “estado juridico” o “principio” de inocencia.
Lo central es que el imputado sea tratado como inocente (aunque no lo sea).

15 La expresion le pertenece a Ifiaki RIVERA BEIRAS.



inocencia, el proceso penal no seria necesario; bastaria contar con una
eficiente maquinaria policial que encierre a todos los sospechosos.

El proceso penal existe porque el Estado debe demostrar que el
(presunto) inocente es culpable. Y si no lo puede hacer, entonces debe
absolverlo, sea (realmente) culpable o inocente. Por lo tanto, no hay
dudas que incluso el (realmente) culpable, respecto de quien el Estado
no puede demostrar su responsabilidad en el hecho, debe verse
beneficiado con el trato como inocente.

Pero ademds, el Estado no puede mantener a una persona
indefinidamente encarcelada: debe juzgarla dentro de un plazo
razonable. Al igual que en el caso anterior, si no puede hacerlo, debe
conferirle la libertad, aunque en tal hipotesis, también debe continuar
el proceso, a efectos de determinar su culpabilidad o inocencia.

¢Qué quiere decir “plazo razonable”? éExiste una obligacion del Estado
de liberar al detenido que no es juzgado dentro de dicho plazo? Estas
son algunas de las interrogantes que surgen en torno a la duracién de
la prisiéon preventiva, cuyas respuestas surgen primordialmente del
DIDH.

Debido a que en el Uruguay no existen estudios sistematicos sobre
DIDH y a que la praxis judicial no parece haber reconocido aun su
auténtico caracter de “derecho”, corresponde realizar una somera
presentacion.

IV) EL NUEVO PARADIGMA DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Origenes

Consternados por las atrocidades cometidas por la Segunda Guerra
Mundial, a mediados del Siglo XX, los paises de todo el mundo
acordaron someterse a un orden juridico internacional con la creacién
de la Organizacién de Naciones Unidas. Se trata de un momento
crucial de la historia de la humanidad en que, por segunda vez!® la
comunidad internacional manifestaba su voluntad de someterse a un
orden juridico internacional, aunque ahora, no solamente como forma
de mantener la paz mundial. En efecto, ademas de tal designio, los
“pueblos de las Naciones Unidas” se manifestaron “resueltos a crear
condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto

16 La primera fue el fallido intento de la Liga de las Naciones.



a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del
derecho internacional’ .

De este modo, la Carta de las Naciones Unidas da el puntapié inicial
para un amplisimo (y velocisimo) desarrollo del derecho internacional,
el que se vera fortalecido por la instancia jurisdiccional de la Corte
Internacional de Justicia, cuyo Estatuto forma parte de la Carta'®.

Como era de esperar en ese contexto de post-guerra, la Carta fue
rapidamente ratificada por una enorme cantidad de Estados'®.

También en el ambito regional se desarrollaron instancias similares
con cometidos regionales, como es el caso de la Carta de la
Organizacidn de Estados Americanos de 19482°,

Estos fueron los primeros pasos (a nivel universal y regional) para la
aparicion de una nueva rama del derecho internacional: el derecho
internacional de los derechos humanos?!.

2. Derecho internacional y derecho internacional de Ilos
derechos humanos: su diferente naturaleza.

Sin embargo, en estos origenes citados, todavia no se perfilaba el
surgimiento de un derecho internacional especificamente referido a
derechos humanos.

Este fue desarrollandose a partir de la aprobacion de una serie de
tratados en los que - a diferencia de los caracteristicos del derecho
internacional - los Estados no se obligaban entre si sino en relacion a
los individuos bajo su jurisdiccion. Este fendmeno dio lugar a una
jurisprudencia internacional que rapidamente advirtié las diferencias:
mientras los clasicos tratados de derecho internacional son celebrados
entre Estados, para la obtencidon de ventajas reciprocas entre ellos, en
los tratados sobre derechos humanos los Estados no buscan el

17 predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas.

18 Carta de las Naciones Unidas, art.92.

19 Uruguay lo hizo el 15 de diciembre de 1945 (Ley 10.683), menos de 6 meses
después de adoptada la Carta, que ya habia entrado en vigencia el 24 de octubre.

20 En su Predmbulo, los Estados (en nombre de sus pueblos) afirmaron estar
“seguros de que el sentido genuino de la solidaridad americana y de la buena
vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este Continente, dentro del
marco de las instituciones democraticas, un régimen de libertad individual y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre”.

2l Otro precedente importante son los Convenios de Ginebra sobre derecho
internacional humanitario.
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beneficio mutuo sino una especial proteccidén juridica para todos los
seres humanos bajo su jurisdiccion.

El primer paso lo dio la Corte Internacional de Justicia, en una Opinion
Consultiva relativa a la Convencidén sobre Genocidio: “Se ha querido
que sea una convencion de alcance universal. Su finalidad es
puramente humanitaria y civilizadora. Los Estados contratantes no
obtienen ninguna ventaja o desventaja, ni tienen intereses propios
sino un interés comun (...) En una convencién de este tipo no puede
hablarse de ventajas o desventajas individuales de los Estados ni de
mantener un equilibrio contractual exacto entre derechos y deberes.
La consideracion de los fines superiores de la Convencion es, en virtud
de la voluntad comun de las partes, el fundamento y la medida de

todas sus disposiciones”??.

Tanto la Corte Interamericana como Europea se han pronunciado en
igual sentido. Es asi que la CtIDH afirmo6 que “los tratados modernos
sobre derechos humanos (...) no son tratados multilaterales de tipo
tradicional, concluidos en funcidn de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos (...) Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacién a
otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccién”. Para
llegar a tal conclusién también se basé en lo dicho por la (hoy
extinguida) Comisién Europea de Derechos Humanos, al sostener que
las obligaciones asumidas por los Estados parte de la Convencion
Europea sobre Derechos Humanos [en adelante CEDH] “son
esencialmente de caracter objetivo, disefiadas para proteger los
derechos fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte
de las Altas Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y

reciprocos entre las Altas Partes Contratantes”?>.

Esto ha permitido a la doctrina afirmar que “en materia de derechos
humanos (...) aunque los tratados se celebran entre Estados, no
emergen de ellos sélo obligaciones y derechos entre los Estados, sino
que principalmente derechos para los individuos y obligaciones para

22 Corte Internacional de Justicia. Opinién Consultiva sobre “Reservas a la

Convencién sobre Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio” de 28/5/51
(destacado nuestro).

23 CtIDH, Opinion Consultiva sobre “El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, OC 2/82 de
24/9/82, parr.29 (destacado nuestro).
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los Estados, porque su objetivo es la proteccidn de los derechos de las
personas frente al Estado”?*.

Precisamente, la peculiar naturaleza de estos tratados (que conforman
una suerte de orden publico o garantia colectiva en relacion a derechos
humanos) torna inaplicable en este ambito el principio de reciprocidad
del derecho internacional cldsico?®, pues las obligaciones asumidas en
materia de derechos humanos no lo son en relacién a otros Estados
sino a los individuos, destinatarios de tales normas. Se trata de
obligaciones asumidas erga omnes, de un modo unilateral, razén por
la cual “no resulta aplicable el principio general de derecho que
establece que cuando una de las partes incumple las obligaciones a su
cargo, la otra queda liberada de las propias; de alli que la violacién de
las disposiciones del tratado no sea causal de denuncia ni de
terminacion”?®.

Que estas obligaciones se asuman ante la comunidad internacional, no
altera el dato del surgimiento de un vinculo obligacional entre el
Estado y los individuos bajo su jurisdiccion. A partir del momento de la
ratificacion de un tratado de esta naturaleza, los beneficiarios de la
creacion de esta garantia colectiva en materia de derechos humanos
son la totalidad de los individuos bajo la jurisdiccion del Estado, sin
discriminacion.

De este modo, la persona humana se va afirmando como verdadero
sujeto de derecho internacional’’, lo que resultaba inaceptable dentro
de los parametros tradicionales del derecho internacional clasico
(concebido como el derecho que regula relaciones entre Estados).

24 MEDINA, Cecilia - NASH, Claudio: Manual de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, p.8. Centro de Derechos Humanos — Universidad de Chile, 2003.
En el mismo sentido se pronuncia en nuestro medio MINVIELLE, Bernadette: “La
Convenciéon Americana sobre derechos humanos (Pacto de San José de Costa Rica).
Su aplicacion en el proceso penal uruguayo” en Revista Uruguaya de Derecho
Procesal, N° 2/87, p.126. FCU, Montevideo, 1987.

25 DULITZKY, Ariel E.: “La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales: un estudio comparado” en La aplicacion de los tratados sobre
derechos humanos por los tribunales locales, p.37. CELS - Editores del Puerto,
Buenos Aires, 1997.

26 PINTO, Moénica: Temas de derechos humanos, p.60. Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1997. El art.60.5 de la Convencidon de Viena establece esta solucién para los
tratados de caracter humanitario, cuya violacidon grave por un Estado no constituye
causal de terminacion o suspension de su aplicacion, como ocurre para los demas
tratados.

2’7 Cabe recordar que actualmente la persona humana es pasible de responsabilidad
penal internacional ante un tribunal permanente como la Corte Penal Internacional.
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3. La responsabilidad del Estado bajo el derecho internacional

La consecuencia ldgica del incumplimiento de tales obligaciones de
derecho internacional es el surgimiento de Ila responsabilidad
internacional del Estado.

De las multiples facetas y especificidades de tal responsabilidad, cabe
destacar que, para el derecho internacional, el responsable es el
Estado como unidad, independientemente de cual sea el poder estatal
que incurridé en la violacion. Por lo tanto, /a separacion de poderes es
un dato que al derecho internacional le es indiferente: la
responsabilidad del Estado puede surgir tanto de un acto legislativo,
administrativo como jurisdiccional.

En un esclarecedor pronunciamiento, CANCADO TRINDADE afirma que
existe “toda una jurisprudencia internacional secular que se orienta
claramente (...) sosteniendo que el origen de la responsabilidad
internacional del Estado puede residir en cualquier acto u omision de
cualquiera de los poderes o agentes del Estado (sea del Ejecutivo, del
Legislativo o del Judicial)”?®. Luego de citar precedentes de la antigua
Corte Permanente de Justicia Internacional afirma que “los
pronunciamientos al respecto, por parte de distintos drganos de
supervisidon internacional de los derechos humanos, me parecen mas
que suficientes para afirmar la existencia de obligaciones legislativas -
ademas de judiciales, a la par de las ejecutivas — de los Estados Partes

en tratados de derechos humanos como la Convencién Americana”?°.

En sintesis, “la cuestion de la distribucion de competencias y el
principio basico de la separacion de poderes, son de la mayor
relevancia en el ambito del derecho constitucional, pero en el derecho
internacional no pasan de hechos que no tienen incidencia en la
configuracién de la responsabilidad internacional del Estado”°.

El punto tiene especial relevancia en materia de prisidon preventiva, ya
que tanto su imposicion como su mantenimiento se derivan de
decisiones judiciales que no estan exentas de contralor internacional.

4. El rol preponderante del Poder Judicial.

28 CtIDH, caso “La Ultima tentacién de Cristo”, Sentencia de 5/2/2001, Voto
concurrente del Juez Antonio Cancado Trindade, parr.16 (destacado nuestro).

2% CtIDH, idem, parr.16.

30 CtIDH, idem, parr.22 (destacado nuestro).
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Diversos fallos internacionales y pronunciamientos doctrinarios le
confieren al Poder Judicial un rol central en materia de proteccidon de
derechos humanos, justamente por tratarse del “ultimo garante” de
tales derechos. Ello no puede sorprender: si el Poder Judicial es el
encargado de arbitrar los conflictos en una sociedad democratica,
entonces los jueces tienen una gran responsabilidad y una ardua tarea
que cumplir.

No en vano, el art.25 CADH establece el derecho de toda persona a un
recurso “sencillo y rapido” ante la jurisdiccion doméstica, “que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién”.

Por lo tanto, al habérsele confiado “la proteccion primaria de los
derechos humanos, los tribunales internos tienen, en contrapartida,
que conocer e interpretar las disposiciones pertinentes de los tratados

de derechos humanos™!.

Es por ello que la actuacion de la jurisdiccion doméstica puede dar
lugar a la responsabilidad del Estado, bajo el derecho internacional. Si
bien los tribunales internacionales no sustituyen a los tribunales
internos ni operan como “tercera instancia” de los procesos locales, /las
decisiones tomadas por los jueces nacionales forman parte de la
situacion factica a analizar por parte de la justicia internacional, a
efectos de determinar si en el caso concreto hubo (o no) violacion a
derechos humanos con proteccion convencional.

De este modo, los fallos judiciales internos pueden dar lugar a la
responsabilidad internacional del Estado: “Los actos internos de los
Estados no se encuentran exentos de verificacién en cuanto a su valor
de prueba, por cuanto pueden no estar conformes con las obligaciones
internacionales de los Estados. Esto se aplica a la legislacién nacional
asi como a las decisiones internas, judiciales o administrativas. Por
ejemplo, una decision judicial interna puede dar Ilugar a una
interpretacidon incorrecta de alguna norma de un tratado de derechos
humanos (...) En tales hipdtesis se puede configurar la responsabilidad
internacional del Estado, por cuanto sus tribunales (...) no son los
intérpretes finales de las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos. Los 6rganos de supervisidon internacionales no son
obligados a conocer el derecho interno de los diversos Estados, pero si

31 CANCADO TRINDADE, Antonio: “La interaccidn entre el derecho internacional y el
derecho interno en la proteccién de los derechos humanos” en El Juez y la Defensa
de la democracia: un enfoque a partir de los derechos humanos, p.242. IIDH, San
José de Costa Rica, 1993.
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a tomar conocimiento de él como elemento de prueba, en el proceso
de verificacion de la conformidad de los actos internos (judiciales,
legislativos, administrativos) de los Estados con las obligaciones
convencionales que a éstos se imponen”2. Por lo tanto, resulta
indubitable la competencia de los 6rganos de supervision para
ocuparse “de errores de hecho o de derecho cometidos por los
tribunales internos, en la medida en que tales errores parezcan haber
resultado en violacién de uno de los derechos asegurados por los

tratados de derechos humanos™3.

De hecho, son cada vez mas los casos en los que los tribunales
internacionales de derechos humanos se han pronunciado sobre la
actuacion de la jurisdiccion doméstica a efectos de determinar la
responsabilidad del Estado por violacibn a  obligaciones
convencionales®,

No en vano, Hernan MONTEALEGRE planted (en Montevideo, hace ya
mas de diez afios) la necesidad de abrir camino a un nuevo
paradigma: “Yo les expreso: estamos ante un momento de transicién,
de un derecho antiguo y tradicional a un nuevo derecho. Este nuevo,
para que cobre realidad, tiene que ser implementado por los jueces
(...) El Juez juega un papel que no puede jugar ningun jurista. Una
sentencia de un Juez vale mas que muchos voliumenes de tratados.
Tienen, en este sentido, el poder jurisdiccional para aplicar la norma y
dictar la sentencia que otorgue a los derechos humanos primacia sobre

los derechos del Estado”>>.

5. Incorporacion de la normativa internacional de derechos
humanos al derecho doméstico.

Muy brevemente diremos que este dilema nos remite a la vieja
discusidon entre posiciones “dualistas” y “monistas”, aunque en buena
medida la misma puede darse por superada.

32 CANCADO TRINDADE, “La interaccion ...”, p. 243 (destacado nuestro).

33 CANCADO TRINDADE, “La interaccidn ...”, p. 247.

34 S6lo como ejemplo: CtIDH, casos Sudrez Rosero (Sentencia de 12/11/97); Genie
Lacayo (Sentencia de 29/1/97); Hilaire, Constantine y Benjamin (Sentencia de
21/6/02); Fermin Ramirez (Sentencia de 20/6/05).

35> MONTEALEGRE, Herndn: “Posicidon que ocupa el derecho internacional de los
derechos humanos en relacion con la jerarquia normativa del sistema juridico
nacional. Posible conflicto entre normas internacionales” en Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Curso de Actualizacion y complementacion, p.22. Comision
Internacional de Juristas - Colegio de Abogados del Uruguay, Marzo 1993,
Montevideo.
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En primer lugar, porque ya el propio KELSEN, aun desde una
concepcion del derecho intimamente ligada a la nocién de coercibilidad
estatal, nos habla de la “inevitabilidad de la construccién monista”>®.

Pero sobre todo, porque el actual desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos no admite que este sea sacrificado en el
pedestal de la soberania estatal.

En efecto, si los Estados - en el pleno y libre uso de sus facultades
soberanas - acordaron someterse a un orden juridico supranacional
(frente a sus individuos y ante la comunidad internacional), en funcién
del alto valor politico y democratico de los derechos humanos; si se
ratifican tratados y se reconoce la competencia de la jurisdiccidon
internacional y de otros drganos de supervisién sobre el cumplimiento
de los tratados; si en definitiva de lo que se trata es de proteger mejor
lo que embrionariamente ya esta previsto en las Constituciones,
entonces no puede caber dudas que los Estados estan obligados a
respetar y garantizar los derechos humanos.

El reconocimiento de esta obligacidn pasa a ser entonces lo crucial. Si
el Estado esta obligado a proteger [de la mejor forma] los derechos
humanos, no puede haber norma de derecho interno que limite tal
proteccion. No seria admisible ni légico que un Estado asuma
obligaciones de derechos humanos “hacia fuera” para luego limitarlas
(o no aplicarlas) “puertas adentro”. No seria aceptable que un Estado
se obligue ante la comunidad internacional a respetar determinados
derechos reconocidos a la totalidad de los individuos bajo su
jurisdiccion, para después ‘“escudarse” en razones internas
(generalmente apelando a la devaluada nocion de soberania) que lo
habilitarian a dejar de cumplir con tales compromisos.

Pero ademas, resulta especialmente importante tener presente lo
dispuesto por el art. 27.1 de la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados®’: “"Un Estado parte en un tratado no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion de
incumplimiento del tratado”.

3¢ KELSEN, Hans: Teoria pura del derecho, pp.335 a 445. FCU, Montevideo (sin
fecha). Segun dicho autor, la tesis dualista llevaria a considerar al derecho
internacional “una especie de moral internacional (...) Pero la mayoria de los
representantes de la teoria dualista se ven constrefiidos a considerar tanto al
derecho internacional como al derecho estatal, como oOrdenes juridicos
simultaneamente validos, independientes entre si en su validez y que pueden entrar
reciprocamente en conflicto. Esta teoria es insostenible” (p.332).

37 Ratificada por ley 16.173 de 30/3/91.
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Por lo tanto, al ratificar la Convencién de Viena, los Estados se han
comprometido expresamente a no alegar el derecho interno como
excusa para dejar de cumplir con las obligaciones asumidas en un
tratado. Con ello, la discusidén sobre la prevalencia puede considerarse
juridicamente zanjada.

Por otro lado, si esta autolimitaciéon del poder del Estado, asumida
como una obligacidon del propio Estado, es luego desconocida en el
ambito doméstico, no solamente se estaria violando el tenor literal del
art.27.1 sino ademas la regla “pacta sunt servanda” del art.26 de
dicha Convencién: "Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”.

Finalmente, si estos argumentos no fueran suficientes, se puede
invocar nuevamente la especificidad de los tratados en materia de
derechos humanos. Como ha dicho BIDART CAMPOS: “Se pretendera
buscar la eximente diciendo que en lo internacional el Estado tiene y
asume responsabilidad cuando, en lo interno, otorga preferencia a su
derecho interno frente a un tratado que discrepa con él. Pero este
alegato no es fértil en materia de tratados sobre derechos humanos,
porque precisamente lo que caracteriza y distingue a tales tratados de
los tratados clasicos o comunes, es que tienen como objetivo
cumplirse y hacerse efectivos en la jurisdiccién interna del Estado,
dentro de la cual los derechos que ellos reconocen deben ser
titularizados y ejercidos por cuantas personas integran la poblacién del
Estado (...) Los [tratados] de derechos humanos se ratifican y se
incorporan al derecho interno del Estado que en ellos se hace parte,
para que esos derechos se hagan efectivos dentro de la jurisdiccion
interna, no para dejar de cumplirlos ni para violarlos con la excusa de
que se respondera internacionalmente”?%,

Por otro lado, en relacion a la ubicacién jerarquica de las normas
internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico
interno, no hay duda que las mismas tienen rango constitucional.

El hecho de que el Uruguay no cuente con una clausula constitucional
expresa que establezca la recepcion de los tratados de derechos
humanos con tal rango (como es el caso de Argentina, Colombia y
Perl, entre otros) no es un impedimento, pues contiene una “clausula
de derechos implicitos” (art.72) que muy claramente reconoce otros

38 BIDART CAMPOS, German: “La interpretacién del sistema de derechos humanos”
en Revista IIDH, N°19, Enero-Junio 1994, p.27.
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derechos no enumerados en la Constitucion como parte integrante de
la misma.

Dicha clausula es la que justamente permite dar base juridica cierta
para afirmar el rango constitucional de los derechos humanos®°.

En el plano local, calificada doctrina constitucionalista comparte esta
conclusién, al sostener que /a sola ratificacion de un tratado sobre
derechos humanos implica la incorporacion de sus normas con un
rango constitucional. En este sentido, RISSO comparte la afirmacion
de CAJARVILLE en cuanto a que la inclusién de un derecho en un
tratado internacional ratificado por la Republica es el argumento mas
fuerte para sostener que se trata de un derecho inherente a la
personalidad humana (art.72 Constitucién). De este modo, se pueden
resolver los problemas interpretativos que surgen de dicha clausula de
derechos implicitos. En funcion de ello concluye: “La prueba mas
contundente de que un derecho es inherente a la persona humana,
surge justamente de su inclusidon en tratados internacionales referidos
a los derechos humanos”. Por lo tanto, “la constataciéon de que un
derecho es reconocido como fundamental en tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por nuestro pais, pone de
manifiesto sin mayores dificultades dicho caracter, y por lo tanto habra
que reconocer a dicho derecho rango constitucional conforme al
articulo 72 de la Constitucion”*..

De ello se desprende que “la carga de la argumentacion se desplaza a
quien pretenda que un derecho humano reconocido en un tratado, y
pese a dicha regulacidon, no es inherente a la personalidad humana vy
por ende carece de rango constitucional conforme al articulo 7242,

3% BIDART CAMPOS sostuvo esta posicidn antes de la reforma constitucional en
Argentina, pues el hecho de que “una constitucion no de prioridad ni parangone los
tratados sobre derechos humanos, no equivale a suponer que el sistema de derechos
se nutre y repliega solamente con la constitucion y hacia adentro de ella” (BIDART
CAMPOS, “La interpretacion...”, p.26). Ello se debe a la “tipologia democratica” de las
Constituciones modernas, que participa de la misma filosofia del DIDH, por lo que
existe un “Unico sistema de derechos provenientes de dos fuentes afines: la
constitucion y el derecho internacional contractual - los tratados” (p.27). Por lo
tanto, “no queda margen para ninguna avaricia interpretativa, para ningin egoismo,
para apegos indebidos a incomunicaciones o fronteras entre derecho interno y
derecho internacional” (p.33). Un estudio comparativo de las diversas formulas de
recepcion de la normativa de derechos humanos en el constitucionalismo
latinoamericano puede verse en DULITZKY, “La aplicacion ...”, pp. 39 - 50.

40 RISSO, Martin: Derecho constitucional, T.1, p.351. FCU, Montevideo, 2005.

41 RISSO, Derecho constitucional, p.351.

42 RISSO, Derecho constitucional, pp.351, 352.
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En definitiva, “los derechos humanos no establecidos a texto expreso
en la Constitucion, pero contenidos en tratados internacionales
ratificados por la Republica, tendran no sélo rango supralegal, sino
jerarquia constitucional, tal como lo impone el articulo 72 de la
Constitucidn, salvo demostracién en contrario”*® %4,

A todo ello debemos sumar la inclusidon en diversos tratados de la
“clausula de la proteccién mas favorable”, por la que se establece que
las normas internacionales no pueden ser interpretadas como
limitaciones de las normas de derecho interno, sino que solamente
pueden ampliar tal proteccién®>.

Esto quiere decir que, en definitiva, sera la norma mas favorable (la
que mejor proteja el derecho en cuestidn) la que debera primar, con lo
que el propio DIDH admite la primacia del derecho interno sobre el
derecho internacional en tales casos.

III) LIMITES NORMATIVOS A LA DURACION DE LA PRISION
PREVENTIVA

Bajo el DIDH la prisidon preventiva no puede ser indeterminada sino
que esta limitada, en su duracién, por el derecho del imputado a ser
juzgado en un plazo razonable. Esta garantia fundamental surge
claramente del PIDCP y la CADH, ambos instrumentos internacionales
ratificados por el Uruguay?®.

El art.9.3 PIDCP establece:

“Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision
preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la
regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias
qgue aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en

43 RISSO, Derecho constitucional, p.352.

44 Cabe destacar la importancia de que los constitucionalistas se detengan a estudiar
este punto, de la mayor trascendencia téorica y practica para la aplicacion del DIDH
en el ambito doméstico. Lamentablemente, en Uruguay, el dato del DIDH es
soslayado por la mayor parte de la doctrina constitucionalista, cuando en realidad no
es mas que un desarrollo de derechos constitucionalmente reconocidos.

45> PIDCP art.5.2; CADH art. 29 lit. b).

46 E| PIDCP fue ratificado por Uruguay el 10/7/1969 por Ley 13.751. La CADH fue
ratificada por Uruguay el 8/3/1985 por Ley 15.737 (art.15).
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cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso,
para la ejecucion del fallo”.

Por su parte, el art. 7.5 CADH dispone:

“Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
0 a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continude el proceso. Su
libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio”.

En lo que tiene que ver con los o6rganos de supervision, a nivel
regional, debe destacarse que el Uruguay reconocié expresamente “la
competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos por
tiempo indefinido, y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta
Convencion”’, requisito indispensable para que funcione el sistema

interamericano a su respecto?®.

Por lo tanto, habiendo reconocido tal competencia en lo relativo a “la
interpretacion o aplicacién” de la CADH, el Estado uruguayo se ha
comprometido a aplicar la misma segun las interpretaciones realizadas
por tales organismos. El punto merece especial destaque, pues implica
que la obligacidon estatal consiste en aplicar la CADH en funcion de los
estdndares elaborados por la CtIDH y la CIDH®®. Por lo tanto, ningln
Estado parte del sistema interamericano puede aplicar la CADH (a
nivel interno) en forma que contradiga tales estdndares. De este
modo, el sistema interamericano se convierte en una fuente valida de
produccion de reglas de derecho, aplicables por la jurisdiccion
domeéstica.

A nivel universal, el Comité de Derechos Humanos [en adelante CDH]
de Naciones Unidas, en su calidad de o6rgano encargado de la
supervision del PIDCP, ha formulado importantes y reiteradas
observaciones al Uruguay sobre prisién preventiva que aun no han
sido salvadas, por lo que también nos referiremos a ellas.

4’ Ley 15.737, art.16.

48 CADH arts.45.2 y 62.3.

49 En 1992, la Corte Suprema de la Republica Argentina, en el caso “Ekmedkjian
c/Sofovich”, establecié que en toda cuestion referida a la aplicacion de un tratado se
debe seguir la jurisprudencia de los 6rganos encargados de interpretarlo, criterio
seguido en los casos Giroldi y Riopar (BOVINO, Justicia penal..., pp. 5y 6).
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1. La formulacion imperativa de la garantia: caracter
autoejecutable y preceptividad de la libertad por vencimiento
del plazo razonable.

La formulacién del PIDCP y la CADH no deja dudas acerca del caracter
preceptivo de la libertad por vencimiento del plazo razonable. En
efecto, ambos textos utilizan el imperativo: “toda persona detenida
(...) tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad”.

De dicha formulacion imperativa surge el caracter autoejecutable de la
garantia, pues al no establecer condicién de especie alguna, resulta
directamente aplicable por la jurisdiccion doméstica. A diferencia de
otras normas de derecho internacional que establecen la obligacion de
los Estados de adoptar determinadas medidas a nivel interno (de
caracter legislativo o administrativo) para la proteccién de un
determinado derecho, en este caso no existe condicionamiento alguno
para la aplicacién doméstica de la garantia. Es mas, como veremos
mas adelante (Num. 2.2), del derecho internacional no surge una
obligacién a cargo del Estado de dictar una ley que establezca (en
abstracto) un plazo maximo para la prision preventiva, pues lo
razonable del encarcelamiento preventivo depende de cada caso. Por
lo tanto, no siendo necesaria la adopcion de medida alguna a nivel
interno como requisito previo a la aplicacion de la garantia, la misma
resulta directamente aplicable por los tribunales locales.

El hecho de que el derecho internacional contenga una clausula abierta
como la de “plazo razonable” no desvirtia tales conclusiones.
Ciertamente, se puede debatir el alcance de la expresion “plazo
razonable”, pero lo que estd fuera de discusion es que el derecho
internacional ha establecido un limite temporal al encarcelamiento
preventivo, segun el cual, las personas sometidas a prision preventiva
no pueden estar encarceladas por tiempo indeterminado. Bajo la
optica del derecho internacional, el Estado tiene una obligacién de
juzgar a todo imputado en un determinado plazo, y si no lo hace, debe
proceder a su liberacion, sin perjuicio de asegurarse su comparecencia
en juicio.

0 Sobre la aplicaciéon de la CADH en el &mbito doméstico, MINVIELLE afirma
claramente que “los derechos y garantias de orden procesal penal establecidos por la
Convencién caen en la orbita del art.1.1: son de aplicaciéon inmediata e incondicional”
[MINVIELLE: “La Convencion Americana sobre derechos humanos (Pacto de San José
de Costa Rica) ...”, p.132].
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Por otro lado, ambas normas comienzan por reconocer el “derecho a la
libertad personal”!, protegido a su vez por el art.7 Constitucién. Es
entonces a partir — y como emanacion - del (genérico) derecho a la
libertad personal, que surge un (especifico) derecho del detenido a ser
juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad.

Como he sostenido anteriormente: “Esto implica entonces que si la
persona no es juzgada dentro del plazo razonable, debe ser puesta en
libertad. Al tratarse de un derecho fundamental (inherente a la
persona humana) la formulacion es imperativa: no es la posibilidad de
ser liberado sino la obligacién del Estado de poner a la persona en
libertad. Esta obligacion de liberar al detenido tiene como antecedente
l6gico la violacidon del Estado en su obligacion de juzgar en un plazo
razonable.

En definitiva, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable es un
derecho fundamental del ciudadano, cuya violacion por parte del
Estado acarrea como sancion, la obligacion de otorgarle la libertad al
detenido.

Si esto es asi, entonces cuando se viola el plazo razonable los Jueces
no tienen la “potestad” sino la “obligacion” de liberar al procesado.
Esta es la Unica lectura armodnica de las normas de derecho interno, en
relacion a la normativa de fuente internacional. (...) constatada la
violacién por parte del Estado, el individuo debe ser liberado™2.

Por lo tanto, no hay dudas que la violacién de la obligacion
convencional de aplicar la garantia del “plazo razonable” a nivel
doméstico es un hecho que da lugar a la responsabilidad del Estado
bajo el derecho internacional®3.

2. Estandares internacionales para determinar el exceso en la
duracion del “plazo razonable” de la prision preventiva.

1 El acapite del art. 9.1 PIDCP y el del art 7.1 CADH son idénticos en su contenido:
“Toda persona [“Todo individuo” en el PIDCP] tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales”.

52 CAMANO VIERA, Diego: “La excarcelacién provisional por gracia en la ley 17.726"
en Medidas alternativas. Discusion y andlisis de la ley 17.726 de 26/XII/2003,
pp.247 y 245. Cuadernos de Fundacién - Derecho Penal N° 4. FCU, Montevideo,
2004.

>3 El fallo Sudrez Rosero (CtIDH, Sentencia de 12/11/97) es un buen ejemplo de
como la jurisprudencia internacional ha establecido la responsabilidad del Estado por
violacion a esta garantia.
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A continuacidon analizaremos los principales estandares internacionales
sobre “plazo razonable” de duracion de la prisidén preventiva, aplicables
todos ellos por la jurisdiccién doméstica*.

2.1. Necesidad de distinguir el “plazo razonable” de la prision
preventiva del “plazo razonable” de duracion del proceso.

Ante todo, se debe distinguir la duracion de la prisién preventiva de la
duracién del proceso.

Dicha distincién resulta de los propios instrumentos internacionales. En
efecto, el art. 7.5 CADH establece el derecho a obtener la libertad, “sin
perjuicio de que continlie el proceso”®, lo que implica que el proceso
sigue. Y resulta meridianamente claro que aunque el individuo sea
liberado en un breve lapso, puede haber una violacién al “plazo
razonable” en la duracion del proceso si este se prolonga
excesivamente, garantia prevista en el art.8.1 CADH de un modo
independiente a aquella. Incluso puede suceder que un individuo
sometido a la justicia penal jamas sea encarcelado y sin embargo su
proceso se prolongue excesivamente, con lo cual también el Estado
habria incurrido en una violacién a la obligacion convencional del
art.8.1 CADH.

Por lo tanto, si bien normalmente la excesiva duracion del proceso
traera como consecuencia una (también) excesiva duracion de la
detencidn, puede suceder que, mientras la prisién preventiva no sea
demasiado prolongada, la duracién del proceso efectivamente lo sea.

Por otro lado, la jurisprudencia internacional ha distinguido ambas
valoraciones. Si bien por momentos se observa cierta confusién (al
referir indistintamente al “plazo razonable” para la detencidn
preventiva y para el proceso) también ha establecido claramente que
el derecho a la libertad por vencimiento del plazo razonable (art.7.5
CADH) impone una valoracion mas estricta de dicho plazo, en relacidon

54 Dados los limites de extensién del presente trabajo, resulta imposible adentrarse
en algunas inconsistencias que existen en materia de plazo razonable, tanto en el
sistema interamericano como europeo (p.ej referidas a la posibilidad de reincidencia,
la seriedad de la infraccion o la severidad de la pena como criterios para justificar la
imposicidon de prisidon preventiva, aunque vale aclarar que, segun la propia
jurisprudencia internacional, estas razones, por si solas, resultan insuficientes para
justificar su mantenimiento).

>> BOVINO, Alberto: Justicia penal y derechos humanos, p.17. Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2005.

¢ E| art.9.3 PIDCP establece que la libertad se dispondrd asegurando ‘“la
comparecencia del acusado en el acto del juicio”.
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a la garantia del derecho a ser juzgado en un plazo razonable
inherente al debido proceso (art.8.1 CADH). Ello se debe a que en el
primer caso esta en juego la libertad personal, mientras que en el
segundo se trata de la garantia debido proceso, inherente a cualquier
proceso judicial.

Ello explica el diferente alcance que la jurisprudencia internacional ha
dado a ambas garantias a partir del caso Wembhoff, en el que la Corte
Europea de Derechos Humanos [en adelante CtEDH] establecid que el
art.5.3 CEDH (equivalente al art. 7.5 CADH) debe interpretarse a la luz
del derecho a la libertad personal consagrado en el acapite del propio
art.5 CEDH (equivalente al art. 7.1 CADH).

En este caso, la CtEDH expresd: “El Articulo 5, que empieza con la
afirmacion del derecho de toda persona a su libertad y seguridad,
continda con la especificacion de las situaciones y condiciones en las
qgue se admiten derogaciones a este principio”. Es en base a ello que
“los tribunales nacionales (...) deben determinar si el transcurso del
tiempo, por cualquier razén, antes que el acusado sea juzgado, ha
excedido en cualquier momento los limites razonables, esto es,
imponiéndose un mayor sacrificio que el que, dadas las circunstancias
del caso, se puede razonablemente esperar de una persona que se

presume inocente™’,

En el dmbito regional, la CIDH ha dicho: “Un atraso que constituya
violacién a la disposicién del art.7.5 puede estar justificado segun el
articulo 8.1 (...) El concepto de tiempo razonable contemplado en el
articulo 7 y el articulo 8 difieren en que el articulo 7 posibilita que un
individuo sea liberado sin perjuicio de que continue el proceso. El
tiempo establecido para la detencién es necesariamente mucho menor
qgue el destinado para todo el juicio. El tiempo razonable para la
duracién del proceso, segun el articulo 8, debe medirse en relacion a
una serie de factores tales como la complejidad del caso, la conducta
del inculpado y la diligencia de las autoridades competentes en la
conduccion del proceso. A diferencia del derecho establecido en el
articulo 7.5, las consideraciones envueltas en la determinacion de la
razonabilidad de la duracion del procedimiento son mas flexibles, por
la razdn obvia de que en el caso del articulo 7.5 el encarcelamiento del
procesado afecta su derecho a la libertad personal”®.

>’ CtEDH, caso Wembhoff, Sentencia de 27/6/1968, Capitulo “En relacién a la ley”,
parr.5. Traduccion libre.

8 CIDH, caso Giménez (Informe N°© 12/96, Caso 11.245), péarrs.110 y 111
(destacado nuestro).
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En nuestro medio, MINVIELLE ha sefialado que “la duracién del
proceso es independiente de la razonabilidad de la duracién de la
prisién preventiva”°.

La actual Jueza de la CtIDH, Cecila MEDINA pone especial énfasis en la
distincidén, senalando cuatro premisas basicas: a) la interpretaciéon del
art.7.5 debe tener un contenido diferente a la del art.8.1, pues “de lo
contrario, el derecho del articulo 7.5 careceria de sentido por falta de
contenido propio”; b) ese diferente contenido proviene del distinto
ambito de proteccion de los arts.7.5 y 8.1, pues mientras el primero
protege el derecho a la libertad personal, el segundo refiere al derecho
al debido proceso o a un juicio justo; c) debe distinguirse el derecho a
ser liberado una vez que han cesado las razones para mantener la
detencion, del derecho a la libertad por excesiva duracion de la prisidon
preventiva, pues el art.7.5, “para que tenga algun efecto, debe ser
interpretado en el sentido que, aun cuando existan razones para
mantener detenida a una persona, la persona debe ser liberada si es
que el periodo de detencién ha excedido el plazo razonable” y d) la
determinacion de la razonabilidad del plazo de prisién preventiva “no
puede determinarse en abstracto sino que caso a caso”. En base a
todo ello concluye que “la Unica razén para la prision preventiva es la
de proteger el curso normal de la justicia”®.

Por lo tanto, se trata de dos cuestiones diferentes, que pueden (y
deben) ser analizadas por separado. En definitiva, el plazo razonable
para la prisidn preventiva es mucho menor que el plazo razonable de
duracidon del proceso, pues en aquel lo que estda en juego es nada
menos que la libertad personal, derecho fundamental de la persona
humana, reconocido no sélo por el derecho internacional sino también
constitucional®?.

2.2. La imposibilidad de establecer un plazo en abstracto no
hace inaplicable la garantia, pues debe procederse al analisis
del caso concreto.

> MINVIELLE, Bernadette: “La Convencién Americana sobre derechos humanos vy las
garantias judiciales en el proceso civil y penal” en La Convencidon Interamericana de
Derechos Humanos, p.69. Serie Cuadernos N°9. Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Montevideo, 1989.

60 MEDINA QUIROGA, Cecilia: La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia.
Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial,
pp.243 a 245.

1 Arts. 7.1 CADH, 9.1 PIDCP y 7 Constitucion.
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La expresidon “plazo razonable” no permite establecer un /imite fijo de
tiempo sino que remite a una interpretacion, tendiente a establecer la
razonabilidad o irrazonabilidad del plazo de duraciéon de la prisidn
preventiva en un caso dado.

Como hemos visto, el hecho de que constituya un concepto abierto no
impide su aplicacién directa por los tribunales locales, no sélo por el
caracter obligatorio del DIDH sino también porque /a formulacion
imperativa de la garantia no deja dudas acerca de su caracter auto-
ejecutable, estableciendo un derecho cuya titularidad recae en todo
individuo sometido a prision preventiva.

Por otra parte, la tarea de interpretacion de textos legales es
justamente la que caracteriza a la actividad jurisdiccional. No se puede
renunciar a la aplicacion del derecho bajo el argumento de que existe
un concepto que “necesita ser interpretado”?.

La propia jurisprudencia internacional ha establecido que Ila
imposibilidad de establecer un plazo en abstracto no es un obstaculo
para su aplicacion, pues la razonabilidad del plazo debe ser analizada
para cada caso en concreto®3.

Es mas, la CIDH ha dicho que del art.7.5 no surge la obligacion de los
Estados de establecer un limite fijo en sus legislaciones, pues ello
depende de cada caso: “(...) los Estados miembros de la Convencién
no tienen la obligacion de fijar un plazo fijo para la privacion de
libertad previa a la sentencia que sea independiente de Ilas
circunstancias de cada caso. En vista de que no es posible establecer
criterios abstractos de “plazo razonable”, se debe hacer un analisis de
qué es lo razonable a la luz de los hechos especificos correspondientes
a cada caso. La Comisién ha mantenido siempre que para determinar
si una detencion es razonable, se debe hacer, inevitablemente, un

anélisis de cada caso™*.

Por lo tanto, la CIDH ha afirmado claramente que no existe una
obligacion convencional de los Estados parte de establecer un plazo
maximo (en abstracto) de duracion de la prision preventiva para hacer

62 En puridad, lo que aplican los Jueces son “interpretaciones” de textos, pues no hay
texto (legal, literario o religioso) que “exista” sin mediar una interpretacién del
sujeto cognoscente.

63 El criterio del “caso concreto” ha sido seguido sin fisuras por la CtEDH (a partir del
caso Wemhoff), la CIDH (caso Giménez e Informe N° 2/97 de 11/3/97) y la CtIDH
(caso Suarez Rosero, Sentencia de 12/11/97).

64 CIDH, caso Giménez, parrs.69 y 70 (destacado nuestro).
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aplicable la garantia, pues lo razonable del plazo depende de cada
caso.

Lo establecido por la CIDH puede resultar desconcertante para
aquellos Estados que se han preocupado por establecer un plazo legal
maximo de detencién preventiva®®, pues podria habilitar la [a mi juicio
errénea] interpretacion de que en circunstancias excepcionales el plazo
legal puede ser sobrepasado en funcidn de las peculiaridades del caso
concreto®®.

Sin embargo, para aquellos paises que no han establecido un limite
maximo de duracion a nivel interno (como el Uruguay) lo importante
pasa a ser el hecho de que /la garantia no puede desaplicarse por “falta
de reglamentaciéon interna”, lo cual subraya su caracter auto-
ejecutable, al no existir una obligacion a cargo del Estado de dictar un
acto legislativo con tal alcance para proceder a su aplicaciéon. En
efecto, si el Estado no esta obligado a dictar una legislacion interna
que determine en abstracto el plazo maximo de duracion de la prisidon
preventiva, ello quiere decir que se trata de una garantia directamente
aplicable por los tribunales locales, que deberan proceder a valorar, en
cada caso concreto, si se han cumplido los estandares internacionales
en la materia. Por supuesto, ello obliga a los jueces locales a conocer
tales estandares, para lo que resulta necesario acudir a la doctrina y
jurisprudencia internacionales.

En el mismo sentido, cabe destacar la valiosa opinion de MINVIELLE:
“Dada la aplicacion y operatividad inmediata de la Convenciéon con
relacion a las normas procesales penales, la ausencia de normativa
interna no exonera al juez nacional de colocar un limite maximo a la
prision preventiva (...) Hasta tanto no se dicte una normativa interna
(...) el juez debera hacer uso de un criterio de ponderacion, a fin de
evaluar, en cada caso concreto, la duracidon razonable del proceso y
extraer por esa via la duracion maxima de la cautela privativa de
libertad”®’. Para realizar tal ponderacién en cada caso, también
propone acudir a los estandares internacionales.

2.3. El principio de inocencia y sus consecuencias.

®5 Es el caso de Argentina, cuya ley 24.390 lo fijé en 2 afios.

%6 La interpretacidn es errénea pues el caso concreto puede indicar una violacién al
plazo razonable aunque no se haya llegado al plazo legal. Dicho plazo es un maximo
absoluto que en ningln caso se puede sobrepasar, pero no un parametro para juzgar
cada caso, pues es imposible establecer |la razonabilidad del plazo en abstracto.

67 MINVIELLE: “La Convencién Americana sobre derechos humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) ...”, p.151 (destacado nuestro).
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El principio de inocencia es el que mas claramente define al proceso
penal del Estado de derecho, pues se trata de una garantia derivada
de la necesidad de juicio previo®® (art.12 Constitucién), cuyo
significado consiste en exigir una sentencia de condena ejecutoriada
como requisito previo a la aplicacién de una pena. Por lo tanto, en un
Estado de derecho, la proscripcion de la imposicion de penas en forma
anticipada a una sentencia firme constituye una garantia fundamental
de todo detenido.

Se trata de una garantia definitoria del Estado de derecho, pues
justamente uno de los rasgos que permite diferenciarlo del Estado
despdtico o totalitario, es la posibilidad de castigar a los individuos sin
necesidad de un juicio previo. De ahi, el alto valor politico de esta
garantia.

Ambas garantias estan intimamente vinculadas: “Decir que, para
someter alguien a una pena, es necesario el pronunciamiento de una
sentencia firme de condena que declare su culpabilidad en un delito
determinado y le aplique la pena, y que, (..) para obtener
legitimamente esa sentencia, es preciso tramitar un procedimiento
previo, segun la ley, en el que se verifique la imputacion, es lo mismo
que sostener que, durante el procedimiento, o si se quiere, durante la
persecuciéon penal, el imputado es considerado y tratado como un
inocente, por principio (...) Lo expresado de ninguna manera afirma
que el imputado sea inocente hasta el momento en que se dice una
sentencia de condena firme, que constituye o crea la culpabilidad; se
es inocente o culpable (en sentido amplio) en el momento del hecho,
segun lo que se hizo o se dejé de hacer (..) pero el orden juridico
(normativo) sélo comienza a tratar a una persona como culpable desde
el momento en el cual la sentencia de condena queda firme"®°.

Por lo tanto, no se trata de una presuncion sino de un auténtico
principio, cuyo contenido esencial es el trato como inocente: no
importa si el imputado es realmente culpable o inocente, pues lo que
el orden juridico exige es que se lo trate como si fuera inocente, hasta
que exista una sentencia firme en su contra que destruya tal estado
juridico de inocencia’®. En conclusién, “el imputado goza de la misma
situacién juridica que un inocente (...) El principio no afirma que el
imputado sea, en verdad, inocente, sino, antes bien, que no puede ser

8 MAIER, Julio B.J.: Derecho procesal penal, T.I. Fundamentos, p.490. Editores del
Puerto, Buenos Aires, 1996.

69 MAIER: Derecho procesal penal, p.487.

70 BOVINO: Justicia penal ..., pp.94 y 95.
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considerado culpable hasta la decisidon que pone fin al procedimiento,
condenandolo”’?,

A su vez, la mas importante consecuencia del principio que obliga a
tratar como inocente al imputado “consiste en el reconocimiento del
derecho a permanecer en libertad durante el proceso, y en las
limitaciones que, necesariamente, deben ser impuestas al uso
excepcional de la coercidon estatal durante el procedimiento penal, sin
importar la gravedad del hecho que se le atribuye o la verosimilitud de
la imputacién”’?.

2.3.1. La excepcionalidad de la prision preventiva como
principio.

Aunque la CADH y el PIDCP son similares en sus formulaciones, el
PIDCP establece, a texto expreso, ademas de la garantia del “plazo
razonable”, el principio de la excepcionalidad de la prisidon preventiva;
esto es, que la misma no puede ser usada como regla’>.

En base a dicho principio, el CDH de Naciones Unidas - en tanto
organo de supervision del PIDCP - formuldé serias (y reiteradas)
observaciones al Uruguay en materia de encarcelamiento preventivo.

Es asi que el CDH ha establecido que “las normas relativas a la prision
preventiva no son conformes al art.9 del Pacto. A este respecto, el
Comité subraya que, de conformidad con el principio de la presuncién
de inocencia, la puesta en libertad debe ser la norma y no la
excepcion, al contrario de lo que ocurre con arreglo al sistema
actual”’*.

Finalmente, el Comité “sugiere que se revisen los procedimientos de
detencion a fin de facilitar el pleno ejercicio de los derechos
establecidos con arreglo al Pacto. En particular, se debe reformar el
procedimiento penal de modo que se base en el principio de la
presunciéon de inocencia (...) Se deberia recurrir mucho menos a la
prision preventiva, sobre todo teniendo en cuenta que algunos

reclusos han sido victimas de malos tratos””>.

'L MAIER: Derecho procesal penal, p.492.

72 BOVINO: Justicia penal..., p.38.

73 PIDCP art.9.3: “La prisidn preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general”.

74 ONU, CCPR/C/79/Add.19, 5/5/93, parr.9.

7> ONU, CCPR/C/79/Add.19, 5/5/93, parr.13.
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Posteriormente, con la aprobacién del nuevo CPP (jamas entrado en
vigencia), el CDH reiterd esta observacion al Uruguay, pues si bien
manifestd su “satisfaccién por el nuevo Codigo de Proceso Penal”,
observd con preocupacion “"que las normas relativas a la detencién
preventiva tanto respecto de los imputados como de los acusados no
se ajusten a lo dispuesto en el articulo 9 del Pacto. En este sentido, el
Comité destaca que, de conformidad con el principio de la presuncidn
de inocencia, la detencién preventiva no deberia ser obligatoria”’®.

Pese a la claridad de tales observaciones, y a mas de 12 afios de su
formulacién, el Uruguay aun no las ha salvado, pues mantiene las
mismas normas juridicas sobre prisién preventiva declaradas
incompatibles con el PIDCP por el CDH.

Sin embargo, estas fallas legislativas no impiden a los jueces la
aplicacion de las normas del PIDCP a nivel interno, en funcidon del
caracter obligatorio del DIDH y su rango constitucional, punto al que
ya hemos hecho referencia’’. Es justamente el rango constitucional de
los tratados internacionales de derechos humanos lo que obliga a los
jueces a dar preminencia a aquellos por sobre la legislacion nacional.
También hemos sefalado que el art.7.5 CADH (asi como su
equivalente, el 9.3 PIDCP) consagra un derecho inherente a la persona
humana, y como tal, perfectamente aplicable a nivel interno sin
condicionamientos de especie alguna. De no aplicarse, el Estado puede
ser llamado a responsabilidad internacional por violacidon a una
obligacion convencional. No en vano calificada doctrina procesal afirma
que “los jueces penales tienen el deber de omitir la aplicacion de toda
disposicidn juridica de derecho interno que represente una violacién de
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado. También
estan obligados a aplicar directamente todas las disposiciones del
derecho internacional de los derechos humanos que contengan
exigencias referidas a la detencién procesal, aun cuando tales
exigencias no estén previstas expresamente en el derecho interno”’s.

Por otro lado, los jueces locales deben tener presente que, pese a no
estar expresamente establecido en la CADH, también la CIDH ha
afirmado el caracter excepcional del encarcelamiento preventivo, como
una derivacién del derecho a la libertad personal, el principio de
inocencia y las garantias del debido proceso. Es asi que en Giménez ha

’® ONU, CCPR/C/79/Add.90, 8/4/98, parr.9 lit.b).

’7 Cap. I1.5.

’8 BOVINO, Alberto: “El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos
humanos” en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, p.436. AAVV, CELS, Buenos Aires, 1997.
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dicho: “Se trata de una medida necesariamente excepcional en vista
del derecho preminente a la libertad personal y el riesgo que presenta
la detencién preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncion
de inocencia y las garantias del debido proceso legal, incluido el

derecho de defensa”’®.

Una importante consecuencia del principio de excepcionalidad de la
prision preventiva es la proscripcion, bajo el derecho internacional, de
la prision preventiva preceptiva. En efecto, si se trata de una medida
de caracter excepcional, el encarcelamiento preventivo jamas puede
resultar obligatorio, pues ello implicaria su aplicacion como regla, lo
gue esta expresamente prohibido por el derecho internacional. Aunque
en cierta medida, el tema excede a la duracion de la prisidn
preventiva, su trascendencia practica amerita una referencia.

Con razén, MAIER afirma: "“De Ila naturaleza excepcional del
encarcelamiento preventivo emerge que él no puede ser regulado
como obligatorio”, tal como sucede “en el caso de los delitos no
excarcelables (..) Aqui es evidente la intencidon del legislador de
imponer una “pena” antes de la sentencia y a pesar de ella, pues en
caso de que el procedimiento finalice por absoluciéon o sobreseimiento,
el imputado habra cumplido, lo mismo, una pena anticipada” ®°.

El establecimiento de tales hipétesis “inexcarcelables” en via legislativa
ha sido incluso calificado como un avasallamiento de competencias
exclusivamente judiciales, pues “la determinacién de la existencia de
una circunstancia de hecho, en el caso concreto, no puede ser
impuesta normativamente por el poder legislativo, como sucede
cuando se establece la presuncién, sin admitir prueba en contrario, de
que existe peligro procesal para cierto tipo de casos, de manera
general y abstracta. Las disposiciones legales de esta naturaleza
representan una manifiesta invasion, por parte del legislador, de la
funcion de establecer los hechos del caso concreto que corresponde
exclusivamente al poder judicial. Por esta razén, el establecimiento
legal de los denominados “delitos no excarcelables” resulta ilegitimo
no soélo por vulnerar el principio de inocencia, al permitir el
encarcelamiento de un inocente sin que pueda comprobarse o
discutirse la inexistencia de razones concretas que lo justifiquen, sino

7% CIDH, caso Gimenez, parr.84.

80 MAIER: Derecho procesal penal..., p.525. También PASTOR considera que en estos
casos “la prision preventiva funciona como pena anticipada”, sin cumplir fin procesal
alguno (PASTOR, Daniel R.: “El encarcelamiento preventivo” en E/ nuevo Cddigo
Procesal Penal de la Nacion. Anélisis critico, p.55. AAVV, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1993).
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que también representa una intromisidon indebida del legislador en el
ambito de funciones exclusivamente judiciales (...) Frente a tal
situacién, es obligacion del tribunal no aplicar esas disposiciones y
cumplir con la obligacion internacional de verificar la existencia del
peligro [procesal] en el caso sometido a su decision. El legislador si
estaria autorizado, en cambio, a establecer diferentes circunstancias
de hecho que, una vez comprobadas por el tribunal en el caso
especifico, pueden ser tenidas en cuenta para la determinacidn
concreta de peligro procesal”®!.

No obstante, nuestra jurisprudencia es unanime en aplicar prision
preventiva preceptiva para todos los delitos con pena minima de
penitenciaria, haciendo abstraccion de la normativa internacional e
incluso pretendiendo justificar la medida en base a lo dispuesto en el
art.27 Constitucién.

Asimismo, entiende como regla que cuando haya de recaer pena de
penitenciaria no procede la excarcelacion, pese a aquellos casos en
que - excepcionalmente - ha concedido libertades en tales casos. Al
final de este trabajo haremos una referencia a la jurisprudencia local
en la materia. Por ahora, sélo interesa sefialar que la practica habitual
de nuestra jurisprudencia es aplicar una interpretacion a contrario del
art.27 Constitucion, de la cual se desprenderia la imposibilidad de
excarcelar en tales casos. En realidad, se trata de una interpretacion
erronea del texto constitucional, pues una prohibicion no puede surgir
sino de una norma explicita que la establezca, y ese no es el caso del
art.27 Constitucion.

Recientemente, destacada doctrina constitucionalista rechaza Ila
interpretacidon jurisprudencial dominante del art.27 en los siguientes
términos: “La interpretacién a contrario respecto al articulo 27 no
puede ser admitida por varias razones: en primer lugar en razon de
que las normas que establecen derechos no pueden ser objeto de
interpretacion a contrario (...) sino que corresponde que sean objeto de
una interpretacibn expansiva; pero, principalmente, dicha
interpretacidon a contrario significaria que por esa via se extraeria una
excepcion a un principio general de libertad, y para esto se requiere de
texto expreso que no existe en la especie. En sintesis, la interpretacion
a contrario del articulo 27 no puede ser admitida ya que se estaria
indebidamente limitando el principio general de libertad. Distinto seria
que la Carta expresamente dijera que no se puede poner en libertad al

81 BOVINO, “El encarcelamiento preventivo ...”, pp.452 y 453 (destacado nuestro).
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acusado cuando puede recaer pena de penitenciaria, pero la
Constituciéon no dice esto”®.

En definitiva, las normas internacionales de derechos humanos
imponen la excepcionalidad de la prisién preventiva; o lo que es lo
mismo, que la excarcelacién debe ser la regla. Y para ello no establece
limitacion alguna, por lo que mal puede imponerla el intérprete.
Incluso en el caso de los delitos con pena minima de penitenciaria es
posible la excarcelacién (y por tanto el procesamiento sin prision),
aplicando directamente el DIDH, si la valoracién concreta de las
circunstancias del caso permiten descartar el peligro procesal de
frustraciéon del proceso que justifica la prision preventiva. Ello en
ninguna medida contradice el art.27 Constitucién que no prohibe la
excarcelacion en tales casos, no existiendo contradicciéon entre la
normativa internacional y la interna®.

En lo que tiene que ver con la duracién de la prisién preventiva, no
pueden caber dudas que aun en los casos en que sea presumible que
habrd de recaer pena de penitenciaria, la excarcelaciéon por “plazo
razonable” procede, al no existir una auténtica contradiccidon entre el
texto constitucional y la normativa internacional.

Finalmente, debe senalarse que, para que sea efectivamente
excepcional, el encarcelamiento preventivo debe ser imprescindible
para evitar los peligros procesales que lo justifican (peligro de fuga o
de entorpecimiento de la actividad probatoria); esto es, “que ellos no
puedan ser evitados acudiendo a otros medios de coercién que,
racionalmente, satisfagan el mismo fin con menor sacrificio de los
derechos del imputado. Sélo asi aparecera claro que /a privacion de la
libertad debe ser, en el proceso penal, un medio de coercion de
utilizacién excepcional”®’.

Mas lejos aun llega BOVINO, al afirmar que del principio de
excepcionalidad no sélo se deriva la “obligacion de asegurar los fines
del proceso a través de medidas de coercion menos lesivas, distintas a
la privacién de libertad” sino la obligacion de “aplicar siempre la
medida menos gravosa, incluso en aquellos casos en los cuales se

82 RISSO, Derecho constitucional, pp.579 y 580.

8 vale destacar que RISSO sefiala expresamente la inexistencia de contradiccion
entre la normativa internacional e interna, pues “el Pacto [CADH] no sdlo reconoce
sino que amplia el alcance del art.27 de la Carta” (RISSO, ob.cit., p.580).

84 MAIER, Derecho procesal penal, p.524.
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debe elegir entre medidas no privativas de libertad - v.gr., entre
caucién juratoria y caucion real”®>.

Por otra parte, en base a lo establecido por el CDH en el Caso Mukong,
sostiene que la “estricta necesidad de la medida restrictiva de la
libertad” es un “presupuesto cuya ausencia determina la arbitrariedad
de la detencién”®®.

Razones de espacio nos impiden ingresar a la (nada sencilla) distincion
entre ‘“ilegalidad” y “arbitrariedad” de la detencién del derecho
internacional. Basta senalar que, en el citado Caso Mukong, el CDH
sostuvo que el concepto de arbitrariedad es mds amplio que el de
ilegalidad, por lo que una prisién preventiva innecesaria configura una
hipétesis de detencién arbitraria®”. A mi juicio, la misma conclusion
resulta aplicable a la prision preventiva que se extiende mas alla del
“plazo razonable”. El hecho de que dicha prolongacion pueda resultar
amparada por la legislacion interna no le quita el caracter de
arbitraria, pues wuna prision preventiva excesiva no puede ser
“"necesaria”.

2.3.2. Naturaleza cautelar de la prision preventiva.

La naturaleza cautelar de la prision preventiva estd intimamente
vinculada a su caracter excepcional. En efecto, si como hemos dicho,
esta sOlo se puede imponer cuando resulta “absolutamente
indispensable”, entonces debemos ver en qué casos resulta necesaria.

La necesidad de la prisién preventiva surge de su naturaleza juridica
de medida cautelar. Siendo el encarcelamiento preventivo un instituto
procesal, no confundible con la pena, entonces la misma sélo puede
servir finalidades procesales. Por eso, doctrinariamente existe acuerdo
en sefalar que la prision preventiva, como medida cautelar, sélo
puede justificarse para evitar dos tipos de peligros procesales: el
“peligro de fuga” o el “peligro de entorpecimiento de la actividad
probatoria. Tan soOlo en esos casos se justifica la privacion de libertad
del imputado”®®.

8 BOVINO, Justicia penal ..., p.38. En el mismo sentido MINVIELLE: “La Convencidn
Americana sobre derechos humanos (Pacto de San José de Costa Rica) ..."”, p.145.

8 BOVINO, Justicia penal ..., p.38.

87 O’'DONNELL, Daniel: Derecho internacional de los derechos humanos, pp.288, 289.
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Bogota, 2004.

8 MAIER, Derecho procesal penal, p.524.
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Ambos peligros procesales conspiran contra el normal desarrollo del
proceso, al poner en riesgo tanto la averiguacién de la verdad como la
efectiva aplicacion del derecho. Los referidos supuestos de peligro han
sido reconocidos por la mayoria de la doctrina®°.

La asignacion de fines procesales a la detencién preventiva también ha
sido sefalada por diversos 6rganos de supervision de los tratados. La
CIDH ha dicho: “El objetivo de la detencion preventiva es asegurar que
el acusado no se evadird o interferirdé de otra manera en la
investigacion judicial. La Comision subraya que la detencién preventiva
es una medida excepcional y que se aplica solamente en los casos en
que haya una sospecha razonable que el acusado podra evadir la
justicia, obstaculizar la investigacion intimidando a los testigos o

destruir evidencia™".

Asimismo, en Suarez Rosero, la CtIDH claramente establecid que
existe una obligacién estatal “de no restringir la libertad del detenido
mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones, y que no eludira
la accién de la justicia, pues la prision preventiva es una medida

cautelar, no punitiva™?.

La importancia de este fallo ha sido destacada por BOVINO, “pues ha
eliminado toda discusién posible sobre la eventual legitimidad de los
supuestos sustantivos que pretenden justificar el encarcelamiento
preventivo. El pronunciamiento de la Corte Interamericana, en
consecuencia, ha puesto en evidencia la absoluta ilegitimidad de toda
privacion de libertad preventiva aplicada con fines no cautelares, esto
es, con fines sustantivos”?.

2.3.3. El principio de inequivalencia entre prision preventiva y
pena.

Finalmente, uno de los desarrollos mas recientes e interesantes en la
materia, tienen que ver con el alcance que debe darsele al principio de
proporcionalidad. Tradicionalmente, se ha sostenido que la prision
preventiva debe ser proporcional a la pena que se espera, no pudiendo
jamas superarla en gravedad.

8 BOVINO, Justicia penal ..., p.40.

% CIDH, Caso Giménez, parr.84 (destacado nuestro).

91 CtIDH, Caso Sudrez Rosero, parr.77 (destacado nuestro).
92 BOVINO, Justicia penal ..., p.42.
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Actualmente, se entiende que esta pauta no es capaz de introducir una
limitacion efectiva a la duracion de la prisién preventiva, al estar atada
a la (eventual) pena a recaer. De este modo, se reproduce la
asimilacion  sustancialista entre pena y prision preventiva,
pretendiendo establecer una relacion (de proporcionalidad) entre
ambas.

Mas bien, la exigencia de diferenciar ambos institutos sélo se satisface
a través de una falta de proporcionalidad entre pena y prisidon
preventiva. Dicho de otro modo: si se quiere respetar su naturaleza
juridica, la prision preventiva jamas puede ser equivalente a la pena.
Por ende, el parametro no es la equivalencia sino, justamente, la
inequivalencia entre prision preventiva y pena.

Ha sido SERGI quien por primera vez introdujo la nocién de
inequivalencia, partiendo de la observacién de que el principio de
proporcionalidad “ha operado como limite (en el caso de los delitos
leves) y también como justificacion para la prolongaciéon del encierro
preventivo (en el caso de los delitos con penas graves)”3.

Se apoya en lo sefalado por la CIDH en cuanto a que “la existencia de
un sentido de proporcionalidad entre la sentencia y el encarcelamiento
preventivo es, para todos los efectos, una justificacion para la pena
anticipada, lo cual es una violacion del principio de presuncién de

inocencia consagrado en la Convencién”?.

Y concluye que la proporcionalidad debe ser dejada de lado cuando “no
opera como limite sino como justificacién de la prolongacion del
encarcelamiento preventivo, para darle lugar a un criterio mas
restringido: el principio de inequivalencia o prohibicion de equivalencia
entre la pena y la prision preventiva. De acuerdo con esta nueva
formulacién del antiguo principio de proporcionalidad, la duracién del
encarcelamiento preventivo nunca puede equivaler a la duracién de la

pena”s.

Recientemente, afinando el concepto, sefala que “la medida cautelar
debe ser inequivalente a la pena, y dicha equivalencia debe evitarse en
calidad y en cantidad”. Lo primero exige un trato diferenciado entre
procesado y condenado, y lo segundo “evitara que el tiempo de la
medida cautelar sea equivalente a la posible condena de encierro,

9 SERGI, Natalia: “Limites temporales a la prisién preventiva” en Nueva Doctrina
Penal, 2001/A, p.137. Editores del Puerto, Bs.As., 2001.

94 CIDH, Caso Giménez, parr.88.

9 SERGI, “Limites temporales ...”, pp.137, 138.
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estableciendo un plazo menor”. A efectos de evitar la equivalencia
cuantitativa, propone tomar los periodos que “la ley [argentina]
establece para obtener las salidas transitorias y la semilibertad. En ese
momento, el preso preventivo obtendra la libertad y no las salidas
transitorias o semilibertad en la prisién preventiva. De este modo,
nunca llegard a equiparar la situacion de la medida cautelar y la
condena, pues, si hubiese sido condenado habria obtenido las salidas
transitorias o semilibertad, y no la libertad”®®.

Lo importante (sin entrar a valorar la concreta solucidon propuesta) es
que a partir del reconocimiento del principio de inequivalencia, la tarea
pendiente es la de buscar criterios para diferenciar la prision
preventiva de la pena, para lo cual es posible tomar en cuenta
determinadas pautas establecidas en la propia legislacion interna. Esta
tarea se debe hacer evitando toda posible asimilacién entre ambos
institutos, y sacando partido de sus diferencias, de modo de establecer
criterios de limitacién temporal al encarcelamiento preventivo. Es a
partir de la diferenciacion (y no de la asimilacion) entre ambos
institutos, que es posible elaborar criterios limitativos de duracion de
la prision preventiva, desde el punto de vista de la inequivalencia.

Calificada doctrina procesal ha adherido con entusiasmo a esta nueva
formulacién del principio de proporcionalidad, al punto de sostener:
“Poco importa cual es la finalidad - procesal o no - del Estado al
imponer la medida si no se respeta la proporcionalidad; poco importa
si se respeta la exigencia de excepcionalidad para quienes resulten
efectivamente detenidos, si ello permite que se apliqguen medidas
materialmente idénticas a las sanciones represivas sustantivas. (...)
sOlo la propocionalidad - en realidad, la falta de ella -, sera la Unica
exigencia derivada del principio de inocencia capaz de producir efectos
practicos en el mundo real para eliminar los abusos cotidianos de la
justicia penal”’.

En definitiva, lo trascendente del principio de inequivalencia es que,
bajo su O6ptica, la duracidon de la prision preventiva debe ser
sustancialmente menor que la eventual pena, debiéndose buscar en el
ordenamiento juridico interno criterios de diferenciacion, de modo de
satisfacer — de la mejor forma posible - la necesidad de evitar toda
posible equiparaciéon entre el instituto procesal y el sustantivo.

% SERGI, Natalia: “Inequivalencia entre pena y encarcelamiento preventivo” en
Estudios sobre Justicia Penal. En homenaje al Profesor Julio B.J. Maier., pp.480 -
482, 484, 485. Ed. Del Puerto, Bs. As., 2005.

97 BOVINO, Justicia penal ..., p.116.
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IV) JURISPRUDENCIA DOMéSTI;A SOBRE  "PLAZO
RAZONABLE”: LA FALTA DE APLICACION DE LOS ESTANDARES
INTERNACIONALES.

El analisis de la jurisprudencia®® sobre “plazo razonable” demuestra
que los estandares sobre prision preventiva que acabamos de resenar
no han sido considerados.

En realidad, cuando se han otorgado excarcelaciones frente a
preventivas prolongadas, esto ha obedecido a razones sustantivas o a
la aplicacion de criterios de justicia en casos extremos, relacionando la
garantia del plazo razonable con situaciones patoldgicas de nuestra
justicia penal, de lo que se derivaria su caracter excepcional.

Es asi que en varios casos la jurisprudencia ha intentado evitar
aquellas situaciones en que la prolongacién de la prisién preventiva
coloca al imputado en peor situacion que al condenado, como sucede
cuando se le coarta la posibilidad de obtener la libertad anticipada
(sblo accesible para los condenados)®® o cuando el tiempo de prisidn
preventiva es superior a la (eventual) pena de cumplimiento

efectivo®®?.

Sin embargo, otros fallos establecen que ni siquiera el hecho de poder
acceder a la libertad anticipada es admisible como argumento para
excarcelar, debido a que es a la Suprema Corte de Justicia a quien

compete conceder la libertad anticipada'®?.

En relacion a la pena eventual, hay jurisprudencia que afirma que la
excarcelacion por plazo razonable “no puede predeterminarse de
antemano, por una circunstancia, como el cumplimiento de la mitad de
la condena sufriendo preventiva”'®?, con lo cual se desconoce el
principio de inocencia, y en especial, la inequivalencia entre prisidn

preventiva y pena.

%8 Se incluye solamente jurisprudencia de los Tribunales de Apelaciones, por ser
quienes tienen el control de la actividad de los Tribunales inferiores.

99 TAP 19, Sent. 41/89, en Revista de Derecho Penal [en adelante RDP] N°9, p.142,
c. 345; TAP 39, Sent. N° 9/89 en RDP N° 9, p.138, c. 338..

100 TAP 39, Sent. 89/89, RDP N° 9, p.143, c. 347.

101 TAP 10 Sent. 164/97 en RDP N° 11, p.303, c.419; TAP 2° Sents. 36/95 y 30/97
en RDP N°11, pp.301 y 309, cc.416 y 435; TAP 3° Sent. 222/94 en RDP N°11,
p.306, c.428.

192 TAP 1 Sent.208/01 en RDP N°14, p.335, c.78.
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Si bien en un caso aislado el cumplimiento de la mitad de la pena fue
un factor decisivo para la excarcelacién, ello fue acompafado de otras

consideraciones sobre el fondo!®3.

Sin embargo, el mismo tipo de consideraciones sustantivas han llevado
a la jurisprudencia a negar libertades por plazo razonable. Esto sucede
cuando se sostiene que la concesién de la libertad podria implicar un
pronunciamiento sobre el monto de la pena, reservado para el
momento de la sentencia’®. En estos casos, son razones de
“oportunidad procesal” las que conspiran contra una efectiva
proteccion del derecho a la libertad personal.

Ello se relaciona con el criterio jurisprudencial segun el cual el anuncio
de pena de penitenciaria por parte del Ministerio Publico constituye un
argumento decisivo para negar la libertad. Resulta sumamente grafica
la expresién del TAP 1: “Salvo casos claros, muy definidos, el Tribunal
tiene por norma ratificar la denegatoria de excarcelacion cuando el
sumario se ha concretado en un acto acusador que requiere una
condena obstativa. De no hacerlo, definiria una situaciéon que debe
resolverse en sede natural, en la sentencia definitiva”®®.

No obstante, en varios casos posteriores el mismo Tribunal se
pronuncio favorablemente a la excarcelacion pese al anuncio de pena
obstativa, pues “el anuncio de pena impediente de la libertad
provisional no puede devenir en obstaculo inamovible si, como ocurre
en autos, existen otros argumentos que el juez valora como opuestos
a dicha afirmacion”°®,

Ello demuestra que normalmente el monto de la pena se discute antes
de la sentencia definitiva, introduciendo consideraciones sustantivas a
efectos de resolver la excarcelacion.

103 E| TAP sostuvo: “(...) especulando con que la sancién a imponer no fuera inferior a
los cuatro afios, el encausado ya ha superado holgadamente la media pena. Otro
extremo a considerar, es el hecho de que el motociclista también se encontraba
alcoholizado, por lo que la culpa del encausado se vera seguramente disminuida”
(TAP 1, Sent.147/00 en RDP N©°13, p.763, c.94).

104 TAP 1 Sent.218/02, en RDP N°15, p.457, c.206 (con cita de Sents. 158/84 y
131/87); TAP 3 Sent. 98/94 en RDP N©°11, p.304, c.423.

195 TAP 1, Sent. 164/97 en RDP N°11, p.302, c.419, Sent. 17/98 en RDP N°12,
p.326, c.153. En el mismo sentido, TAP 2 Sent.316/94 en RDP N° 11 p.308, c.431.
106 TAP 1 Sent.92/98 y con el mismo criterio Sents. 94/98 y 219/98, en RDP N° 12,
pp.327 - 328, cc.154, 155 y 156. En otro caso sostuvo que el anuncio de pena
obstativa “no deja de ser una probabilidad al no existir ain una peticion concreta”
(Sent.147/2000 TAP 1° en RDP N° 13, p.763, c. 94).
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Tampoco es extrafo encontrar pronunciamientos sobre las
circunstancias del hecho e incluso la peligrosidad del detenido en
resoluciones judiciales para denegar excarcelaciones!®’. En tales
hipotesis, habra que verificar si el Tribunal emitié una opinién concreta
gue compromete su imparcialidad en el caso (prejuzgamiento).

Finalmente, resulta preocupante observar que reiteradamente se ha
aludido a la CADH como una “norma programatica”, cuya falta de
reglamentacion interna (dictando una ley que establezca un plazo
razonable en abstracto) haria imposible su aplicacién doméstica'®®.

Y resulta sorprendente que para afirmar el pretendido caracter
programatico se haya invocado la jurisprudencia de la CtEDH, en
cuanto senala la “imposibilidad de traducir el concepto de plazo
razonable en un numero fijo de dias, semanas, de meses o de
afios”1%, De este modo, al no ser posible fijar un plazo en abstracto y
no haberse dictado una ley que lo establezca, la garantia no podria ser
aplicada. El razonamiento es erréneo pues, como hemos visto, la Unica
conclusién que se puede extraer de la imposibilidad de establecer un
plazo en abstracto es que el “plazo razonable” debe analizarse caso a
caso'!?, Esta es en realidad la Unica consecuencia de lo afirmado por la
CtEDH, que afirmé la imposibilidad de establecer un plazo en abstracto
con la sola finalidad de establecer criterios que permitan valorar la
razonabilidad del plazo en cada caso en concreto. Es justamente la
imposibilidad de fijar un plazo en abstracto la razén que impone
valorar cada caso en particular, pero ello para aplicar la garantia,
nunca para postular su desaplicacion.

197 TAP 2 Sent.316/94 en RDP N°11, p.308, c.431. En un caso se justifico la prision
preventiva en base a la “gravedad y complejidad de los delitos cometidos”,
sosteniendo que resulta inaceptable “exigir prisas y urgencias a la hora del
esclarecimiento de eventos que se han cometido al amparo de una ingeniosa, como
cuidada y razonada operativa” (TAP 2 Sent.345/03 en RDP N©°15, p.457, c.207).

108 TAP 1 Sent.74/94 en RDP N°11, p.305, c.427; TAP 3 Sent.222/94 y 212/96 en
RDP N°11, pp.306 y 309, cc.428 y 432. Incluso en un caso se afirmdé que “no debe
ni puede decretarse la defunciéon de la soberania nacional en base a una normativa
cuasi programatica tanto por su indefinicion sustantiva cuanto por la total
imprecisién cronoldgica, para ejercitar una “garantia jurisdiccional” bien que no,
constitucional. Por otra parte, este Cuerpo que es un celoso defensor del sistema
garantista tampoco ignora que la “Convencion Americana de Derechos Humanos”
(CADH) plasmé en un tiempo socio-politico pautado por la ausencia de garantias, lo
cual indica que tuvo una precisa “ratio-legis” o finalidad teleoldgica, sin desconocer
otras realidades obvias a las cuales también comprende” (TAP 3 Sent. 230/94 en
RDP N°11, pp.306, 307, c.429).

109 TAP 1 Sent.74/94 en RDP N°11, p.305, c.427.

110 cap I11.2.2.
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Por lo tanto, la ausencia de una ley interna que establezca un plazo en
abstracto no es un impedimento para la desaplicacion de la garantia.
Maxime si tenemos presente lo dicho por la CIDH en cuanto a que ni
siquiera existe una obligacion internacional de fijar legalmente un

plazol!l.

El TAP 2 ha interpretado correctamente que de la jurisprudencia de la
CtEDH se desprende “la necesidad de evaluar el plazo que ha insumido
el proceso, de manera casuistica”. Sin embargo, acto seguido afirma:
“Es evidente que esa duracidon estd en relaciéon con la gravedad y
complejidad de los delitos cometidos, del nimero de involucrados, de
la necesaria investigacion requerida para desentranar la trama, de la
cooperacion de los justiciables”''?2, De este modo, se desvirtia la
naturaleza procesal de la prisidon preventiva, al hacerse jugar aspectos
que tienen que ver con el fondo del asunto, como la gravedad del
delito o la severidad de la pena legalmente establecida.

Finalmente, multiples sentencias traslucen la interpretacidén a contrario
del art.27 Constitucidon, que lo transforma en un obstaculo para la
excarcelacion cuando el delito imputado tiene una pena minima de
penitenciaria. Un pronunciamiento muy claro en este sentido proviene
del TAP 2, cuando afirma: “La previsidn constitucional del Pacto de San
José de Costa Rica, por el cual, todo encausado tiene derecho a la
libertad provisional, cuando la tramitacion del proceso excede del
tiempo razonable, no configura en la sistematica procesal uruguaya, el
principio o regla; por el contrario, cuando la pena a recaer es de
penitenciaria, el designio constitucional obsta al otorgamiento de la
libertad provisional (art.27 de la Constitucién) y soélo en casos
excepcionales - que no es el presente - puede otorgarse la
excarcelacion” 113,

El mismo criterio surge expresado en una sentencia en la que, si bien
se reconoce que “el art.15 de la ley 15.737 puso en vigencia como
Derecho Interno a la Convencién de Derechos Humanos”, acto seguido
afirma que “en la interpretacién de normas, lo cierto es que la

111 ya hemos visto (Cap.III.2.2) que segln la CIDH “los Estados miembros de la
Convencion no tienen la obligacién de fijar un plazo fijo para la privacién de libertad
previa a la sentencia que sea independiente de las circunstancias de cada caso”
(Caso Giménez, parr.69).

112 TAP 2 Sent.345/03 en RDP N° 15, p.457, c.207. En sentido similar, el TAP 1
sostuvo: “El plazo razonable de la norma internacional invocada, debe estar referido
a las conducta en examen y las normas punitivas aplicables” (TAP 1 Sent. 218/02 en
RDP N°15, p.457, c.206).

113 TAP 2 Sent.316/94 en RDP N°11, p.308, c.431. En el mismo sentido, TAP 1 Sent.
147/95 en RDP N° 11, p.305, c.426; TAP 3 Sent.98/94 en RDP N° 11, p.304, c.423.
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jurisprudencia practica ha recogido en numerosos pronunciamientos el
criterio de la excepcionalidad para conceder libertades, que de otro
modo se verian bloqueadas por la disposicion constitucional”*!4.

Por lo tanto, mientras para el DIDH la regla general es la libertad y el
encarcelamiento la excepcién, en nuestra praxis judicial es
exactamente al revés: la excarcelacién constituye una excepcion a la
la prision preventiva.

Con lo visto hasta ahora surge claro que la jurisprudencia local no ha
dado aplicacién a los estandares internacionales en materia de prisién
preventiva.

En los casos que ha concedido libertades por plazo razonable esto ha
sido motivado por razones diferentes a las derivadas de la aplicaciéon
del DIDH. Se trata de casos que son tratados como patoldgicos o
excepcionales, en los que las motivaciones de los fallos traslucen mas
bien razones sustantivas o de justicia material, generalmente para
evitar un peor trato del imputado en relacién al condenado.

Sin embargo, la tendencia de fallos recientes ha sido incluso limitativa
de esta posicién, al afirmarse por ejemplo que el cumplimiento de la
mitad de la eventual pena no es argumento suficiente, o que razones
procesales impiden un pronunciamiento previo a la sentencia de
condena.

En definitiva, la invocacién al “plazo razonable” no ha venido
acompanada de la aplicacion de los estandares internacionales en la
materia sino que obedece a la necesidad de paliar situaciones
aberrantes ocasionadas en el funcionamiento practico de la justicia
penal. La ausencia de toda mencién al principio de inocencia y la
inexistencia de desarrollos en torno al derecho a la libertad personal
demuestran que la jurisprudencia no ha advertido la trascendencia de
los derechos que se vulneran con la prisién preventiva. Ademas, la
falta de invocacién de las normas y estandares internacionales revela
la escasa influencia del DIDH en la jurisprudencia doméstica. Por lo
tanto, en los hechos, los limites al poder punitivo durante el
enjuiciamiento estan muy lejos de ser una realidad tangible de nuestra
justicia, pese a estar establecidos normativamente. Ello redunda en
una violacion sistematica de los derechos de todos los imputados

114 TAP 1 Sent. 228/94 en RDP N°11, p.307, c.430.
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encarcelados y constituye un riesgo latente para aquellos que en un
futuro lo seran.

Para revertir esta situacion a largo plazo es necesaria la adopcion de
medidas legislativas en materia de prision preventiva; pero en lo
inmediato es tarea primera de la jurisprudencia la proteccién efectiva
de los derechos humanos, a través de la aplicacion de las normas y
estandares internacionales. Ello servird no solamente para evitar la
responsabilidad del Estado bajo el derecho internacional sino
fundamentalmente para asegurar el respeto de los derechos de todos
y cada uno de los detenidos.
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I. INTRODUCCION

Premisa N 1: Este trabajo no aborda la problemdtica de la accién constitucional
del hédbeas corpus, en virtud de la cual el TC asume competencia para resolver
si determinada resolucién judicial de un proceso penal es compatible con las dis-
posiciones de la Constitucién; y en su caso, si existe una violacién de un derecho
fundamental en su ejecucion. Hay muchos trabajos que analizan el hdbeas corpus y
la cuestién vinculada a la posibilidad de interponer dicha accién contra resolucio-
nes judiciales'. El propésito de este articulo se circunscribe a estudiar la doctrina
sentada por el TC —al resolver dichas accién de garantia— respecto a la importante
institucién de la prisién preventiva. Asi, se espera describir algunas lineas maestras

1 Vid. Especialmente: AAVV. 2008.
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de la manera como el TC interpreta la prisién preventiva y sus presupuestos, la
argumentacién desarrollada para determinar su conformidad constitucional. No
se analizard el CPC; sino la relacién entre Constitucién y ciertas normas proce-
sales penales en el marco de la interpretacién que el TC hace del instituto de la
prisién preventiva.

Premisa N© 2: En este articulo no se analizard minuciosamente las carac-
teristicas de la prisién preventiva, al menos no segin la metodologia clésica®.
La idea es analizar los aportes del TC que permitan interpretar esta institucién
procesal, sefialando cudndo la doctrina jurisprudencial favorece una correcta in-
terpretacion o, en su caso, criticando los casos que, a nuestro juicio, se aparta de
una legitima interpretacion de la privacién cautelar de libertad en un Estado de
derecho. La metodologfa es sencilla, consiste en evaluar algunas caracteristicas
y presupuestos’ de la prisién preventiva a partir de los casos de hdbeas corpus
resueltos por el TCY.

Premisa N° 3: Se utiliza el término prisién preventiva para designar el acto
procesal dispuesto mediante una resolucién jurisdiccional y que produce la
privacién provisional de la libertad del imputado, con el propésito de asegurar
el desarrollo del proceso penal y la eventual ejecucién de la pena. Sin embargo,
en muchas resoluciones del TC, citadas en este articulo, se emplea la expresién
«mandato de detencién», de acuerdo con el CPP de 1991, vigente cuando fueron
dictadas. Preferimos la expresién prisién preventiva porque es mds exacta y permite
diferenciar la privacién cautelar de libertad (ordenada en una resolucién judicial

2 Una revisién de los presupuestos materiales y formales de la prisién preventiva puede verse en:
Del Rio Labarthe 2008.

3 Concretamente se revisa aqui algunas SSTC que desarrollan la relacién entre prision preventiva
y presuncion de inocencia (funciones cautelares, tratamiento del imputado durante el proceso
penal), prision preventiva y libertad personal (su cardcter instrumental y provisional; el princi-
pio de proporcionalidad, la motivacién) y el andlisis especifico de sus presupuestos: fimus boni
iuris y periculum in mora. El aspecto especifico de la duracién de la prisién preventiva no se
desarrolla aqui en la medida en que la extensién del tema y las multiples resoluciones del TC
que la desarrollan requieren un estudio especifico. En el dmbito de los presupuestos formales
(procedimiento, impugnacidn, competencia, etc.), es un tema que también debe ser tratado en
un estudio especifico y la jurisprudencia del TC es mds bien escasa en referencia a estos temas.

4 No se pretende un andlisis exhaustivo de todas las resoluciones del TC, en una eleccién cier-
tamente arbitraria, se han escogido algunas SSTC que han establecido las lineas maestras del
tratamiento de la prisién preventiva: SSTC 0139-2002/HC, de 29 de enero (Caso «Bedoya de
Vivanco»); 0791-2002/HC, de 21 de junio (Caso «Riggs Brousseau»); 0808-2002/HC, de 8 de
julio (Caso Tello Diaz); 1091-2002/HC, de 12 de agosto (Caso «Silva Checa»); 1260 - 2002/
HC, de 9 de julio (Caso «Dominguez Tello»); 1565-2002/HC, de 5 de agosto (Caso Chumpi-
taz Gonzdlez); 0376-2003/HC, de 7 de abril (Caso «Bozzo Rotondo)»; y, 03784-2008/HC, de

06 de enero (Caso «Rodriguez Huamény).
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a la ocasién de un proceso penal) de la detencién (arresto policial o ciudadano),
que es una medida definida como precautelar por la doctrina nacional’. Ademds,
se trata de la expresion utilizada por el NCPP 2004. La detencién propiamente
dicha® no es materia de este articulo.

II. PRISION PREVENTIVA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

La prision preventiva es sin duda la mds grave y polémica de las resoluciones que
el 6rgano jurisdiccional puede adoptar en el transcurso del proceso penal. Me-
diante su adopcién se priva al imputado de su derecho fundamental a la libertad,
en un prematuro estadio procesal en el que, por no haber sido todavia condena-
do, se presume su inocencia’.

El derecho de presuncién de inocencia [arts. 2.24.e) de la Constitucién
peruana® y II.1 del TP NCPP?] es uno de los principales limites de la prisién
preventiva. Ese derecho implica que toda persona imputada de la comisién de
un hecho punible sea considerada inocente y tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario mediante una sentencia firme debidamente motivada. Es
por esta razén que la legitimidad de toda tutela preventiva en el orden penal de-
pende del contenido que se asigne a la presuncién de inocencia'®.

N

San Martin Castro 2003, p. 1099.

6 DPara efectos de lo aqui se discute, no es relevante si se analiza el CPP 1991 o el NCPP 2004.
Ambas normas son perfectamente compatibles en orden a delimitar los presupuestos de la
prision preventiva. Ambas se fundamentan en el fumus boni iuris y el peligro de fuga, en ambos
Cédigos su utilizacién (aunque no ocurra ello en la prictica) debe ser excepcional y subsidiaria,
etc. En todo caso, el NCPP 2004 es mds detallado y por eso se usa aqui como referencia, lo que
demuestra lo anterior, las resoluciones que se detallan del TC (todas ellas en el dmbito del CPP
1991) son absolutamente aplicables al Nuevo Cddigo. Finalmente, también sucede lo mismo
con el limite penoldgico, las sentencias citadas del TC se ocupan de un limite de 4 anos porque
todas son anteriores a la modificacién (que ubica el limite penolégico en un afo) de la Ley
28726. Este articulo insiste en dicho limite: primero, porque es el limite que también acoge
el NCPP 2004; y ademds, porque el autor considera que es el limite que debe seguir siendo
aplicado por el juzgador mientras se siga utilizando —en algunas ciudades— el CPP 1991,
porque mids alld de la modificatoria, sigue siendo lo pertinente en aplicacién del principio de
proporcionalidad.

7 Gimeno Sendra, V. «Prélogo» a la obra de Asencio Mellado, J.M., La prisién provisional, Civi-
tas, Madrid, 1987, p. 21.

8 Art. 2.24.¢ Constitucién.- «Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declara-
do judicialmente su responsabilidad».

9 Arc. II.1 TP NCPP- «Toda persona imputada de la comisién de un hecho punible es consi-
derada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya
declarado su responsabilidad mediante sentencia firme debidamente motivada [...]».

10 Pujadas Tortosa 2008: 45.
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En tal virtud, es necesario acudir a la triple acepcién de la presuncién de
inocencia: 1) principio informador de todo el proceso penal de corte liberal, 2)
regla de tratamiento del sujeto pasivo del proceso y 3) regla de juicio fictico de la
sentencia con incidencia en el dmbito probatorio''.

El derecho subjetivo a la presuncién de inocencia del imputado, como regla
de tratamiento del proceso penal, comporta la prohibicién de que la prisién pre-
ventiva pueda ser utilizada como castigo. La contradiccién material, consistente
en privar de libertad a un imputado antes de que se le condene, solo puede salvar-
se si se le considera como una medida cautelar y no como una pena'’.

De ahi que el factor fundamental para que la prisién preventiva respete el
derecho a la presuncién de inocencia radica en los fines o funciones que se le atri-
buyen. La prisién preventiva solo puede ser utilizada con objetivos estrictamente
cautelares: asegurar el desarrollo del proceso penal y la eventual ejecucién de la
pena. Objetivos que solo pueden ser alcanzados evitando los riesgos de fuga y de
obstaculizacién de la averiguacién de la verdad.

Si se admite el uso de la prisién preventiva para obtener fines distintos a los
estrictamente cautelares, como los que se asientan en razones de derecho penal
sustantivo u otros que versen sobre el fondo del hecho investigado, se pervierte
su finalidad y naturaleza'. En un Estado democritico de derecho, no se justifica
que sea utilizada para satisfacer demandas sociales de seguridad, mitigar la alarma
social, evitar la reiteracién delictiva, anticipar los fines de la pena o impulsar el
desarrollo de la instruccién. Cualquier funcién que no sea estrictamente procesal-
cautelar es ilegitima.

Por esta razén, las funciones que pueden atribuirse a la prisién preventiva
guardan una estrecha relacién con su concepcién como una medida instrumental.
La prisién preventiva ha sido definida como un instrumento del instrumento',
porque su propdsito consiste en asegurar la eficacia del proceso, que constituye a
su vez, un instrumento de aplicacién del derecho sustantivo. Entonces, el proceso
principal es el instrumento para aplicar el derecho penal y la prisién preventiva
es el medio para asegurar la eficacia de dicho proceso. Si a la prisién preventiva
se le atribuyen funciones propias del derecho penal, se afecta el derecho a la pre-
suncién de inocencia. Asi, se desconoce ademds su indole instrumental, en tanto
pierde toda naturaleza accesoria para transformarse en un fin en si misma.

Al respecto, el TC peruano ha sehalado lo siguiente:

11 Vega Torres, 1993.

12 Rodriguez Ramos 1983: 484.

13 Macia Gémez, R. y Roig Altozano, M. 1996: 76.
14 Calamandrei 2005: 44-45.
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[...] Enla medida en que la detencién judicial preventiva [prisién preventiva]
se dicta con anterioridad a la sentencia condenatoria, es una medida cautelar.
No se trata de una sancién punitiva, por lo que la validez de su establecimiento
a nivel judicial depende que existan motivos razonables y proporcionales que
lo justifiquen. Por ello, no solo puede justificarse en la prognosis de pena que,
en caso de expedirse sentencia condenatoria, se aplicard a la persona que hasta
ese momento tiene la condicién de procesado, pues ello supondria invertir el
principio de presuncién de inocencia por el de criminalidad [...] [STC 0791-
2002 - HC, de 21 de junio: (Caso «Riggs Brousseau»)].

En esta Sentencia, el TC vincula de manera clara la presuncién de inocencia y
el cardcter instrumental de la prisién preventiva. Es cierto que el fumus boni iuris
o apariencia de buen derecho configura un presupuesto adicional de la prisién
preventiva; pero si se considera dicho presupuesto en forma aislada, entonces el
tnico criterio en el que se apoya la privacién cautelar de libertad es en el de un
alto grado de probabilidad" de sancionar luego al imputado como autor o parti-
cipe del hecho. Si eso sucede, es decir, si la medida no se aplica con el propésito
de neutralizar el peligro procesal, desaparece su funcién cautelar-instrumental.

Lo que ocurre es que cuando en un ordenamiento como el peruano, que exige
la aplicacién concurrente de ambos presupuestos, se justifica la medida solo en
el fumus boni iuris, ello implica una ausencia de motivacién respecto al requisi-
to del peligro procesal, indispensable para aplicarla y, en consecuencia, se afecta
su correlativo, el principio de proporcionalidad. La prisién preventiva per se no
afecta la presuncién de inocencia, pues ha sido introducida en el ordenamiento
juridico para cumplir fines cautelares. Sin embargo, la indebida motivacién de la
resolucién que la estatuye impide ya —como veremos mds adelante— al andlizar
su proporcionalidad.

En un sentido similar se expresa la STC 1260 - 2002 - HC, de 9 de julio
(Caso «Dominguez Tello»):

[...] Ajuicio de este Colegiado, la satisfaccion de tal exigencia [el peligro pro-
cesal] es consustancial con la eficacia del derecho a la presuncién de inocencia
y con el cardcter de medida cautelar, y no con la de una sancién punitiva que
[no] tiene la prisién preventiva. Por ello, habiéndose justificado la detencién
judicial preventiva Gnicamente con el argumento de que existirfan elementos
de prueba que incriminan a los recurrentes y que la pena aplicable, de ser el

caso, serfa superior a los cuatro afios, el Tribunal Constitucional considera que

15 San Martin Castro 2003: 1123.
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la emplazada ha violado el derecho a la presuncién de inocencia y, relacional-
mente, la libertad individual de los recurrentes. [...].

Es cierto que la prisién preventiva deviene en ilegitima cuando no existen
motivos racionales que la justifiquen. No obstante, tal razonamiento no debe ser
considerado en el dmbito de la compatibilidad de la medida con el derecho a la
presuncién de inocencia —como hace la sentencia descrita—, sino en el 4mbito
de la proporcionalidad. Cualquier limitacién del derecho a la libertad personal
exige que sea proporcional al fin que se pretende y, por tanto, que se sustente en
motivos racionales. De hecho, la sancién punitiva —que configura una limita-
cién de derechos fundamentales— también debe ser proporcional al fin que se
persigue (vgr. resocializacién del individuo), y la violacién de dicha garantia tam-
poco afecta la presuncién de inocencia.

Pueden existir medidas cautelares que son legitimas por que sus objetivos son
compatibles con la presuncién de inocencia, pero que deben ser consideradas
ilegitimas por ser desproporcionadas (exceso). Asi mismo, medidas que afecten
minimamente la libertad personal, pueden ser ilegitimas por afectar el derecho a
la presuncién de inocencia (en el dmbito de sus funciones). De esto se desprende
que cuando un ordenamiento juridico dispone la necesidad de que la prisién
preventiva solo sea aplicada para evitar el peligro procesal (de fuga y obstaculiza-
cién), la medida es compatible con la presuncién de inocencia. Los errores en su
aplicacién porque no es necesaria en el caso concreto, porque el juez no motiva
los objetivos a cumplir, etc., afectan el principio de proporcionalidad.

Resulta muy ilustrativa la opinién de Llobet Rodriguez acerca de la necesidad
de diferenciar el dmbito de influencia de la presuncién de inocencia y el principio
de proporcionalidad en la aplicacién de la prisién preventiva. En su opinidn:

[...] La prohibicién de que la prisién preventiva sea una pena anticipada lleva
a la diferenciacién entre prisién preventiva y pena de prisién. Sin embargo, no
se puede distinguir entre ambas de acuerdo con la intensidad de la privacién de
libertad, sino solamente podria partirse de los fines que se persiguen con una
y otra. Por ello, como consecuencia de la presuncién de inocencia la prisién
preventiva no puede perseguir fines de naturaleza penal (prevencién general y
especial), sino solamente de cardcter procesal (el aseguramiento del proceso y
de la prueba) [...]. Ello tiene importancia con respecto a las causales para el
dictado de la prision preventiva, no asi en lo relativo a la sospecha de culpabi-
lidad [fumus boni iuris] y al principio de proporcionalidad, como requisitos
para el dictado de la prisidén preventiva, los que nada tienen que ver con los
fines de la prisién preventiva, sino con la determinacién de los supuestos en

los cuales una prision preventiva compatible con la presuncién de inocencia de
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acuerdo con los fines perseguidos por ella, no serfa de acuerdo con el principio
de proporcionalidad razonable [...]".

II1. PRISION PREVENTIVA Y LIBERTAD PERSONAL

La prisién preventiva, ademds de ser una medida cautelar, constituye una limita-
cién del derecho fundamental a la libertad personal Las resoluciones que la im-
pongan deben, por tanto, respetar los requisitos esenciales de legalidad, propor-
cionalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad y motivacién de las resoluciones
que la impongan.

Probablemente, el requisito mds desarrollado por el TC ha sido el de propor-
cionalidad. Este principio exige que cualquier limitacién de derechos fundamen-
tales debe ser idénea para alcanzar o favorecer el fin perseguido legitimamente
por el Estado; necesaria en la medida en que solo debe ser utilizada si su finalidad
no puede ser alcanzada por otro medio menos gravoso, pero igualmente eficaz; y,
finalmente, proporcional en sentido estricto, lo que supone apreciar de manera
ponderada, en el caso concreto, la gravedad o intensidad de la intervencién y el
peso de las razones que la justifican'’.

La necesidad de la prisién preventiva requiere evaluar que se estd ante un
instrumento que «convive» con otras medidas cautelares destinadas, también, a
proteger el desarrollo y resultado del proceso penal (comparecencia simple y res-
tringida, detencién domiciliaria, impedimento de salida, suspensién preventiva
de derechos). Por lo que siendo la prisién preventiva la medida limitativa mds
grave del ordenamiento procesal, el principio de proporcionalidad exige una apli-
cacién excepcional y subsidiaria. Debe ser la dltima ratio o tltimo recurso para
salvaguardar el resultado y desarrollo del proceso penal'®.

EI'TC sefiala respecto a la prisién preventiva como tltimo recurso lo siguiente:

[...] Sibien la detencién judicial preventiva [prisién preventiva] constituye una
medida que limita la libertad fisica, por si misma, esta no es inconstitucional.
Sin embargo, por el hecho de tratarse de una medida que restringe la libertad

locomotora, dictada pese a que, mientras no exista sentencia condenatoria

16 Llobet Rodriguez 1997: 556-557.

17 Borowski 2003: 130-131.

18 Ello en ningn caso supone que cuando un determinado ordenamiento juridico no regule
auténticas alternativas, la prisién preventiva se convierta en la «regla general». Un Estado de
Derecho —que es el escenario en el que se manifiesta el principio de proporcionalidad— estd
obligado a regular un catdlogo de medidas cautelares que permita satisfacer la necesidad de
proteger el proceso.

103



Gonzalo Del Rio Labarthe

firme, al procesado le asiste el derecho a que se presuma su inocencia;
cualquier restriccién de ella siempre debe considerarse la Gltima ratio a la que
el juzgador debe apelar, esto es, susceptible de dictarse solo en circunstancias
verdaderamente excepcionales y no como regla general. Ese pues es el propésito
del art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segin el
cual la prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general [...] [STC 1091-2002-HC de 2 de agosto «Caso Vicente
Ignacio Silva Checa»].

En este razonamiento subyace, nuevamente, el mismo error que suscité la
critica de Llobet Rodriguez, citada anteriormente. Si existe consenso en que la
libertad personal puede restringirse con el propésito de asegurar el desarrollo y re-
sultado del proceso penal y que en este caso la medida no afecta la presuncién de
inocencia, entonces es necesario un segundo nivel de andlisis para establecer cual
es la medida necesaria, en el caso concreto, para neutralizar el peligro procesal que
se presenta. Aqui opera el principio de proporcionalidad y la necesaria aplicacién
excepcional y subsidiaria de la privacién cautelar de libertad.

La aplicacién de una medida cautelar personal afecta el derecho a la presun-
cién de inocencia cuando persigue fines espurios, ajenos a su cardcter procesal,
instrumental y cautelar (vgr. alarma social). Sin embargo, puede suceder que la
prisién preventiva persiga un fin legitimo (vgr. evitar el peligro de fuga) pero su
aplicacién sea desproporcionada, porque, por ejemplo, la funcién que persigue
puede lograrse mediante una medida menos grave (vgr. comparecencia restringi-
da). Esto supone a su vez que las medidas distintas a la prisién preventiva tam-
bién deben perseguir fines compatibles con la presuncién de inocencia (evitar
el peligro de fuga o la obstaculizacién de la averiguacién de la verdad), pues en
un Estado de derecho, a pesar de que nos encontremos frente a medidas menos
intensas, no se justifica ninguna restriccién de derechos fundamentales de orden
penal, sin una sentencia firme previa y debidamente motivada que acredite la
responsabilidad penal del sujeto pasivo de la medida.

Si se admite que la prisién preventiva solo respeta la presuncién de inocencia
cuando se utiliza de manera excepcional y subsidiaria, no podriamos sostener lo
mismo respecto de las demds medidas cautelares personales que constituyen tam-
bién una limitacién de derechos fundamentales y que sin embargo son priorita-
rias frente a la prisién preventiva. La presuncién de inocencia no es mds o menos
afectada segin la intensidad de la medida que se elija, cuando el ordenamiento ju-
ridico regula distintas medidas cautelares que implican una limitacion de la liber-
tad personal, y todas ellas respetan la presuncién de inocencia (en razén a los fines
que persiguen). En consecuencia, la intensidad de la intervencién del derecho
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fundamental debe revisarse, en realidad, en el dmbito del principio de proporcio-
nalidad. Serd desproporcionada la medida que persiga fines que también pueden
ser satisfechos a través de una medida menos intensa pero igualmente eficaz. Asi
mismo, lo serdn aquellas medidas aplicadas sin una motivacién suficiente.

La sentencia del TC que probablemente mejor ha desarrollado el criterio de
necesidad respecto a la prisién preventiva es la 1091-2002/HC, de 2 de agosto
(Caso «Silva Checa»). En ella, se dice:

[...] Su aplicacién [se refiere a la prisién preventiva] no debe ser la medida
normal u ordinaria, sino que solo puede dictarse en casos particularmente graves
y siempre que sea estrictamente necesaria para los fines que se persigue en el pro-
ceso penal. [...]. El principio de favor libertatis impone que la detencién judicial
[prision preventiva] tenga que considerarse como una medida subsidiaria, provi-
sional y proporcional [...]. El cardcter subsidiario de la medida impone que antes
de que se dicte, el juez deba considerar si idéntico propésito al que se persigue
con el dictado de la detencién judicial preventiva [prision preventival se puede
conseguir aplicando otras medidas cautelares no tan restrictivas de la libertad
locomotora del procesado [...]. La existencia e idoneidad de otras medidas cau-
telares para conseguir un fin constitucionalmente valioso, deslegitima e invalida
que se dicte 0 mantenga la medida cautelar [de prisién preventiva].

En esta sentencia se describe claramente como en nuestro ordenamiento el
principio de proporcionalidad, en consideracién a su necesidad, obliga a que la
prisién preventiva sea considerada como una medida excepcional y subsidiaria.
Tales presupuestos se coligen con el tratamiento de la prisién preventiva como
una limitacién de un derecho fundamental, la libertad personal.

Ademis, en ella se destaca un factor fundamental vinculado a la nocién ins-
trumental de la prisién preventiva, la provisionalidad. Esta exige que la privacién
cautelar de libertad [en tanto accesoria al proceso penal] solo dure lo que dure
el proceso principal. El cardcter provisional de la prisién preventiva también en-
cuentra su fundamento en la regla rebus sic stantibus, que significa que no solo la
adopcién sino también el mantenimiento de la prisién preventiva estd supeditado
a las circunstancias ficticas que constituyen su presupuesto. Solo debe mantener-
se la prisién preventiva mientras permanezca inalterada la situacién que dio lugar
a su adopcién. Si los presupuestos varfan o si se confirma en un determinado
estadio procesal que la informacién hasta el momento obtenida ha quedado des-
virtuada, es obligatorio que se disponga su cese inmediato o, en su caso, que se la
substituya por otra medida cautelar personal menos estricta”.

19 Gutiérrez de Cabiedes, P. 2004: 83.

105



Gonzalo Del Rio Labarthe

De ahi que una légica consecuencia de la provisionalidad de la prisién pre-
ventiva es su variabilidad. El juez no solo debe elegir una medida necesaria o
indispensable para neutralizar el peligro procesal, también, debe variar la prisién
preventiva por otra menos intensa en el mismo instante procesal en el que se
verifique que los presupuestos que justificaron la privacion cautelar de libertad
han variado o no eran lo que se pensaba. Esto queda claramente establecido en la
sentencia citada cuando se menciona que: «[...] la existencia e idoneidad de otras
medidas cautelares para conseguir un fin constitucionalmente valioso, deslegiti-
ma e invalida que se dicte o mantenga la medida cautelar [...]».

IV. PRESUPUESTOS

Como ya se adelanté en el andlisis de la relacidn entre prision preventiva y libertad
personal, para que la privacién cautelar de libertad constituya un instrumento le-
gitimo, deben respetarse sus presupuestos, los mismos que han sido desarrollados
en la STC 0808-2002/HC, de 8 de julio (Caso «Tello Diaz»), conforme a la cual
los requisitos para aplicar la prisién preventiva son: «que exista prueba suficiente
(fumus boni iuris], peligro procesal [periculum in mora) y que la pena probable a
imponer sea superior a cuatro afios de pena privativa de libertad [...]».

En realidad se estd ante dos presupuestos. Los conceptos de la prueba sufi-
ciente y la pena probable configuran uno solo, el fumus boni iuris®. Segin esto, el
juzgador no solo estd obligado a determinar la existencia de una alta probabilidad
de que sancionard al imputado mediante una sentencia condenatoria, sino que
ademds debe verificar que esa sancién corresponderd por lo menos a una pena
superior a cuatro afos de privacion de libertad. De lo contrario, si uno de estos
requisitos no se cumple, ya no es necesario evaluar el peligro procesal en el dmbito
de aplicacién de la prisién preventiva, sino que se acudird a una medida cautelar
personal alternativa que regule un fumus boni iuris menos exigente.

Ahora bien, cuando en la aplicacién de la prisién preventiva se verifica la
presencia del primer presupuesto (fumus boni iuris), este debe estar acompafado
de otro que es fundamental, la presencia de un peligro procesal consistente en el

20 La inclusién del limite penolégico en el fumus boni iuris (art. 268.1.b NCPP) se deriva de
su comprensién como manifestacién del principio de proporcionalidad y concuerda con el
limite previsto para declarar la suspensién condicional de la pena (art. 57 CP peruano): si no
existen garantias de que se obtenga una pena efectiva superior a los 4 anos, la prisién preventiva
devendria en desproporcional. Debe diferenciarse este elemento que pertenece al andlisis de
la apariencia de buen derecho, con el criterio de gravedad de la pena (art. 269.2 NCPP) que
puede sustentar (en algunos casos y junto con la presencia de otros criterios) el peligro concreto
de fuga del imputado en un proceso penal especifico.
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riesgo sea de fuga, sea de obstaculizacidn, o por la presencia de ambos. Ademds,
debe constituir un peligro que —segtin las circunstancias del caso y del imputa-
do— solo puede ser evitado mediante la prisién preventiva (subsidiariedad). Es
por esta razén que el andlisis de la gravedad de la pena a imponerse cumple dos
objetivos. En cuanto al fumus boni iuris, es un requisito infranqueable. No existe
apariencia de buen derecho si no se verifica una alta probabilidad de sancionar
al imputado a una pena superior a los 4 anos de pena privativa de libertad. A su
vez, la gravedad de la pena a imponerse puede constituir un criterio —que ni es
necesario ni puede ser el inico— para valorar el peligro procesal, concretamente,
el riesgo de fuga. Esto en el entendimiento que una pena mayor involucra una
mayor carga psicoldgica en el imputado que enfrenta un proceso penal, y por
tanto, una mayor influencia para evitar su desarrollo y resultado.

V. APORTACION DEL TC
1. Fumus boni iuris

El fumus boni iuris o apariencia de buen derecho indica que para decretar la pri-
sién preventiva debe llevarse a cabo un juicio de verosimilitud sobre el derecho
cuya existencia se pretende declarar en una sentencia definitiva. Juicio que debe
estar asentado en criterios objetivos que permitan identificar los elementos que
conducen a una razonada atribucién del hecho punible. El Juez debe valorar un
alto grado de probabilidad de sancionar al imputado como autor o participe del
delito y esto se acredita cuando se verifica que hay razones que justifican la impo-
sicidén de la condena y no existen razones que justifiquen una sentencia absoluto-
ria. La probabilidad se diferencia de la posibilidad en que esta solo requiere una
equivalencia entre las razones favorables o contrarias a la hipétesis, y la certeza
de que esta solo se alcanza una vez que es posible rechazar, sin motivo de duda
razonable, las razones contrarias a la hipdtesis®.

Sin duda, la STC més polémica en el desarrollo del concepto de fumus boni
iuris ha sido la 0139-2002/HC de 29 de enero, (Caso «Bedoya de Vivanco»), en
la que se afirma

[...] En el caso de autos, al peticionario se le acusa de haber participado en el
delito doloso de peculado, por lo que, para que proceda la detencién [prisién
preventiva], deben existir suficientes elementos probatorios de ese delito, y de
su participacién en él. Sin embargo, durante la actuacién de las pruebas, apa-
recié informacién que disminuye el grado de certeza de las pruebas existentes

21 Bonet Navarro 1981: 385 y ss.
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en un primer momento. En efecto, tanto el Fiscal Superior [...], como el juez
admiten que no se ha probado si el dinero recibido por el peticionario prove-
nia de fondos publicos o eran de fuente privada. La duda nace, porque parece
que Vladimiro Montesinos recibia dinero de ambas fuentes, que conflufan en
un pozo comun. El delito de peculado, para quedar tipificado, requiere nece-
sariamente, entre otros, el elemento de la calificacién de los fondos utilizados
como publicos, no pudiendo configurarse el tipo penal si se tratase de dinero de
fuente privada: al existir duda razonable en cuanto al origen del dinero recibido
por el peticionario, existe también duda en cuanto a la tipificacién del delito de
peculado y por ende, de la incursién del presente caso en los incisos 1) y 2) del
Articulo 135° del Cédigo Procesal Penal, que exigen la comisién de un delito
doloso y una pena mayor de cuatro afios para que proceda el mandato de deten-
cién: debe prevalecer, en consecuencia, el principio constitucional de in dubio
pro reo. [...]. En consecuencia, se ha vulnerado el principio del debido proceso,
al no merituarse los hechos a la luz de los alcances del articulo 135° del Cédigo
Procesal Penal y del principio constitucional in dubio pro reo [...].

Evidentemente, en esta sentencia se confunde la triple acepcién del derecho
a la presuncién de inocencia, y sobre todo, el momento en que cada una de ellas
debe ser aplicada. Como se sefialé al inicio, la presuncién de inocencia debe
influir en la sustanciacién del proceso penal a través de tres manifestaciones espe-
cificas: 1) como principio informador de todo el proceso penal, 2) como regla de
tratamiento del sujeto pasivo del proceso, y 3) como regla de juicio fictico de la
sentencia, con incidencia en el dmbito probatorio.

Pues bien, es evidente que la tercera regla involucra la aplicacién del in dubio
pro reo cuyo hébitat natural no es otro —no puede ser otro— que la sentencia, en
la fase final del proceso penal. Se trata de una obligacién constitucional impuesta
al juez de absolver al imputado cuando en la valoracién probatoria no exista cer-
teza; es decir, si culminado el proceso no es posible rechazar, sin motivo de duda
razonable, las razones contrarias a la hipétesis incriminatoria. La duda favorece al
reo por la sencilla razén que una sentencia condenatoria nunca puede construirse
sobre la base de un juicio de probabilidad, ni mucho menos, un juicio de posi-
bilidad. Ello es coherente con las distintas fases del proceso y con la naturaleza
progresiva de la propia imputacién penal.

Si el proceso admite ciertas restricciones como la prisién preventiva y la pro-
pia sustanciacién del proceso, ello es porque se acepta que la tutela judicial efecti-
va exige crear un escenario donde se respete al imputado inocente, pero en el que
también sea posible realizar las acciones destinadas al esclarecimiento del hecho.

Lo que sucede es que declarar la ilegalidad de la imposicién de una prisién
preventiva en aplicacién del in dubio pro reo desnaturaliza la propia esencia de la
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medida cautelar, que, como ya se dijo, supone un juicio sobre la probabilidad de
sancionar al imputado a una pena superior a 4 anos de pena privativa de libertad.
En este caso, si fuera aplicable la institucién del in dubio pro reo a cualquier utili-
zacion de la prisién preventiva, esta serfa sencillamente impracticable. La prisién
preventiva nunca puede justificarse en razones de certeza, por la sencilla razén que
la certeza es un estado que solo puede ser alcanzado con la sentencia condenato-
ria. La STC realiza un razonamiento circular sin sentido, alega la supuesta vulne-
racién del debido proceso (que no explica) y tampoco analiza de modo riguroso la
aplicacién de la medida en relacién con el principio de proporcionalidad.

Ello no quiere decir que no pueda cuestionarse la aplicacién de la prisién
preventiva en aquellos casos donde el fumus boni iuris no adquiera la firmeza
necesaria. Por ejemplo, la presencia de una posible causa de justificacidn debe ser
valorada en aras de determinar la presencia del fumus boni iuris. Concretamen-
te, debe evaluarse si existe un predominio de las razones que pueden justificar
la imposicién de la condena sobre las razones divergentes o las justificativas de
una sentencia absolutoria. Pero ello jamds implica adquirir certeza, por la sencilla
raz6n que esta solo puede lograrse en la sentencia condenatoria, nunca en la sus-
tanciacién del proceso penal. Por lo tanto, jamds en el momento de aplicar una
medida cautelar de cardcter personal. Se requiere una probabilidad alta de sancio-
nar al individuo a una pena superior a cuatro afos de pena privativa de libertad,
lo que siempre acarrea un prondstico.

2. Periculum in mora

La duracién, imprescindible en un proceso penal, puede constituir una ocasién
propicia para que la parte pasiva en el proceso penal realice actuaciones que pue-
dan hacerlo inefectivo y, asi mismo, a la sentencia con la que debe terminar®.
Para evitar ese riesgo se adoptan las medidas cautelares y, por esta razon, en la
configuracién del periculum in mora se advierte con mayor claridad cuéles son
los objetivos que un ordenamiento procesal persigue mediante la utilizacién de la
prisién preventiva.

Ya se ha analizado cdmo estos factores contribuyen a la compatibilidad de la
prisioén preventiva con el derecho a la presuncién de inocencia [en tanto impiden
que sea utilizada como castigo] y con el principio de proporcionalidad, en la me-
dida en que constituye una medida con funciones estrictamente cautelares [lo que
abona en su cardcter instrumental y provisional].

22 Gutiérrez de Cabiedes 2004: 131.
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Sin embargo, ahora buscamos destacar las resoluciones del TC que han con-
tribuido a dotar de contenido a los conceptos de peligro de fuga y peligro de
obstaculizacién.

A. Peligro de fuga

EI'TC no ha dudado en sostener que el peligro procesal es el elemento mds impor-
tante para valorar la aplicacién de la prisién cautelar de libertad. Asi afirma que:

[...] el principal elemento a considerarse en el dictado de [una] medida cau-
telar debe ser el peligro procesal que comporte que el procesado ejerza plena-
mente su libertad locomotora, en relacién con el interés general de la sociedad
para reprimir conductas consideradas como reprochables juridicamente. [...]
[SSTC N.” 1091-2002-HC/TC, de 12 de agosto (Caso «Silva Checa»); 1565-
2002-HC/TC, de 5 de agosto (Caso «Chumpitaz Gonzdlez»); y, 376-2003-
HC/TC, de 7 de abril (Caso «Bozzo Rotondo»)?].

En sentido idéntico se pronuncia la STC 0791-2002/ HC, de 21 de junio:
(Caso «Riggs Brousseau).
Ademds afade lo siguiente:

[...] La inexistencia de un indicio razonable en torno a la perturbacién de
la investigacion judicial o a la evasién de la justicia por parte del procesado,
terminan convirtiendo el dictado o el mantenimiento de la detencién judicial
preventiva [prisién preventiva] en arbitrario, por no encontrarse razonable-
mente justificado [...].

otras sentencias también intenta ecisar el contenido del concepto de
En otr ntencias también intentan precisar el contenido del concepto d
peligro procesal. Asi, sostienen:

[...] En particular, el peligro de que el procesado no interferird u obstaculizard
la investigacién judicial o evadird la accidn de la justicia. Tales fines deben ser
evaluados en conexién con distintos elementos que, antes y durante el desa-

rrollo del proceso, puedan presentarse y, en forma significativa, con los valores

23 Si bien los Casos «Chumpitaz Gonzdlez» y «Bozzo Rotondo» evaluaron la aplicacién o mante-
nimiento de la detencién domiciliaria, los argumentos expuestos son perfectamente aplicables
a la prisién preventiva. El peligro procesal en la detencién domiciliaria también se verifica en
la presencia del peligro de fuga o peligro de obstaculizacién. La tnica diferencia radica en la
intensidad de la medida, que supone —en los ordenamientos donde la detencién domiciliaria
es una auténtica alternativa y no una medida subsidiaria— solo que una es prioritaria frente
a la otra para neutralizar el peligro procesal. Pero, se insiste, la funcién y presupuestos son los
mismos, solo existe una diferencia de intensidad.
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morales del procesado, su ocupacidn, bienes que posee, vinculos familiares y
otros que, razonablemente, le impidan ocultarse o salir del pais o sustraerse
a una posible sentencia prolongada [...]. [SSTC 1091-2002-HC/TC, de 12
de agosto (Caso «Silva Checa»); 1565-2002-HC/TC, de 5 de agosto (Caso
«Chumpitaz Gonzdlez»); y, 376-2003-HC/TC, de 7 de abril (Caso «Bozzo
Rotondo»)] .

En este sentido, el TC desarrolla los elementos que a su juicio deben ser
evaluados antes y durante el desarrollo del proceso para determinar la existencia
del peligro procesal. Concretamente, menciona 1) los valores morales del pro-
cesado, 2) su ocupacién, 3) los bienes que posee, 4) los vinculos familiares, y 5)
otros elementos que impidan ocultarse, salir del pais o sustraerse de una sentencia
prolongada.

Lo primero que debe apuntarse es que el TC no los enuncia en una formula
taxativa («en forma signiﬁcativa»), sino que insiste en que, siempre que sean racio-
nales, existe un dmbito de discrecionalidad del juzgador para elegir los elementos
que a su juicio confirman la existencia de un peligro de fuga u obstaculizacién.

En cuanto al primer elemento, los valores morales del procesado, nada dice
la sentencia que demuestre que estos pueden afectar el desarrollo del proceso y
constituir un criterio con una pesada carga valorativa y, por tanto, de muy dificil
comprobacién. Es una cuestién tan subjetiva con un componente social marcado
y sin una estrecha relacién con la presencia del peligro de procesal.

Cualquier persona con valores morales socialmente aceptados puede cons-
tituir un serio peligro para el ejercicio de la administracién de justicia (jproba-
blemente porque existe la seria intencién de, precisamente, no ver afectada su
reputacion por la existencia de un proceso o una sentencia condenatoria en su
contra!). Nada impide tampoco que una persona, con valores morales que la so-
ciedad juzgue negativamente, no tenga la intencién de sustraerse a la accién de
la justicia u obstaculizar la averiguacién de la verdad. Es este un criterio que
ofrece muy pocas luces en la interpretacién del peligro procesal y puede afectar
el principio de igualdad al que tienen derecho todos los ciudadanos sometidos al
ius puniendi del Estado.

La ocupacidn, los bienes que posee y los vinculos familiares forman parte
de una clara definicién de los componentes del concepto de arraigo, que es un
criterio universalmente reconocido para identificar la existencia o inexistencia de
peligro procesal. El arraigo debe ser entendido como el establecimiento de una
persona en un lugar por su vinculacién con otras personas o cosas®. La falta de

24 Gutiérrez de Cabiedes 2004: 53.
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arraigo no comporta en si misma un peligro de sustraccién del imputado a la ac-
cién de la justicia, pero si permite presumirlo cuando se combina con la gravedad
del delito y otros factores relevantes (vgr. medios econdmicos)®.

Son circunstancias que pueden acreditar el establecimiento de una persona
en un determinado lugar, como acertadamente senala el TC: 1) La posesién —y
con mayor razén la titularidad— de un domicilio conocido o de bienes (princi-
palmente inmuebles) propios situados dentro del dmbito de alcance de la justi-
cia®. 2) El arraigo familiar (vinculos familiares) que no es otra cosa que el lugar
de residencia de aquellas personas que tienen lazos familiares con el imputado.
Deben tenerse en cuenta las circunstancias personales, no es indispensable que los
familiares vivan con el imputado, porque puede existir arraigo familiar cuando el
pariente, a pesar de no vivir en el mismo techo, depende de €l para su subsisten-
cia. 3) El arraigo laboral o profesional (ocupacién) supone que el medio funda-
mental o tnico de subsistencia del imputado provenga de un trabajo desarrollado
en el pais; o en su caso, también deben evaluarse los casos en los que el imputado
necesita permanecer en el pais para desempenar su actividad laboral®.

Debe apreciarse que todas estas especies de arraigo (familiar, laboral, posesién
y titularidad de bienes) son criterios que antes que justificar la prisién preventiva,
en realidad desincentivan la fuga del imputado; aunque evidentemente su ausen-
cia también permite valorar, con otros factores, el riesgo de fuga.

Los elementos que permiten aceptar que el imputado trate de ocultarse, aban-
done el pais o se sustraiga a la ejecucién de la sentencia condenatoria son la gra-
vedad de la pena a imponerse, las facilidades para abandonar el pais o permanecer
oculto y el comportamiento procesal del imputado®. Sin embargo, el TC no
desarrolla estos conceptos que son fundamentales en la valoracién del peligro de
fuga.

Otra STC importante en la que intenta dar un contenido al concepto de
peligro procesal es la STC 0791-2002/HC, de 21 de junio: (Caso «Riggs

Brousseau»). En la que se dice:

[...] Es preciso observarse, juntamente con tales factores [que existan sufi-
cientes elementos probatorios de la comisién de un delito y que la sancién a

25 Malaga Diéguez Justicia, nims. 1y 2, p. 172

26 Gutiérrez de Cabiedes 2004: 151.

27 Elart. 269.1 NCPP de 2004 establece que: «Para calificar el peligro de arraigo, el juez tendrd
en cuenta: el arraigo en el pais del imputado, determinado por el domicilio, residencia habitual,
asiento de la familia y de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar el pais o per-
manecer oculto».

28 Vid. Art. 269 NCPP 2004.
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imponerse sea superior a cuatro afios] fundamentalmente si el ejercicio de la li-
bertad locomotora por la procesada pondrd en riesgo el éxito del proceso. Para
ello es necesario considerar, juntamente con el peligro procesal, la magnitud de
la pena [...], el cardcter de los hechos que se le atribuyen y que estén basados
en suficientes elementos de prueba, las repercusiones sociales del hecho consi-
derado injusto y la complejidad de la investigacién judicial, cuando exista una
pluralidad de individuos comprendidos y se observe, de su comportamiento
procesal, la voluntad de evitar que la investigacién judicial pueda terminar

6ptimamente [...].

Esta STC, en realidad, es bastante confusa. En principio, no diferencia el
peligro de fuga del peligro de obstaculizacién. Ademds, acude a una serie de con-
ceptos que no aportan mayor valor a la definicién del peligro procesal.

En cuanto a la magnitud de la pena, es cierto que se acepta como un criterio
que puede incidir en una mayor tentacién de fuga en el imputado®, en la medida
en que se considera que cuanto mds grave sea la pena mayor es la posibilidad de
que el imputado pueda eludir la justicia. M4s alld de las criticas que este instituto
recibe por parte de la doctrina, es de asumir que es un criterio utilizado en la ma-
yoria de ordenamientos. Sin embargo, es cierto también que lo que muchas veces
sucede, en realidad, es que el procesado teme apersonarse al juicio por el riesgo
que se le aplique la prisién preventiva®.

Lo que no tienen ningin sustento es que el TC afirme que el «cardcter de los
hechos» es un factor a considerar en la aplicacién de la prisién preventiva. Si los
hechos son graves, ello acarrea una pena mayor y esta es fundamental en la inter-
pretacién del peligro, pero mds alld de esto, el cardcter de los hechos no descubre
nuevos factores, salvo que se vincule dicho «carcter», de nuevo, con la «conducta
moral» del procesado que es, como ya se dijo, una definicién con un marcado
componente subjetivo. Ademds, atribuir consecuencias juridicas por el cardcter
del hecho y no por la posible conducta del imputado durante la sustanciacién del
proceso, se asemeja mucho a una pena anticipada, en la medida en que los hechos
se dan por ciertos y pareciera que se persigue una «sancién provisional» por la
gravedad del asunto.

En relacién con los suficientes elementos de prueba, existe una clara confusién
entre el fumus boni iuris (analizado previamente en la sentencia) y el periculum
in mora. No se discute, como ya se advirti, que la apariencia de buen derecho es
un presupuesto necesario en la aplicacion de la prisién preventiva, pero este no
debe condicionar la valoracién del peligro procesal. Si se introduce este criterio

29 STC espanol 128/1995, de 26 de julio.
30 Amoretti Pachas 2008: 328.
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en la valoracién del peligro procesal se corre el riesgo, que el propio TC anuncia
en las sentencias citadas anteriormente, de considerar legitima la aplicacion de la
prisién preventiva solo valorando la suficiencia probatoria y la alta posibilidad de
sancionar al imputado a una pena superior a 4 anos (lo que a juicio del mismo
TC la convierte ademds, en una «pena anticipada»).

Pero probablemente el elemento mds desafortunado en el planteamiento del
TC sea la exigencia de valorar las repercusiones sociales del hecho como criterio
informador del peligro procesal. La repercusién social del hecho vincula la apli-
cacién de la medida cautelar al propésito de evitar la alarma social’’. Cuando a
través de una medida cautelar se persigue la satisfaccién de un sentimiento colec-
tivo de indignacién, venganza o inseguridad, entonces la limitacién del derecho
fundamental se encuentra dirigida a la consecucién de un fin que se integra en
el concepto de prevencion general y esto convierte a la prisién preventiva en un
instrumento absolutamente desproporcionado, en la medida en que resulta du-
dosa la legitimacién constitucional de una funcién que limita la libertad de un
imputado sobre la base de aspectos no relacionados con su conducta.

Ademds, como ya se afirmd, el fin de prevencién general es privativo de la
pena y no de la prisién preventiva u otra medida cautelar personal. Para calmar
la alarma social es necesaria una sentencia rdpida sobre el fondo, condenando o
absolviendo al imputado. Solamente una resolucién judicial, dictada luego de la
realizacién de un proceso, puede determinar la culpabilidad y la sancién penal
merecida®.

Ni la prisién preventiva, ni ninguna limitacién de derechos fundamentales
puede utilizarse, en sede cautelar, para cumplir una funcién de ejemplaridad que
es un fin propio y exclusivo de la pena. No puede cumplir con dicho criterio,
por la sencilla razén que se impone a una persona de quien no se sabe atin si es
culpable o no*. No existe posibilidad legitima de pena o sancién sin un delito
o infraccién (nulla poena sine crimen), ni tampoco pueden existir estos, sin una
resolucién condenatoria previa que asi lo establezca™.

31 Por alarma social se entiende lz reaccidn que produce en la sociedad ante el deliro, la repulsa ciu-
dadana ante la comision de ciertos hechos. Asencio Mellado, J.M., La prisién..., cit., p. 37.

32 Moreno Catena (dir.) 2000: 1666.

33 Gutiérrez de Cabiedes 2004: 116.

34 En el mismo sentido se ha pronunciado el TC espanol en la STC que planteara la cuestién
de inconstitucionalidad de la anterior redaccién de los articulos 503 y 504 de la LECr. Dicha
sentencia descarta la alarma social, y por consiguiente, la supuesta «necesidad» de satisfacer las
demandas sociales de seguridad, como funciones atribuibles a la prisién preventiva: «[...] La
genérica alarma social presuntamente ocasionada por el delito constituye el contenido de un fin
exclusivo de la pena —la prevencién general—y (so pena que su apaciguamiento corra el riesgo
de ser precisamente alarmante por la quiebra de principios y garantias juridicas fundamentales),
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Lo contrario significa ceder a la satisfaccién inmediata de un sentimiento so-
cial, real o manipulado, que no solo debe rechazarse desde una perspectiva ética,
sino que ademds, presupone la imposicién de una medida que en su contenido
equivale a una pena, y en la que se encuentra ausente cualquier necesidad estric-
tamente procesal. Ello implica una pena anticipada que conculca los principios de
presuncién de inocencia y de punicién fundada exclusivamente en una probada
culpabilidad®.

Finalmente, la complejidad de la investigacién judicial no guarda relacién
con el peligro de fuga sino con el plazo de duracién de la prisién preventiva. Si un
proceso complejo tiene, por su propia naturaleza, una mayor duracidn, entonces
resulta coherente que se justifique también una mayor prolongacién de la medida
cautelar que lo asegura.

Sin embargo, la intencidn de fuga del imputado o el propésito de obstaculizar
la averiguacion de la verdad no tiene por qué justificarse en la complejidad del
proceso. No existe ninguna razén que indique que un imputado sometido a una
investigacién compleja tiene mds interés en frustrar el desarrollo del proceso o su
ejecucién que aquel que se encuentre sometido a un proceso simple. Lo tinico que
puede aportar esta circunstancia es la confirmacién de que el proceso en trdmite
exige una prictica importante de diversos medios de prueba y, por tanto, que pue-
da afectarse un mayor nimero de ellos en la sustanciacién del proceso (peligro de
obstaculizacién). Pero mds alld de esta situacién, es necesario valorar la conducta
del imputado. El peligro procesal debe partir necesariamente de conductas atri-
buibles a este. Si el peligro procesal no se sustenta en aspectos relacionados con su
conducta, la medida cautelar es desproporcionada.

Por esto resulta relevante el comportamiento procesal del imputado en la
medida en que es uno de los factores més certeros para determinar que este tiene
la voluntad de evitar que la investigacién judicial pueda terminar éptimamente.
Este es el caso de aquellos imputados descubiertos fugando de prisién, que no
acuden a las citaciones procesales o realizan actos de destruccién, ocultamiento o
falseamiento de pruebas en la propia sustanciacion del proceso. Pero hay que re-
petir que nada indica que la naturaleza del proceso —simple o complejo— pueda
influir en la conducta del imputado. Lo que influye son sus antecedentes, carac-
teristicas y las propias circunstancias del proceso penal.

presupone un juicio previo de antijuricidad y culpabilidad del correspondiente érgano judicial
tras un procedimiento rodeado de plenas garantias de imparcialidad y defensa». [STC espanol
4712000, de 17 de febrero].

35 Ferndndez Entralgo 1985.
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B. DPeligro de obstaculizacién

Como ha podido advertirse hasta aqui, las sentencias analizadas —aun cuando se
sostiene que dichos criterios dotan de contenido al peligro procesal genéricamen-
te entendido— intentan bdsicamente desarrollar el peligro de fuga, sin brindar
muchos datos para valorar el peligro de obstaculizacién probatoria.

Una sentencia que si se ocupa de este cometido es la STC 1091-2002/HC, de
12 de agosto (Caso «Silva Checa»). En la que se afirma que

[...] Sin perjuicio de todo lo expuesto, al analizar la detencién judicial preven-
tiva [prisién preventiva] decretada contra el actor, el Tribunal Constitucional
ha considerado, ademds, que conforme se corrobora del dltimo parrafo del
fundamento tercero de la resolucién expedida por el Juez del Cuarto Juzgado
Penal Especial, a fecha cinco de setiembre de dos mil uno, se consideré perti-
nente mantener en vigencia la detencién judicial preventiva [prisién preventi-
va] contra el actor, pues a lo largo del proceso este no colaboré con el proceso
de investigacién judicial, considerdndose ello un peligro de entorpecimiento
de la actividad probatoria que atentarfa contra el objetivo del proceso penal
[...]. Tal criterio se deriva del hecho que el actor no expresd, pese a tener «cono-
cimiento pleno», que el dinero utilizado para la compra de acciones de Canal
10 provenia del Tesoro Publico; que el actor concurria todos los dias a las ins-
talaciones del Servicio de Inteligencia Nacional a fin de prestar asesoramiento
en materia de comunicaciones y que, por ello, se le abonaba la suma de ocho
mil délares americanos; que, asimismo, por concepto de mantenimiento de su
oficina, tal suma incrementaba aproximadamente entre veinte a veinticinco
mil délares americanos; que habria recibido adicionalmente cien mil délares

para mejorar la situacién de Canal 10 [...]*.

36 El voto singular de la Magistrada Delia Revoredo Marsano (que en este extremo coincide con
la mayoria) es si cabe, mds «contundente»: «[...] Es decir en vista de la interpretacién de la ma-
yorfa que lo que se impugna es el «mantenimiento» de la detencién [prisién preventiva], habria
en esta oportunidad que citar las consideraciones que tuvo el juez del habeas corpus, basadas en
hechos posteriores a la detencién, que lo llevaron a declarar improcedente la accidn [...] a saber:
que el imputado conocia que el dinero recibido por el provenia del Tesoro Publico, extremo que
no habia admitido ni confesado; que guard$ silencio respecto a sus numerosas visitas al SIN en
compafia de Daniel Borobio, y al hecho de que asesoraba al régimen en materia de comunica-
ciones por una contraprestacion de US$ 8.000 ddlares americanos; que tampoco colaboré con
la investigacion judicial al omitir declarar que recibfa entre 20,000 y 25,000 ddlares mensuales
de Vladimiro Montesinos [...] todo lo cual hizo pensar a la autoridad judicial que existe un
propésito de obstaculizar la investigacién. En conclusion: [...] en esta caso las autoridades judi-
ciales si han motivado su conviccién de la existencia de peligro procesal. Han explicado por qué
piensan que se configura el delito de peculado, y por qué mereceria una pena mayor de 4 afios.
Hay, pues, motivacién suficiente y congruente en la autoridad judicial y, en consecuencia, no
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El Tribunal considera pertinente el «<mantenimiento» de la prisién preventiva
porque del caso se advertia que el imputado no colaboré con la investigacién
judicial. En estricto, califica como supuestos de obstaculizacién de la actividad
probatoria, contrarios al objetivo del proceso penal, el hecho que el imputado no
colabore con la administracién de justicia, por ejemplo, guarde silencio en rela-
cién con informacién relevante para el proceso y no admita ni confiese aspectos
vinculados a la imputacién.

Definitivamente, esta resolucién viola el derecho a no ser obligado a decla-
rar contra si mismo, o a declararse culpable (derecho de no auto incriminacién)
reconocida por el art. 8.2.g) de la CADH, aplicable al ordenamiento juridico
peruano en virtud de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién
de 19937 y regulados por el propio NCPP (art. IX.2). Porque es evidente que si
la declaracién falsa o la negativa a declarar no pueden ser utilizadas en contra del
imputado en el proceso, ni como fundamento para la persecucién de un delito
contra la funcidn jurisdiccional®®, entonces tampoco puede aplicarse al imputado
una medida cautelar personal como consecuencia del ejercicio de un derecho fun-
damental. El ordenamiento juridico aplicaria asi bajo el «reflejo» de una medida
estrictamente procesal la consecuencia mds grave que prevé el sistema juridico
cuando se descubriere que un imputado no colabora o no dice la verdad, nada
menos que la privacién del ejercicio de su libertad personal.

Si no existe posibilidad de imponer una pena privativa de libertad a un impu-
tado que no colabora o no declara la verdad en el proceso seguido en su contra,
el ordenamiento juridico no puede justificar la imposicién de una privacién
cautelar de libertad sobre la base de ese criterio. Es decir, si el imputado puede
declarar lo que crea conveniente (y ello involucra, no declarar, o mentir si lo
considera necesario) cémo puede existir una medida cautelar que procure la
prevencién de tales eventos. La postura del TC en este caso es, sin duda, el
reflejo de un «pensamiento inquisitivo», que no estima al imputado sujeto de

se ha producido la vulneracién del derecho constitucional invocado por el recurrente [libertad
personal], que harfa indebido al proceso [...]».

37 Derechos que han sido incluso desarrollados por la Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Pert: «Es derecho del procesado mantener silencio sobre los hechos imputados y aun dis-
torsionarlos si conviene a su defensa, quién no estd obligado a prestar juramento de decir la
verdad, por lo que no puede ser inculpado de delito contra la funcién jurisdiccional en razén
de sus propias declaraciones». Ejecutoria Suprema de 12 de julio de 1996, Exp. 791-96, Lima
(Guia répida de jurisprudencia penal y procesal penal, p. 193).

38 Acuerdo Plenario N° 2-2005/ CJ-116, de las Salas Permanente y Transitoria de la Corte Su-
prema de Justicia de la Reptblica del Pert: «[...] el coimputado no tiene obligacién de decir la
verdad, no se le toma juramento y declara sin el riesgo de ser sancionado, sin la amenaza de las
penas que incriminan el falso testimonio [...]».
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derechos sino objeto del proceso y que no considera a la declaracién del imputado
como un medio de defensa, sino, un medio de investigacién donde se persigue la
confesion del imputado™®.

EI' TC no puede incluir dentro del concepto de obstaculizacién la mentira, la
contradiccién o el silencio del imputado; porque de lo contrario, tal valoracién
en la aplicacién de la prisién preventiva obligaria al imputado a auto incriminarse
para evitar la prisién preventiva, lo que constituiria una auténtica sancién que
vacfa de contenido al derecho a no auto incriminarse y a guardar silencio®. Un
presupuesto fundamental de la confesién, para que surta efecto en el proceso, es
que esta sea libre. Y si el ordenamiento juridico —o la interpretacién que reali-
za el TC— predica la privacién cautelar de libertad de aquellos imputados que
«oculten» informacién relevante o «no declaren la verdad», entonces, se coacciona
su voluntad en tanto pueden ser inducidos a autoincrimnarse para evitar la pri-
sién preventiva®!.

EI TC insiste en esta postura en la STC 0376-2003/HC, de 7 de abril (Caso

«Bozzo Rotondo»), al decir

[...] En efecto, en la denuncia fiscal aludida, ademds de exponerse los motivos
que a criterio del Ministerio Publico justifican la ampliacién de los cargos, se
revela que existen profundas incoherencias en las sucesivas declaraciones de la
demandante, en torno a las supuestas conversaciones que habria sostenido con
Vladimiro Montesinos, mientras ambos se encontraban en Panam4, incohe-
rencias que el juez penal ha tenido a la vista al determinar la subsistencia de la
detencién domiciliaria. Si bien todo procesado goza del derecho fundamental
a la no autoincriminacién, una de cuyas manifestaciones incluso autoriza al
inculpado a guardar un absoluto silencio y la mds imperturbable pasividad

39 La LECr espafiola en su art. 504.1.3°.b) menciona expresamente que «no procederd acordar la
prision provisional por esta causa, cuando pretenda inferirse dicho peligro [de obstaculizacion]
tnicamente del ejercicio del derecho de defensa o la falta de colaboracién del imputado en el
curso de la investigaciony.

40 «[...] la necesidad de impedir la alteracién de pruebas no debe confundirse con la de interrogar
al imputado y acaso obtener la confesion en el secreto de la instruccién. El interrogatorio del
imputado, en una visién no inquisitiva del proceso, no es una necesidad de la acusacién, sino
un derecho de la defensa que debe servir, por tanto, no para adquirir pruebas de culpabilidad,
sino solo para oponerse a la imputacién y para hacer posible al acusado su propia defensa [...]».
(errajoli 2004: 557).

41 Quispe Farfdn cuestiona también esta Sentencia, y sefiala que existe en ella una errada concep-
cién de la declaracién del procesado como un deber, y advierte, que no tiene en cuenta que
la informacion que se le exigfa al procesado era autoincriminatoria y que al valorar el peligro
procesal de esta manera en realidad existe una «sancién por su no declaracién». Quispe Farfin
2005: 124.
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durante el proceso, en el correcto supuesto de que debe ser la parte acusatoria
la encargada de desvanecer la inocencia presunta, ello no le autoriza para que
mediante actos positivos se desvie el camino del aparato estatal en la basqueda
de la verdad dentro del proceso [...].

En este caso, el TC también evalda la declaracién falsa (en realidad las in-
coherencias) como un criterio que determina la existencia de un peligro de obsta-
culizacién probatoria. Si bien aqui intenta compatibilizar el derecho de no auto-
incriminacién con la postura que defiende —argumentando que dicho derecho
autoriza al imputado a «callar», no a mentir—, como ya se advirtié, tal postura
no tiene sentido. La no autoincriminacién supone la imposibilidad material de
«obligar», «presionar» o «influir» de cualquier forma en el imputado para obtener
una confesién; y no cabe duda de que la aplicacién de una prisién preventiva
como consecuencia (sancién) de una declaracién falsa es un factor muy potente
para condicionar la declaracién del imputado. La declaracién es un medio de
defensa, el imputado no debe ser concebido como objeto del proceso y en este
error, sin duda, incurre el TC al exigir una declaracién de verdad al imputado
para determinar la inexistencia del peligro de obstaculizacién.

V1. MOTIVACION

La motivacién de las resoluciones judiciales tiene un doble fundamento: 1) Per-
mitir el control de la actividad jurisdiccional y 2) Lograr convencer a las partes
y a los ciudadanos sobre su correccién vy justicia, mostrando una aplicacién del
derecho vigente libre de arbitrariedades®. En la resolucién judicial que adopta la
prisién preventiva, la exigencia constitucional de motivacién debe ser considera-
da desde una doble perspectiva: la del derecho a la tutela judicial efectiva y la del
respeto al derecho a la libertad personal®.

Por esta razén, todo cuanto se ha dicho hasta aqui sobre que la prisién pre-
ventiva, por ejemplo, debe perseguir funciones estrictamente cautelares, susten-
tarse en presupuestos especificos y legalmente previstos, respetar el principio de
proporcionalidad, aplicarse en forma excepcional y subsidiaria, solo puede ser
entendido si las resoluciones que la disponen respetan la correcta motivacién.
Esta no tiene otra exigencia que dar a conocer cudl es el sustento del juez para
determinar que en un caso concreto es necesaria la privacion cautelar de libertad
para un correcto funcionamiento de la administracién de justicia. La motivacién

42 San Martin Castro 2003: 1156.
43 Sanguiné, O. 2003, p. 550.
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se erige en la piedra angular del fundamento procesal de la utilizacién de la pri-
sién preventiva, porque sin ella es imposible analizar su racionalidad.

Es por esta razon que el TC ha entendido que el auto que dispone o mantiene
la prisién preventiva debe contener una motivacion reforzada:

[...] Tratdndose de la detencién judicial preventiva, la exigencia de la motiva-
cién en la adopcién o el mantenimiento de la medida debe ser més estricta,
pues solo de esa manera es posible despejar la ausencia de arbitrariedad en la
decisién judicial, a la vez que con ello se permite evaluar si es que el juez penal
ha obrado de conformidad con la naturaleza excepcional, subsidiaria y propor-
cional de la detencién judicial preventiva. [...]* [STC 03784-2008/HC, de 06
de enero (Caso Rodriguez Huamén)]

Como acertadamente senala el TC, la motivacién del auto de prisién preven-
tiva condiciona la validez del principio de proporcionalidad, porque solo puede
verificarse su existencia cuando una adecuada motivacién de las razones que la
justifican confirma la presencia de los requisitos de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto®. No basta que la prisién preventiva se sustente
en una causal legal especifica, es necesario evaluar la pertinencia de la causa que
la motiva y esa evaluacién solo puede realizarse luego de la exteriorizacién de las
razones que la justifican por el sujeto que la lleva a cabo®.

Las circunstancias objetivas que en cada caso permitan afirmar el riesgo pro-
cesal que genera la necesidad de adoptar la prisién preventiva no deben quedar
en la intima convicciéon del que la dispone, sino que el juicio légico de donde
se deduce ese peligro debe materializarse en la resolucién que la ordena®’. La pri-
sién preventiva tampoco puede justificarse en decisiones «estereotipadas», ni sus-
tentarse en formulaciones puramente «generales» o «abstractas»*®. Se deben evitar
las motivaciones tautoldgicas, apodicticas o aparentes, incluso la repeticién de
férmulas reiterativas de los textos normativos que en ocasiones se reproducen
mecdnicamente y en términos tan genéricos que se puede adaptar a cualquier
situaciéon®.

Por ello, insiste la STC 03784-2008/HC, de 06 de enero (Caso «Rodriguez

Huamdn)»:

44 Asi también en la STC 0462-2006/HC, de 11 de diciembre (Caso «Vega Huarcaya»).
45 Castillo Cérdova 2007: 167.

46 Gutiérrez de Cabiedes 2004: 85.

47 Cesano 2005: 525.

48 Stedh, Caso Letellier, pérr. 51y 52.

49 Andrés Ibdnez 1997: 27.
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[...] Dos son, en ese sentido, las caracteristicas que debe tener la motivacion
de la detencién judicial preventiva: En primer lugar, tiene que ser «suficiente»,
esto es, debe expresar, por si misma, las condiciones de hecho y de derecho que
sirven para dictarla o mantenerla. En segundo término, debe ser «razonada,
en el sentido de que en ella se observe la ponderacién judicial en torno a la
concurrencia de todos los aspectos que justifican la adopcién de la medida
cautelar, pues de otra forma no podria evaluarse si es arbitraria por injustifi-

cada [...].

Sin embargo, no basta el simple encaje de los hechos en dichas normas, porque
las razones de la decisién pueden seguir ocultas, hay que precisar por qué encajan.
Motivacién y fundamentacién no son conceptos sinénimos, una resolucién pue-
de estar fundada en derecho y no ser motivada, puede citar muchas disposiciones
pero no explicar el enlace de esas normas con la realidad concreta que se estd apre-
ciando. Viceversa, una resolucién puede ser motivada, pero no estar fundada en
derecho, que es lo que ocurre cuando un juez justifica su resolucién en principios
puramente filoséficos, ajenos al ordenamiento juridico. La motivacidn, entonces,
es la explicacién de la fundamentacién juridica de la solucién al caso concreto, no
basta una mera exposicién, debe existir un razonamiento 16gico*’.

50 Sanguiné, O.2003: 554 -555.
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SUMILLA: Cuando en el proceso se presenta una prueba
cientifica de ADN que guarde una relacion directa con el
hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de instancia y en tiempo oportuno asi como efectuar
su valoracion previa a la emision de la sentencia.El juzgador
no puede sentenciar si no se ha efectuado la actuacion
probatoria de cicha evidencia cientifica

SENTENCIA DE CASACION
Lima, diecisiete de febrero de dos mil dieciséis.-

VISTOS; el recurso de casacion interpuesto por la defensa
del encausado Melecio Gaudencio Carrién Quito, contra la
sentencia de vista del dieciséis de mayo de dos mil catorce
-fojas doscientos cincuenta y siete del cuaderno de debates-,
que confirmo6 la de primera instancia -fojas ciento cuarenta del
cuaderno de debates- del veinticuatro de marzo de dos mil
catorce, que lo condendé como autor del delito contra la libertad
sexual, en la modalidad de violaciéon sexual, tipificado en el
primer parrafo del articulo ciento setenta del Cédigo Penal,
en agravio de la menor K.M.M, y le impuso seis afios de pena
privativa de libertad efectiva.

Interviene como ponente el sefior Juez Supremo Pariona
Pastrana.

I. ANTECEDENTES
1.1. imputacion fiscal

Segln la imputacion fiscal, el veintiséis de agosto de dos
mil once, en circunstancias que la menor agraviada de iniciales
K.M.M. (diecisiete afios de edad), caminaba sola por la carretera
en el sector denominado Cuta Quenua de la Puna del caserio de
Tambillos, a fin de recoger los ganados vacunos y ovinos de sus
padres, fue interceptada por el encausado Carrién Quito, quien la
cogio6 de la cintura y a la fuerza la llevo hacia la parte baja donde
hay pastizal, tumbandola, y tras amenazarla mantuvo relaciones
sexuales vaginales, repitiendo lo mismo luego de quince minutos.
A consecuencia de ello, la victima qued6 embarazada y dio a luz
el dia quince de junio de dos mil doce.

II. ITINERARIO DEL PROCESO

2.1. Por sentencia del veinticuatro de marzo de dos mil
catorce -fojas ciento cuarenta del cuaderno de debates-, se
condené a Melecio Gaudencio Carrién Quito, como autor del
delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion
sexual, tipificado en el primer parrafo del articulo ciento setenta
del Codigo penal, en agravio de la menor K.M.M, y le impuso
seis afios de pena privativa de libertad efectiva.

2.2. Dicha sentencia fue impugnada por el encausado Melecio
Gaudencio Carrién Quito. En mérito a su recurso de apelacion,
la Sala Mixta Transitoria Descentralizada de la provincia de
Huari emiti6 la sentencia de vista del dieciséis de mayo de dos
mil catorce -fojas doscientos cincuenta y siete del cuaderno de
debates- en el que confirmé la sentencia de primera instancia del
veinticuatro de marzo de dos mil catorce, que condend al citado
encausado como autor del delito contra la libertad sexual, en la
modalidad de violacion sexual, tipificado en el primer parrafo del
articulo ciento setenta del Cédigo penal, en agravio de la menor
K.M.M, y le impuso seis afios de pena privativa de libertad efectiva.

2.3. Contra la citada sentencia de vista, el encausado Melecio
Gaudencio Carrién Quito interpuso recurso de casacion mediante
escrito de fecha dos de junio de dos mil catorce -fojas doscientos
setenta y ocho del cuaderno de debates-, invocando el inciso
uno y cuatro del articulo cuatrocientos veintinueve del Codigo
Procesal Penal, referido concretamente a la violacion de la
garantia constitucional de caracter procesal o material -presuncién
de inocencia-, derecho a la prueba pertinente y falta o manifiesta
ilogicidad de la motivacion cuando el vicio resulte de su propio tenor.

2.4. Mediante resolucion del tres de junio de dos mil catorce
-fojas doscientos ochenta y nueve del cuaderno de debates-
la Sala Penal de Apelaciones concedié recurso de casacion
al recurrente Melecio Gaudencio Carrién Quito y ordend se
eleven los actuados a esta Suprema Sala. Mediante Ejecutoria
Suprema del cuatro de febrero de dos mil quince -fojas sesenta
y cuatro del del cuadernillo formado en esta instancia- este
Supremo Tribunal declaré bien concedido el recurso de casacion
interpuesto por el recurrente, quien invocé las causales uno
y cuatro del articulo cuatrocientos veintinueve del Cddigo
Procesal Penal, por la presunta vulneracién de la garantia
constitucional de caracter procesal o material, presuncion de
inocencia, derecho a la prueba pertinente asi como la falta o
manifiesta ilogicidad de la motivacion de sentencia.

2.5. Ahora, cabe precisar que si bien este Supremo Tribunal
declar6 bien concedido el recurso de casacién interpuesto
por el recurrente, por el primer numeral del articulo 427° del
Codigo Procesal Penal, vinculandola con la causal primera y
cuarta del articulo 429° del texto procesal penal; no obstante,
al realizar una lectura integral del expediente materia de autos,
esta Suprema Instancia considera conveniente desarrollar
doctrina jurisprudencial, respecto a: “la necesaria realizacion de
la prueba cientifica de ADN, su actuacién en sede de instancia
y su valoracion previo a la emision de sentencia”, en atencion a
lo establecido en el inciso primero del articulo 432° del Cédigo
Procesal Penal; por lo que, al advertirse la necesidad de desarrollo
de doctrina jurisprudencial, en cuanto a este extremo, corresponde
vincularla con el primer inciso del articulo 429 del citado texto legal.

2.6. Deliberada la causa en sesion secreta y votada el dia de
la fecha, esta Suprema Sala cumplié con pronunciar la presente
sentencia de casacion, cuya lectura en audiencia privada -con
las partes que asistan- se realizara por la secretaria de la Sala
el diecisiete de febrero del presente afio a horas ocho y treinta
de la mafhana.

Ill. FUNDAMENTOS DE DERECHO:
3.1. Respecto al &mbito de la casacion

3.1.1. Conforme se estableci6 en la Ejecutoria Suprema
del cuatro de febrero de dos mil quince -fojas sesenta y
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cuatro del cuadernillo formado en este Tribunal Supremo-, fue
declarado bien concedido el recurso de casacion interpuesto
por el condenado Melecio Gaudencio Carrién Quito, por las
causales contenidas en los incisos primero y cuatro del articulo
cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal Penal; por tanto,
los motivos de casacion se centran en la inobservancia de la
garantia constitucional relacionado al principio constitucional
de presuncion de inocencia, derecho a la prueba pertinente y
falta o manifiesta ilogicidad de la motivacién, cuando el vicio
resulte de su propio tenor; asi como al desarrollo de doctrina
jurisprudencial, respecto a: “la necesaria realizacion de la
prueba cientifica de ADN, su actuacién en sede de instancia y
su valoracion previo a la emision de sentencia”, en atencién a lo
expuesto en el apartado 2.5 de la presente resolucion.

3.1.2. Sobre estos puntos el recurrente Melecio Gaudencio
Carrién Quito, sostiene que: i) Se ha inobservado las garantias
constitucionales, pues se vulner6 las reglas de la ciencia y
la l6gica juridica, al no actuarse los resultados de la prueba
genética de ADN para determinar si producto de la violacion
sexual procrearon un hijo, vulnerandose asi la presuncion de
inocencia y el derecho a la prueba pertinente;y, ii) La sentencia
carece de una investigacion sustancial y actividad probatoria,
al no existir una respuesta razonada, motivada y congruente
de la acusacion fiscal, mas alin si tenemos en cuenta que la
agraviada indic6 haber sido abusada sexualmente en fecha
incierta, quedando embarazada producto de la violacion; vy,
segun lo indicado por el Ministerio Publico la violacion sexual
se perpetré el veintiséis de agosto de dos mil once, sin
embargo dio a luz el quince de junio de dos mil doce, esto es
diez meses después, lo que evidencia cientificamente que el
encausado no perpetré el delito, ya que dadas las fechas, su
embarazo debi6 ser a fines de setiembre o inicios de octubre
del afio dos mil once.

3.1.3. A lo anterior expuesto, corresponde a este Tribunal
Supremo, como garante y protector, el control de las
garantias constitucionales cuando se alega vulneracién de la
presuncién de inocencia, se concreta, en realidad, en verificar
si la respuesta que ha dado el Tribunal de Apelacion ha sido
racional y ha respetado la doctrina de esta Instancia Suprema
sobre el alcance de la motivacion y las alegaciones sobre la
existencia de prueba en forma racional, es decir, con sujecion
a las reglas de la l6gica, a las maxima de la experiencia y a los
conocimientos cientificos.

3.2. De los motivos casacionales: inobservancia de las
garantias constitucionales relacionado a la presuncion de
inocencia, derecho ala prueba pertinente- prueba cientifica
de adn, asi como la falta o manifiesta ilogicidad de la
motivacion

3.2.1. Antes de referirnos en concreto al caso de autos,
es necesario tener en consideracion que el proceso penal
esta revestido de diversas garantias de reconocimiento
constitucional que busca no solo otorgar al encausado un
marco de seguridad juridica, sino en Ultima instancia mantener
un equilibrio entre la busqueda de la verdad material y los
derechos fundamentales del imputado, los cuales constituyen
un limite al poder punitivo estatal, cuya proteccion y respeto no
pueden ser ajenos a una justicia penal contemporanea. En tal
contexto, las garantias constitucionales del proceso penal se
erigen como limite y marco de actuacién de la justicia penal.

3.2.2. En ese orden de ideas, el derecho a la presuncion de
inocencia alegado por el recurrente, es un derecho subjetivo
del ciudadano, la misma que despliega una doble vertiente:
temporal y material. La primera parte radica en una verdad
inicial, la inocencia del procesado, que no se destruye hasta
que su culpabilidad no haya quedado establecida en sentencia
firme; y, la segunda, radica en que a partir de la presuncion
inicial de inocencia, la condena sé6lo puede fundarse en una
prueba plena o prueba indiciaria sin contraindicios que acredite
fehacientemente su culpabilidad, por lo tanto enerve dicha
presuncién, y si no se produce aquélla debera absolvérsele de
la imputacién penal.

3.2.3. Asi, en el Informe elaborado por el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas de los Derechos Humanos en 1984
para la Asamblea General sobre el estado de aplicacion de
los derechos consagrados en el Pacto, resumia dicha doble
eficacia, al sostener que “Por razén de la presuncion de
inocencia, la carga de la prueba corresponde a la acusacion
y el acusado tiene el beneficio de la duda. No cabe presumir
culpabilidad alguna hasta que la acusacion haya sido probada
mas alla de cualquier duda razonable. Ademas, la presuncion
de inocencia implica el derecho a ser tratado de acuerdo
con dicho principio. Constituye, por tanto, una obligacion de
todas las autoridades publicas de abstenerse de prejuzgar el

resultado del proceso”.

3.2.4. Asimismo, el articulo 2°, inciso 24, literal e) de
nuestra Carta Constitucional al sostener que “Toda persona
es considerada inocente mientas no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad”. Ello supone, en primer lugar,
que por el derecho a la presuncion o estado de inocencia toda
persona es considerada inocente antes y durante el proceso
penal; es precisamente mediante la sentencia firme que se
determinara si mantiene ese estado de inocencia o si, por
el contrario, se le declara culpable; mientras ello no ocurra
es inocente; y, en segundo lugar, que el juez ordinario para
dictar esa sentencia condenatoria debe alcanzar la certeza de
culpabilidad del acusado, y esa certeza debe ser el resultado
de la valoracion razonable de los medios de prueba practicados
en el proceso penal.

3.2.5. Es por ello que, la tutela del derecho a la presuncién
de inocencia esta dentro del ambito casacional, a efectos de
establecer si ha existido una actividad probatoria de cargo,
practicada con las debidas garantias, suficientes para desvirtuar
tal presuncion.

3.2.6. En ese sentido, el derecho a la presuncion de
inocencia se vincula directamente con la actividad probatoria en
cuanto exige, para la emisién de una sentencia condenatoria,
que el 6érgano jurisdiccional, sobre la base de la prueba de
cargo aportada, alcance el convencimiento respecto de dos
cuestiones fundamentales en el proceso: a la acreditacion de
un hecho, a través de la prueba practicada, y a la participacion
en el mismo de una persona a la que se le imputa la comisién
de ese hecho delictivo.

3.2.7. Por lo dicho, cualquier denuncia de afectacién a la
presunciéon de inocencia habilita a este Tribunal Supremo a
verificar solamente si existié 0 no en el proceso penal actividad
probatoria minima que desvirtle ese estado de inocencia
(valoracioén objetiva de los medios de prueba).

3.2.8. Respecto al derecho a la prueba pertinente, este
derecho garantiza a las partes la obligatoriedad del juzgador
de atender a sus solicitudes de prueba ofrecidas, siempre que
resulten pertinentes y necesarias dadas en el tiempo y forma.

3.2.9. En ese sentido, el Juez o Tribunal debe garantizar
a las partes la atencion a sus solicitudes de ofrecimiento de
pruebas, siempre que: i) sean pertinentes, es decir, que
guarden conexion con los hechos objeto del proceso; v, ii)
tengan un grado de incidencia sobre el objeto del proceso,
es decir, resulten relevantes, Utiles y necesarios respecto
al hecho que pretende ser probado. Empero cabe precisar
gue el derecho a utilizar medios de prueba pertinentes no es
ilimitado, su ejercicio debe ser solicitado en la forma y momento
legalmente previsto.

3.2.10. En esa linea, el profesor Julio Maier sostiene
qgue la produccion de prueba de descargo (o de cargo) es
considerada una facultad imprescindible como manifestacion
del derecho de defensa. Facultad que genera el deber del
Tribunal de ordenar su recepcion, salvo cuando la prueba
ofrecida sea evidentemente impertinente (no referida al
objeto procesal concreto) o superabundante (excesiva para
demostrar el extremo que se pretende)?. Ademas, afirma que
la inobservancia por el Tribunal de esta regla, oportunamente
advertida, permite recurrir la sentencia por via de la casacion
(falta de fundamento de prueba omitida) 3. Recibida la prueba,
correspondera al Tribunal valorarla. Para el acusador y el
imputado ello significa la posibilidad de argumentar ante el
Tribunal el sentido que debe tener su decision, desde el punto
de vista factico y juridico.

3.2.11. Por ello, la relacién entre el derecho a la prueba
pertinente y el derecho a probar resulta ineludible, pues segun
este Ultimo, las partes o un tercero legitimado en un proceso o
procedimiento, tienen el derecho a producir la prueba necesaria
con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su
pretension o defensa. Asi, se trata de un derecho complejo que
estd compuesto por el derecho a ofrecer medios probatorios
gue se consideren necesarios, a que estos sean admitidos,
adecuadamente actuados, que se asegure la produccién o
conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de
los medios probatorios y que estos sean valorados de manera
adecuada y con la motivacion debida, con el fin de darle el

1 Vid. San Martin Castro, Derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, p.
130,

2 Vid. MAIER, Julio. Derecho procesal penal. Tomo I: Fundamentos. Buenos
Aires, Editores del Puerto S.R.L. 1996. p. 587 (las negritas son nuestras).

3 Ibidem. p. 587
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mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoraciéon de
la prueba debe estar debidamente motivada por escrito con la
finalidad que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha
sido efectivo y adecuadamente realizado®.

3.2.12. Ahora bien, respecto a la prueba cientifica de
ADN, se debe precisar que en los Gltimos afios los constantes
avances cientificos y técnicos han tenido un profundo impacto
en el ambito de la prueba. La dactiloscopia, la balistica, la
patologia, entre otros, son ejemplos de esta proyeccién de
los conocimientos cientificos en el campo de la investigacion
criminal. En esa linea, la explicacion de la evidencia cientifica
en el &mbito del proceso contribuye al esclarecimiento de los
hechos y sirve como fundamento para un pronunciamiento
condenatorio o absolutorio®.

3.2.13. En concreto, el caracter cientifico de la prueba
de ADN viene dado por el estudio de la Genética Forense,
consistente en el andlisis genético de la diversidad humana.
Asi, la importancia de la prueba de ADN en el ambito forense
reside en su potencial aplicabilidad para resolver casos que
serian muy dificiles de esclarecer por los procedimientos de
investigacion convencionales y en su elevadisima fiabilidad
de sus resultados. Asi, los tipos mas comunes de aplicacién
forense de la prueba de ADN, son la investigacién biolégica de
la paternidad®, la resolucién de problemas de identificacion y
la investigacion de indicios en criminalistica biolégica, es decir,
el andlisis de muestras biolégicas de interés criminal, como
son los tejidos, pelos, restos 6seos, fluidos de sangre, saliva,
semen, orina entre otros.

3.2.14. Ahora bien, el juez frente a la prueba cientifica de
ADN no debe eximirse de realizar el trabajo de valoracion.
Es responsabilidad del juez interpretar esos resultados
correctamente y atribuirles un determinado peso en la
formacion de su conviccién sobre el hecho principal. Ello es
importante, pues no es lo mismo que la prueba guarde una
relacién directa con el hecho principal que se pretende probar o
gue la prueba proporcione tan solo un indicio mas para probar
ese hecho principal.

3.2.15. Estamos en el primer supuesto, por ejemplo,
cuando en el proceso por un delito contra la libertad sexual
el andlisis de ADN del semen encontrado en la vagina de la
victima demuestra que el semen es del acusado(o que no lo
es). En este supuesto cabe decir que la prueba de ADN hace
prueba plena (o excluye, segln sea el caso) la culpabilidad del
acusado. Asimismo, en este mismo delito, cuando la prueba de
ADN evidencie la paternidad del menor engendrado producto
de la violacion.

3.2.16. Estamos en el segundo supuesto, por ejemplo,
cuando en el proceso por delito de homicidio, la prueba de
ADN de unos cabellos encontrados en la escena de los hechos
demuestra que los cabellos son del acusado. En este supuesto,
lo Unico que prueba el andlisis de ADN es que el acusado
estuvo en la escena del crimen; pero no prueba que estuvo
en el momento en que éste se cometié, y menos que fuera él
quien lo hizo. El resultado de la prueba de ADN (que el acusado
estuvo en la escena del crimen) no es mas que un indicio de
la culpabilidad del encausado. Para probar que el acusado es
culpable se necesitan otros indicios o pruebas.

3.2.17. Por tanto, cuando en el proceso se presenta una
prueba cientifica- ADN que guarde una relacion directa con el
hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de primera instancia y en tiempo oportuno, asi como
efectuar su valoracion previa a la emision de sentencia por el A
quo. El juzgador no puede sentenciar si no se ha efectuado la
actuacién probatoria de dicha evidencia cientifica. Lo contrario
afecta el derecho a la prueba que es consustancial al principio
de inocencia.

3.2.18. Asi también, en cuanto a la motivaciéon de las
resoluciones judiciales cuestionado por el recurrente, como bien
lo ha precisado esta Suprema Sala en la Sentencia Casatoria
numero tres guiéon dos mil siete, del siete de noviembre
de dos mil siete, en la cual establece que: “la motivacion
constitucionalmente exigible requiere de una argumentacion
que fundamente la declaracion de voluntad del juzgador y
atienda al sistema de fuentes normativas establecido”. Asi,
una debida motivacién es aquella decisién que se sustenta en
criterios de racionalidad y razonabilidad, esto es, respetando
las pautas de la l6gica formal cifiéndose a lo previsto por el
derecho y las conductas sociales aceptadas, de no ser asi,
se originaria el vicio procesal llamado motivacién defectuosa
en sentido estricto, lo que indudablemente vulnera el principio
I6gico de congruencia; que, en efecto, toda sentencia -sea
absolutoria o condenatoria- debe ser la expresion légica de
la valoracion concreta de las pruebas practicadas -motivacion
factica- y de la interpretacion de la norma aplicable -motivacion
juridica-, de modo que se garantice al justiciable una resolucion

fundada en derecho; de ahi que, una de las manifestaciones
de la garantia de la motivacion de resoluciones judiciales es
la exigibilidad al 6rgano judicial para que explique las razones
que sustentan su fallo, de modo que haga posible conocer las
pruebas y el razonamiento en virtud de los cuales condena
o absuelve a un encausado, y del mismo modo, las razones
legales en cuya virtud la conducta se subsume o no en el
tipo penal materia de incriminacion; que este derecho es una
garantia de las partes del proceso, mediante el cual se puede
comprobar que la resolucién expedida es consecuencia de una
exigencia racional del ordenamiento juridico y no producto de
la arbitrariedad judicial.

3.2.19. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado
también, que “el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales, es una garantia del justiciable frente
a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones
judiciales no se encuentren justificados en el mero capricho
de los magistrados, sino en datos objetivos que proporciona
el ordenamiento juridico o los que se derivan del caso™. En
esa linea, la motivacién debe abarcar: a) la fundamentacion del
relato factico con exposicion de las pruebas de las imputaciones
que el mismo contiene; b) la fundamentacién de la subsuncién
de los hechos declarados probados en el tipo legal procedente,
con analisis de los elementos descriptivos y normativos, tipo
objetivo y subjetivo y circunstancias modificativas; y, c) la
fundamentacion de las consecuencias penales y civiles, por
tanto, de la individualizacion de la pena y medidas de seguridad
en su caso, responsabilidades civiles, costas y consecuencias
accesorias. Cabe precisar, que la mera indicacion de las
pruebas que sustentan el fallo, no constituye motivacion, pues
no hay una explicacion sobre ellas.

3.3. ANALISIS EN EL CASO CONCRETO

3.3.1. En atencion a lo antes expuesto y luego de revisar
la decision adoptada por la Sala Penal de Apelaciones, se
aprecia que tanto éste como el Juzgado Colegiado en sus
respectivas fundamentaciones no se advierte que hayan
consignado elementos probatorios que logren enervar la
garantia constitucional de presuncién de inocencia que le asiste
al recurrente Carrion Quito; denotandose ademas la infraccion
de la garantia de motivacion de las resoluciones judiciales, al
existir deficiencia en su motivacion interna ya que carece de
coherencia en su justificacion, pues las razones en que justifica
su decision resulta confuso e incongruente.

3.3.2. Asi, el Tribunal de instancia en un primer momento
razona que no es necesario efectuar una valoracion de la prueba
biolégica de ADN a fin de determinar la paternidad del neonato
producto de la violacion sexual [véase considerando 3.3.3
c - obrante a fojas doscientos sesenta y siete]. Sin embargo,
lineas posteriores, sin mediar fundamentacion alguna concluye
que existe como hecho probado y cierto que la agraviada ha
mantenido relaciones sexuales [con el progenitor-encausado]
y producto de ello ha alumbrado a un neonato, concretandose
la autoria directa del recurrente [véase considerando 3.3.6 ¢
- obrante a fojas doscientos sesenta y ocho]. En ese sentido,
se aprecia de la propia argumentacion efectuada por la Sala
Penal, que ésta presenta una sustancial incongruencia e
inconsistencia en su justificacion, pues segun la propia Sala
Superior se encuentra “fehacientemente probado”, que
producto de la violacién [relaciones sexuales con el encausado]
la agraviada ha alumbrado a un neonato, sin embargo descarta
la valoracioén del resultado de la prueba de ADN que vincularia
cientificamente o no al recurrente como progenitor del neonato y
autor de la violacion. Por lo que, dicho razonamiento efectuado
por el Tribunal de mérito en la sentencia de vista resulta

4 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional del 17 de octubre de 2005, Exp. N
6712-2005-HC/TC, fundamentos juridicos 15.

Vid. San Martin Castro, Derecho procesal penal, Op.cit., p. 543.

Las pruebas de ADN para determinar la paternidad se realizan comparando
la secuencia de ADN del padre, del menor y de la madre. La combinacion
de las secuencias de ADN del padre y de la madre debe dar como resultado
la secuencia del menor; s6lo de esta manera se tendra una seguridad, ge-
neralmente de mas del 99.9%, sobre la paternidad del menor de edad. Asi
también, respecto al indice de probabilidad de paternidad superior al 99.9%
de la prueba de ADN. Vid. Vargas Avila, R., la valoracién de la prueba cien-
tifica de ADN. En Rev. Prolegémenos - Derecho y Valores, Bogota, Volumen
XIll- N°25, 2010. p 128.

7 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N° 3264- 2009- HC/TC.
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arbitrario e incongruente, que la convierte en una motivacion
ilégica, pues toda sentencia condenatoria o absolutoria debe
ser expresion l6gica de la valoracién concreta de las pruebas y
de la interpretacion de la norma aplicable, a fin de garantizar al
justiciable una resolucién fundada en derecho.

3.3.3. Asimismo, se observa falta de motivacion en la
sentencia de vista, pues el Tribunal de mérito no expuso
con argumentos determinantes las razones de la omisién
en la actuacion y valoracion de la prueba biol6gica de ADN,
solicitado por el recurrente en su apelaciéon, pues esta
prueba resulta ser pertinente y necesaria para tener certeza
que el neonato es producto o no de la violacion que sufrié
la agraviada, méas aun si la imputaciéon se sustenta en gran
medida en que el hijo de la agraviada es resultado de la
violacién sexual, maxime si la propia adolescente afirmé que
la Unica oportunidad en la que sostuvo relaciones sexuales
fue cuando el recurrente abusé de ella. Por lo que, la Sala
Superior al no compulsar y valorar dicho medio de prueba
[prueba bioldégica de ADN] afecté también el derecho del
recurrente a utilizar medios de prueba pertinente, pues este
derecho garantiza a las partes la obligatoriedad del juzgador
de atender a sus solicitudes de prueba ofrecidas, siempre
que resulten pertinentes y necesarias dadas en el tiempo y
forma. En ese sentido, al haberse ofrecido la prueba biolégica
de ADN tomandose las muestras pertinentes, dentro del plazo
y con las formalidades que exige la ley, resulta insostenible
soslayar la compulsa y su valoracion de dicha prueba, para
llegar a la certeza del thema probandum y la responsabilidad
del recurrente.

3.3.4. Cuando en el proceso se presenta una prueba
cientifica de ADN que guarde una relacion directa con el
hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de instancia y en tiempo oportuno, asi como efectuar
su valoracion previa a la emision de sentencia. El juzgador no
puede sentenciar si no se ha efectuado la actuacion probatoria
de dicha evidencia cientifica. Lo contrario afectaria el derecho a
la prueba que es consustancial al principio de inocencia.

3.3.5. La aplicacion forense de la prueba de ADN, se da
en la investigacion biolégica de la paternidad, en la resolucion
de problemas de identificacion y la investigacion de indicios
en criminalistica biolégica, es decir, el andlisis de muestras
biolégicas de interés criminal, como los tejidos, pelos, restos
6seos, fluidos de sangre, saliva, semen, orina entre otros.

3.3.6. En los delitos contra la libertad sexual, cuando se
trata de imputacién contra una sola persona que ha mantenido
relaciones sexuales con la presunta agraviada y a consecuencia
de ello procrea un menor, es necesario la realizacion de la
prueba cientifica de ADN a fin de determinar la paternidad y la
responsabilidad penal o no del encausado.

3.3.7. Por tanto, como ya se indic6é precedentemente, el Ad
quem no solo infringi6 la garantia constitucional de la presuncion
de inocencia, derecho a la prueba pertinente, sino también a la
debida motivacion de resoluciones judiciales, pues las razones
en que justifica su decisién resulté incongruentes, por lo que
estamos frente a una resolucién no arreglada al mérito de lo
actuado y a la ley, por lo que corresponde anularlo y disponer
que otro Colegiado emita nuevo pronunciamiento, conforme lo
establece el articulo cuatrocientos treinta y tres, inciso primero,
del Cédigo Procesal Penal.

3.3.8. De otro lado, atendiendo a que el encausado
Melecio Gaudencio Carrion Quito, se encuentra recluido en el
Establecimiento Penitenciario de Huaraz, por mandato de la
sentencia de fecha veinticuatro de marzo de dos mil catorce
-fojas ciento cuarenta del cuaderno de debates-, confirmada por
la sentencia de vista del dieciséis de mayo de dos mil catorce
-fojas doscientos cincuenta y siete del cuaderno de debates-, y
estando a que las mismas han sido declaradas nulas por este
Supremo Tribunal, corresponde su inmediata excarcelacion.

DECISION:
Por estos fundamentos, declararon:

I. FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la
defensa de Melecio Gaudencio Carrién Quito, por vulneracion
de la garantia constitucional de presunciéon de inocencia,
derecho a la prueba pertinente; y la falta de motivacion de
sentencia.

II.CASARON la sentencia de vista del dieciséis de mayo de
dos mil catorce -fojas doscientos cincuenta y siete del cuaderno
de debates-, que confirm6 la sentencia de primera instancia
-fojas ciento cuarenta del cuaderno de debates- del veinticuatro
de marzo de dos mil catorce, que condené al citado encausado
como autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad
de violacion sexual, tipificado en el primer parrafo del articulo

ciento setenta del Cédigo Penal, en agravio de la menor K.M.M,
y le impuso seis afios de pena privativa de libertad efectiva; y,

IIl. NULA la citada sentencia de primera instancia -fojas
ciento cuarenta del cuaderno de debates-.

IV. ORDENARON que otro Colegiado emita nuevo
pronunciamiento, teniendo en cuenta lo expuesto en la parte
considerativa de la presente resolucion; y,

V. ORDENARON: la libertad del mencionado procesado,
siempre y cuando no exista mandato de detencion en su contra,
oficiandose via fax a la Sala Mixta Transitoria Descentralizada
de la Provincia de Huari para su excarcelacion.

VI. ESTABLECER como doctrina jurisprudencial vinculante
lo sefialado en el considerando 3.3.4, 3.3.5, 3.3.6 de la presente
Ejecutoria Suprema de conformidad con el inciso cuarto del
articulo cuatrocientos veintisiete del Cddigo Procesal Penal
respecto a la necesaria realizacién de prueba cientifica de ADN,
su actuacion en sede de instancia y su valoracion previo a la
emisién de sentencia.

VII. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se
lea en audiencia publica por intermedio de la secretaria de esta
Suprema Sala Penal; y acto seguido, se notifique a todas las
partes apersonadas a la instancia.

VIIl. MANDARON que cumplidos estos tramites se
devuelvan los autos al érgano jurisdiccional de origen, y se
archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

IX. PUBLICAR en el Diario oficial “El Peruano” conforme
a lo previsto en la parte in fine del inciso tres del articulo
cuatrocientos treinta y tres del Cédigo Procesal Penal.

S.S.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
HINOSTROZA PARIACHI
NEYRA FLORES

J-1349207-1

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 626-2013
MOQUEGUA

Sumilla: Establecen doctrina jurisprudencial sobre la
audiencia, motivacion y elementos (fumus delicti comisi, pena
probable, peligro procesal —peligro de fuga—) de la medida de
prisién preventiva.

Lima, treinta de junio de dos mil quince.

VISTOS: En audiencia publica; el recurso de casacion para
el desarrollo de doctrina jurisprudencial, en relacién con la causal
de inobservancia de garantias constitucionales de caracter
procesal, interpuesto por el representante del Ministerio Pblico
de la Primera Fiscalia Superior Penal de Moquegua, contra el
auto de vista del veintiuno de octubre de dos mil trece, obrante
a fojas doscientos setenta y tres, que por mayoria revoco la
resolucion del veintiséis de septiembre de dos mil trece, que
declar6 fundado el requerimiento de prisién preventiva contra
Marco Antonio Gutiérrez Mamani y reformandola: dictaron en su
contra comparecencia con restricciones sujeta al cumplimiento
de las siguientes reglas de conducta: a) Comparecer
quincenalmente al Juzgado de Investigacion Preparatoria que
previno, a efectos de registrar su asistencia e informar de sus
actividades. b) No variar su domicilio ni salir de la ciudad sin
autorizacion judicial. ¢) Abstenerse de cercania a la familia
de la victima y testigos, inclusive la comunicacion telefénica.
d) Prohibicién de frecuentar lugares de expendio de bebidas
alcohdlicas y drogas. e) Obligaciéon de concurrir puntualmente
a todas las citaciones que efectlie el Ministerio Publico en la
investigacion preparatoria en curso, asi como a las que realice
el o6rgano jurisdiccional. f) Pagar una caucién econdmica
de siete mil nuevos soles, previa a la excarcelacion. Bajo
apercibimiento, en caso de incumplimiento, de revocarse la
decision; en el proceso que se le sigue por la presunta comision
del delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud - homicidio
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calificado, previsto en el inciso tres del articulo ciento ocho del
Cadigo Penal, en agravio de Mirian Erika Aucatinco Lopez; con
lo demés que contiene.

Interviene como ponente el sefior Juez Supremo José
Antonio Neyra Flores.

ANTECEDENTES:

Primero. Por disposiciéon del veintiséis de septiembre
de dos mil trece, de fojas dos, la Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Mariscal Nieto dispone formalizar y continuar
con la investigacion preparatoria contra Marco Antonio
Gutiérrez Mamani por la presunta comision del delito contra la
Vida, el Cuerpo y la Salud-homicidio calificado, previsto en el
inciso tres del articulo ciento ocho del Cédigo Penal, en agravio
de Mirian Erika Aucatinco Lépez.

Segundo. Mediante requerimiento del veintiséis de
septiembre de dos mil trece, de fojas ciento cincuenta y tres,
también solicit6 se declare fundado su requerimiento de prision
preventiva contra Marco Antonio Gutiérrez Mamani por el plazo
de nueve meses.

Tercero. El Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria
sefialé como fecha para audiencia el veintisiete de septiembre
de dos mil trece, a las ocho horas. Producida y registrada a
fojas doscientos veinticuatro, por resolucion de fojas doscientos
veintiséis, resolvié declarar fundada la prision preventiva por el
plazo de nueve meses en contra de Marco Antonio Gutiérrez
Mamani.

Cuarto. Apelada y concedido el recurso, se citd6 a la
audiencia de apelacion para el diecisiete de octubre de dos
mil trece, que se registra a fojas doscientos setenta. Luego
de producida, se emite la resolucién de vista del veintiuno de
octubre de dos mil trece, obrante a fojas doscientos setenta
y tres, que por mayoria revocéd la resolucién del veintiséis
de septiembre de dos mil trece, que declar6 fundado el
requerimiento de prision preventiva contra Marco Antonio
Gutiérrez Mamani y reformandola: dictaron en su contra
comparecencia con restricciones sujeta al cumplimiento de las
siguientes reglas de conducta: a) Comparecer quincenalmente
al Juzgado de Investigacion Preparatoria que previno, a efectos
de registrar su asistencia e informar de sus actividades. b)
No variar su domicilio ni salir de la ciudad sin autorizacion
judicial. c) Abstenerse de cercania a la familia de la victima y
testigos, inclusive la comunicacion telefénica. d) Prohibicion
de frecuentar lugares de expendio de bebidas alcohdlicas y
drogas. e) Obligacién de concurrir puntualmente a todas las
citaciones que efectte el Ministerio Publico en la investigacion
preparatoria en curso, asi como a las que realice el 6rgano
jurisdiccional. f) Pagar una caucién econdémica de siete mil
nuevos soles, previa a la excarcelacion. Bajo apercibimiento,
en caso de incumplimiento, de revocarse la decision; con lo
demas que contiene.

Quinto. El representante del Ministerio Publico interpuso
recurso de casacion contra la resolucion de vista —ver fojas
trescientos treinta y ocho—, que fue concedido por resolucién
del trece de noviembre de dos mil trece, obrante a fojas
trescientos cincuenta y uno.

Sexto. Cumplido el trdmite de traslados a los sujetos
procesales por el plazo de diez dias, se emiti6 la Ejecutoria
Suprema de calificacion de casacion del cinco de septiembre
de dos mil catorce, que declard bien concedido el recurso de
casacion para el desarrollo de doctrina jurisprudencial, por
la causal de inobservancia de garantias constitucionales de
caracter procesal.

Séptimo. Producida la audiencia de casacion, deliberada la
causa en secreto y votada el mismo dia, corresponde pronunciar
la presente sentencia casatoria que se leerd en audiencia
publica —con las partes que asistan—, en concordancia de los
articulos cuatrocientos treinta y uno, apartado cuatro, y articulo
cuatrocientos veinticinco, inciso cuatro del Cédigo Procesal
Penal, el dia catorce de julio de dos mil catorce, a horas ocho y
cuarenta y cinco de la mafiana.

CONSIDERANDOS:
1. Aspectos generales

Primero. Conforme a la Ejecutoria Suprema del cinco de
septiembre de dos mil catorce —calificacion de casacién—, obrante
a fojas setenta y siete del cuadernillo formado en esta instancia,
el motivo de casacion admitido estd referido al desarrollo
de doctrina jurisprudencial, por la causal de inobservancia
de garantias constitucionales de caracter procesal: sobre el
tratamiento que debe darsele a los articulos doscientos sesenta
y ocho y doscientos sesenta y nueve del Cédigo Procesal Penal,

maodificados y puestos en vigencia en todo el territorio nacional, el
diecinueve de agosto de dos mil trece, por la Ley nimero treinta
mil setenta y seis, sobre la configuracion del peligro procesal, y
que se debe considerar para calificar el peligro de fuga, ademas
del arraigo en el pais del imputado, su comportamiento durante
el procedimiento u otro anterior, la gravedad de la pena y
magnitud del dafio causado, aspectos que se presentarian en el
presente caso. ii) Para la debida evaluacién y concatenacion de
los elementos que configuran los presupuestos para el dictado
de prisién preventiva, a efectos de evitar la arbitrariedad en las
decisiones judiciales, mas si en el presente caso el Colegiado
Superior se sustentaria en argumentaciones no planteadas
por las partes durante la audiencia de apelacién de prision
preventiva, lo que vulneraria los principios de contradiccion e
imparcialidad judicial.

Segundo. Se imputa al investigado que: i) Entre las veintitn
horas del dieciséis de septiembre de dos mil once y las dos
horas con veintinueve minutos del diecisiete del mismo mes y
afio, encontrandose la agraviada al interior de un lugar cerrado
y privado, desnuda, confiada en el agresor, a quien le dio la
espalda, es tomada por sorpresa por atras, no dandole tiempo a
defenderse y estando premunido el agresor de un instrumento
punzo cortante, compatible con un cuchillo, procedi6 a
seccionarle la arteria externa, vena yugular externa y vena
tiroidea superior, desgarrando parcialmente la yugular interna.
Cortes que fueron ejecutados con gran fuerza que lograron la
seccion completa a nivel de cartilago tiroideo, hasta generar
una luxofractura en la columna cervical y fragmentacién a
nivel del cuerpo vertebral izquierdo, generandose un shock
hipovolémico, a consecuencia de la hemorragia masiva por
la lesion de vasos de gran calibre. ii) Después, el victimario
procedid a lavar completamente el cadaver, lo vistié y una vez
colocado el cuerpo en posicion de cubito dorsal, se colocé
al lado izquierdo y premunido de un instrumento procedié a
inferirle las heridas punzopenetrantes que presenta el cadaver
en el térax y abdomen. iii) Finalmente, procedié a abandonar
el cadaver en el fundo de propiedad de Lidia Colque Calizaya
—extension agricola—, ubicado en la avenida Paisajista s/n del
sector El Rayo del Centro Poblado Los Angeles, del cercado
de Moquegua, provincia de Mariscal Nieto, departamento de
Mogquegua (a doscientos metros del Puente El Rayo). Antes
de abandonar el lugar procedié a deslizar el pantalén y ropa
interior de la agraviada hasta la altura del muslo. El agresor
dejo la silueta de dedos de mano reflejados en el cuerpo de
la agraviada con el objeto de simular una supuesta violacion,
llevandose consigo su celular. iv) Los hechos son atribuidos
al investigado, pues en su condicién de ex enamorado de la
agraviada —siendo ella quien habria terminado la relacion
sentimental el dia catorce de septiembre de dos mil once, por
haber iniciado otra relacion sentimental con Julio André Alva
Flores—; se negaba a terminar la relaciéon bajo amenazas de
“quitarse la vida” y de “contar a los padres de la agraviada de
las relaciones sexuales sostenidas con Julio André Alva Flores”
y la propia presion de seguir frecuentandolo como amigos.

2. Sustento de los actos procesales relativos al caso

Tercero. El Fiscal Provincial sustent6 su requerimiento de
prision preventiva en:

A) Sobre los graves elementos de conviccion, relaté6 una
serie hechos y expuso argumentos sobre la vinculacion del
imputado (similar a lo expuesto en el segundo considerando).

B) Sobre la prognosis de pena, que la sancién para el
delito de homicidio calificado superara los cuatro afios de pena
privativa de libertad, pues la pena basica es de quince afios de
pena privativa de libertad, hasta la cadena perpetua.

C) Sobre el peligro procesal, que no cuenta con arraigo
laboral, familiar, ni domiciliario, al no existir evidencia documental
que advierta lo contrario, la gravedad de la pena privativa de
libertad que se espera, es de quince a treinta y cinco afios
efectiva, la personalidad y circunstancias en la intervencion
policial, la forma como se condujo para desaparecer las
evidencias y esconder la escena primaria del delito, con fines
de no ser identificado, la gran magnitud del dafio causado,
pues quité la vida a la agraviada, lo que se magnifica por la
forma como se realiz6, no mostrando actitud alguna tendiente a
reparar el dafio ocasionado.

Cuarto. El Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria
dicté la medida de prisiéon preventiva contra Marco Antonio
Gutiérrez sobre la base que:

A) En cuanto al primer requisito, en el considerando
segundo, sefial6 que estos se corroboran con los elementos de
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conviccion oralizados por el representante del Ministerio
Publico, consistentes en que la agraviada inicia una relacion
sentimental con Gutiérrez Mamani, acreditandose que ella es
estudiante del Instituto Superior Tecnoldgico y que asistio el dia
dieciséis de septiembre de dos mil once, desde las dieciocho
horas con treinta minutos a las veintiln horas con quince
minutos, a las clases del profesor Eugenio Leopoldo Quispe
Mamani, tal como lo sefiala: i) El primer elemento de conviccion:
informe nGmero cero cero seis-dos mil once-LQM/
CONTABILIDAD/I. E. T. P. “JCM”". ii) Segundo, que esta
informacion es ratificada por la declaracion del docente Eugenio
Leopoldo Quispe Mamani. iii) Tercero, la declaracion del padre
de la victima, Elias Aucatino Cuadros, quien refiere que el
imputado era enamorado de su hija, la visitaba en su casa, pero
habia terminado con él. iv) Cuarto, la declaracién de Diana
Pamela Aucatinco Lépez, que indica que el imputado era
enamorado de su hermana, que conoci6é a Julio André Alva
Flores el seis de agosto de dos mil once. El ocho de septiembre
de dos mil once, cuando llamé al imputado, negé estar con la
agraviada, el nueve del mismo mes y afio lleg6 a su casa junto
a su hermana, el catorce del mismo mes y afio, el imputado le
dijo que habia terminado su relacién con su hermana, no la
queria ver y que ante cualquier cosa que le pasara no le
echaran la culpa, el dia quince fue a su casa llevando dos
chirimoyas a su padre, indic6 que queria conversar en serio con
sus padres, pues habia encontrado un mensaje de texto en su
celular donde advertia que Miriam y Julio habian mantenido
relaciones sexuales, en eso llegé la agraviada. El dieciséis la
agraviada le dijo que habia terminado con el imputado. El
diecisiete con Julio André Alva Flores se constituyeron a la
comisaria de la PNP de San Antonio a presentar la denuncia
por desaparicion de su hermana, llamé al celular de ella,
respondieron pero nadie hablaba, escuché el cantar de un
gallo, luego llamé al imputado, quien dijo no estar con ella y
escuchd un canto de gallo similar. A las ocho horas llego el
imputado a su casa, se puso nervioso y tembloroso, tenia ojos
rojos y llorosos, como si hubiera trasnochado. v) Quinto, la
declaracion testimonial de Eliana Lépez Ramos, madre de la
agraviada, que sefiala que el acusado era enamorado de su
hija, pero ella conocia su nueva relacién. El catorce de
septiembre de dos mil once él la llamé y le dijo que queria
conversar con ella y su esposo, quedando para el sabado
diecisiete. El dia quince llamé a su hija, quien le dijo que habia
terminado con aquel. vi) Sexto, La declaracion de Nely Flores
Mamani, que sefialé que el tres de septiembre de dos mil once,
a las dieciséis horas, observa a la agraviada enviandose
mensajes con Julio André Alva Flores, indicando que se habia
distanciado del imputado desde hace cuatro dias, queria
terminar con él, pero habia amenazado con matarse. vii)
Séptimo, la declaracion de Julio André Alva Flores, que sefiala
que con la agraviada se hicieron enamorados el ocho de
septiembre de dos mil once, pero a las veintidés horas se
encontraron con el imputado, quien les pidié una explicacion, a
pedido de la agraviada se fue del lugar, dejandolos. El dia
nueve la buscéd, pues no le contestaba el celular. En la
madrugada de ese dia ella le dijo que queria terminar con el
imputado, pero este se puso como loco diciendo que se queria
matar. Ese dia recibi6 llamadas telefonicas de ella, pero en
realidad era el imputado que le obligaba a decirle “a ti no te
amo, amo a Marco Gutiérrez Mamani”. Cuando se vieron y la
quiso abrazar ella le dijo que mientras esto ocurriera queria
mantener una distancia, también que el imputado le habia
quitado los celulares, la tenia amenazada porque sabia que
habia mantenido relaciones sexuales con el deponente, por lo
que hacia lo que él queria. El dia dieciséis ella le cont6 que el
dia anterior, cuando llegé a su casa, encontr6 al imputado
conversando con su hermana. viii) Octavo, declaraciéon de Ruth
Mariela Escobar Masco, quien refiere que el imputado el dia
quince habia ido al instituto a recoger a la agraviada, pero esta
le comentd que no queria saber de él, habian terminado la
relacion el dia catorce, pero este no lo aceptaba y la condicion6
para frecuentarse como amigos. El dia dieciséis la agraviada
estuvo en clases hasta las veintiin horas con quince minutos,
cuando escuch6 que el teléfono sond y sali6 de clases para
atender la llamada y se retir6, ese mismo dia el imputado la
habia llamado insistentemente al celular, pero la agraviada no
le contestaba. ix) Noveno, la declaracion de Carlos Tumbalobos
Reafio, quien indicé que el dia dieciséis, a las veintitrés horas
con treinta minutos, vio a la agraviada y al imputado en la
esquina de la avenida La Paz, frente a la empresa Cruz del Sur,
ella se encontraba seria con los brazos cruzados y él trataba de
hablarle. x) Décimo, la declaraciéon de Sara Milagros Alfaro
Flores, quien sefial6 que vio a la agraviada el dieciséis de
septiembre al promediar las veintiin horas, subiendo a un
transporte publico desde el instituto hasta la interseccion

formada de la avenida Balta y calle Ancash. xi) Décimo primero,
el acta de levantamiento de cadaver que sefiala que la muerte
probablemente ocurrié entre quince a veinte horas. xii) Décimo
segundo, el informe pericial de necropsia médico legal, que
advierte que la causa de la muerte es shock hipovolémico,
laceracion cardiaca, diecinueve heridas punzocortantes. xiii)
Décimo tercero, el informe pericial ampliatorio de necropsia
médico legal, que sefiala que el shock es a causa de pérdida
del veinte por ciento de volumen normal de sangre. xiv) Décimo
cuarto, el informe pericial ampliatorio de necropsia médico
legal, que sefiala que no puede precisarse la posicion del
agresor cuando infiere las lesiones del cuello. xv) Décimo
quinto, tomas fotograficas del levantamiento de cadaver. xvi)
Décimo sexto, el informe de inspeccién técnico criminal, sobre
la ubicacion de las manchas de sangre, apreciandose que los
hechos no ocurrieron en el lugar donde se produce el
levantamiento de cadaver. xvii) Décimo séptimo, la pericia de
biologia forense. xviii) Décimo octavo, la pericia fisica, sobre los
cortes de la ropa de la victima. xix) Décimo noveno, el acta de
recojo de evidencias. xx) Vigésimo, el informe de inspeccién
técnico criminal, sobre el lugar donde fue hallado el cadaver, se
sefiala que una vez posicionado el cadaver, el presunto
victimario desliz6 el pantal6n hacia la parte inferior para simular
una violacién. xxi) Vigésimo primero, la declaracién de Julio
César Bricefio Lépez, quien encontré a Diana Pamela Aucatinco
Lépez alterada y a Marco Antonio Gutiérrez Mamani cansado,
con ojos rojos, como si no hubiera dormido. xxii) Vigésimo
segundo, la declaraciéon de Janet Angela Mamanchura Cuela,
vecina de la victima, sefiala que le pregunt6 al imputado por la
victima y dijo no saber nada, estaba nervioso, con voz ronca,
decaido, tenia ojeras, ojos rojizos, no decia nada. xxiii)
Vigésimo tercero, el informe ndmero doscientos noventa y
siete-dos mil once-XI-DIRTEPOL, efectuada a la habitacion del
imputado. xxiv) Vigésimo cuarto, el acta de aplicacion de
reactivo de luminol en el domicilio del imputado. xxv) Vigésimo
quinto, reporte de llamadas telefénicas del celular del imputado.
xxvi) Vigésimo sexto, reporte de llamadas telefénicas del celular
de la agraviada. xxvii) Vigésimo séptimo, el acta de intervencion
policial de fojas ochenta y cinco. xxviii) Vigésimo octavo, el
informe policial nimero cero cero ocho-dos mil trece-RPS-
DIRTEARE. xxix) Vigésimo noveno, el informe policial nGmero
ciento veinticuatro-dos mil trece-REGPOSUR-DIRTE-MOQ/
DIVICAJ. xxx) Trigésimo, el perfil criminolégico contenido en la
evaluacién psicoldgica, que sefiala que el lugar de los hechos
es cerrado y se pueden manipular pruebas, agredi6 a la victima
en un lugar donde se sentia seguro, protegié su identidad, se
apoy6 de terceros para transportar el cuerpo, la victima se
sinti6 confiada en el agresor, el agresor us6 el factor sorpresa,
actué con brutalidad, sadismo y furor homicida, es celoso,
controlador y manipulador. El relato del imputado no retine los
criterios de credibilidad y posee una personalidad mixta
obsesivo-compulsivo.  xxxi) Trigésimo primero, el acta de
inspeccion técnico policial. xxxii) Trigésimo segundo, el informe
ndmero ciento ochenta y seis-dos mil trece-REGPOSUR-
DIRTEPOL-M/OFRICRI. xxxiii) Trigésimo tercero, la declaracién
testimonial de Crystian Raul Valdez Flores. xxxiv) Trigésimo
cuarto, la declaracion testimonial de Henry Erickson Cruz
Gallegos. xxxv) Trigésimo quinto, la declaracién de Marco
Antonio Gutiérrez Mamani. xxxvi) Trigésimo sexto, la ampliacion
de declaracion del imputado.

B) Sobre la prognosis de pena, esta no sera menor de quince
afios de pena privativa de libertad, al no existir circunstancias
gue hagan prever una atenuacion inferior a cuatro afios.

C) Sobre el peligro procesal, luego de resumir lo que dice
la Fiscalia y defensa sefiala que “por todo ello se tiene la
gravedad de la pena, cuyo extremo minimo es de quince afios,
lo que permite establecer que el procesado podria interferir
y obstaculizar la investigacion judicial y Fiscal, debiendo
restringirse su libertad locomotora por el plazo de nueve
meses”.

Quinto. En su recurso de apelacion la defensa del imputado
alegé que: i) Solo existen indicios y presunciones sobre su
responsabilidad. ii) Las testimoniales no guardan legalidad o
firmeza como medios de prueba. iii) El Juez solo se limit6 a
efectuar una repeticion de la exposicion literaria de hechos
imaginados por el Ministerio Publico, basadas en testimoniales
sin valor y contradictorias; sin considerar la prueba directa e
incuestionable, como los resultados de las pericias biolégicas,
las muestras de luminol. Por lo que no existe elemento grave de
conviccion que determine la responsabilidad penal. iv) Quienes
crian gallos en Moquegua son varias personas, no soélo él, por
lo que la “teoria del gallo” no tendria mayor valor. v) No se tomé
en cuenta los documentos adjuntados que acreditan su arraigo
familiar, domiciliario y laboral.
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Sexto. En la audiencia de apelacién de auto, de diecisiete
de octubre de dos mil trece, estuvieron presentes tanto la
defensa como la Fiscalia, a su turno cada uno expuso su
teoria del caso: i) La defensa sefial6 que el Fiscal se basa en
subjetividades, simples versiones, y no en indicios probados, y
contrario a lo que opina el Fiscal, el imputado es inocente de
los cargos atribuidos, pues la Gltima persona que estuvo con la
victima fue un tercero, Alva Flores. Ademas, no se hall6 rastros
de sangre en el domicilio del investigado, no siendo creible
la “teoria del gallo”. Por ello, el Fiscal solo alega indicios y
presunciones, que no estan corroborados. En cuanto al peligro
procesal, el imputado presenté elementos para establecer que
no existe peligro de fuga, acreditando el arraigo domiciliario,
familiar y laboral, pero el Juez no lo tomd en cuenta. ii) El Fiscal
relaté los hechos, ademas, indic6 que el imputado no mencion6
cudles son los documentos que acreditan el arraigo, por lo que,
a pesar de presentarlos, es como si no existieran. Refirié que
si existen suficientes actos de investigaciéon que vinculan al
procesado con el delito, como el perfil psicolégico, el testigo
Alva Flores, quien llam6 a la agraviada porque no se encontraba
con ella, como indica la defensa, ademas, de testimoniales que
concuerdan con la forma en coémo se encontrd a la victima.
Asimismo, el homicidio fue planificado y se quiso aparentar una
violacion. Por Ultimo, que es valida la “teoria del gallo”. iii) En su
autodefensa, el imputado se ratificé en su inocencia, indicando
que ha estado en todas las citaciones, no ha huido a ningin
lugar.

Séptimo. El Tribunal Superior al revocar esta medida indicé:

A) Sobre los elementos de conviccion, que: i) Existen
actas de levantamiento de cadaver, necropsia médico legal,
informes periciales que acreditan el resultado tipico: la muerte
de la agraviada el diecisiete de septiembre de dos mil once, la
causa de la muerte fueron heridas punzo cortantes, en nimero
de diecinueve, fractura cervical, laceracién cardiaca, shock
hipovolémico ocasionado por objeto punzo cortante. ii) Las
circunstancias en que fue encontrada la victima se hallan en las
fotografias de fojas cincuenta y ocho a sesenta y cinco. iii) El
informe nimero doscientos noventa y uno-dos mil once, examen
de biologia forense, que contiene la apreciacién criminalistica,
sobre que el arma debié ser un cuchillo o elemento similar, asi
como que el acto se ejecutd en otro lugar, pues por las heridas
abiertas debié encontrarse en el lugar abundantes restos de
sangres, por ultimo, que el autor pretendi6 simular una violacién
para confundir la investigacion. iv) Como no existi6 dato
concreto para una imputacion directa se recurrié a la prueba
por indicios, asi existen indicios de manifestaciones anteriores,
como la de Ayme Margot Gomez Roque, quien vio por Ultima
vez a la victima en clases hasta las veintiGin horas con veinte
minutos, de Eugenio Leopoldo Quispe Mamani, quien dijo que
la agraviada asisti6 a su curso, luego la vio en compafiia de un
joven y ella caminaba enojada, de Carlos Tumbalobos Reafio,
quien vio a agraviada e imputado el dieciséis de septiembre de
dos mil once, a las once horas con treinta minutos, ella tenia
ropa oscura y brazos cruzados, lo que corroboraria la version
anterior, asimismo, el reporte de levantamiento del secreto
telefénico establece que ambos tuvieron comunicaciones
previas, por lo que se concluye que el imputado fue la Ultima
persona que vio a la victima antes de su desaparicion, ain
cuando dijo que estuvo en otro lugar, lo que es un indicio de
mala justificacion. Como indicio de movil delictivo se tiene el
rompimiento de relaciones sentimentales, asi el propio acusado
refirid que estas terminaron porque la encontré con Julio Alva
Flores y descubri6, al leer su celular, que estos mantenian
relaciones sexuales. El padre de la agraviada refiri6 que su
hija Pamela mencion6 que el imputado habria dicho que si
terminaban se iba a suicidar. Por su parte Julio André Alva
Flores confirmé el encuentro que tuvieron los tres el ocho de
septiembre de dos mil once. Como indicios de personalidad,
la hermana de la victima resalté la personalidad posesiva y
dominante del investigado con su hermana, lo que corrobora
Alva Flores, pues el imputado le habia quitado dos celulares y
“se puso como loco diciendo que se queria matar”, asimismo,
los resultados de la evaluacion psicologica concluye que el
imputado presenta personalidad mixta, obsesivo, compulsivo,
paranoide y que el relato brindado por este no retne los criterios
de credibilidad, es poco consistente, sin descripcion episodica y
es contradictoria, lo que es evidente en relacion a la negativa de
haber visto a la victima el dia anterior. v) Estos actos vinculan
al imputado con los hechos, pues fue la dltima persona con la
gue estuvo la victima, tiene personalidad dominante y agresiva
con su enamorada, generandole dependencia emocional, que
se tradujeron en rupturas y reconciliaciones, no desprovistas
de rencores por la nueva relacion sentimental de la victima, lo
que hacen inclinar la balanza frente a su negativa expresa de

cualquier encuentro previo a la desaparicion de la victima. vi) En
cambio, no resulta de recibo la versién de la defensa respecto
a la prueba cientifica (luminol, ausencia de fluidos corporales),
pues la teoria del Fiscal sugiere que el delito se realizé en lugar
distinto donde esta fue hallada. vii) Las circunstancias previas y
el motivo suficiente concurren para poder vincular al imputado
con la comisién del delito, con un alto grado de probabilidad,
estando en etapa de investigacion.

B) Como no se cuestiond la prognosis de pena no se emite
pronunciamiento alguno.

C) En cuanto al peligro procesal sefialé que: i) El a quo
estimé que existe peligro de obstaculizacion por la gravedad
de la pena y porque el imputado puede influenciar en los
testigos para que informen falsamente. ii) Las afirmaciones del
peligro procesal no se sustentan en datos objetivos obtenidos
en actos iniciales de la investigacion, solo en presunciones,
en cambio, la penalidad alta debe estar vinculada a algun
dato objetivo. iii) El arraigo no fue materia de pronunciamiento
por el a quo, pese a que se presentaron documentales,
de las cuales se obtiene que el imputado vive en el Fundo
Quebrada Onda, en compafila de sus padres y abuelo,
actualmente no tiene trabajo, pero con anterioridad sf, en
Angloamerican, Inco Servicios e IST José Carlos Mariategui.
iv) La investigacion data del diecisiete de septiembre de
dos mil once, formalizandose el veintiséis de septiembre de
dos mi trece. El diecinueve de septiembre de dos mil once
el imputado declar6, a dos dias de ocurridos los hechos, su
habitacion fue sometida a pericias de aplicaciéon del reactivo
de luminol en la misma fecha. El seis de marzo de dos mil
doce se le extrajeron muestras sanguineas e hisopado bucal
para andlisis de perfiles genéticos y cromosomas sexuales,
su secreto telefonico fue levantado el mes de octubre de
dos mil once, sin desdén ni negativa de su parte, lo cual
valorado conjuntamente permite inferir una sumision a la
investigacion que ha durado mas de dos afios, si en este
plazo no hubo peligro de fuga, ¢cémo se puede materializar
en esta oportunidad? v) Sobre la posibilidad de obstruccién
en relacion a los testigos, no se cuenta con informacién de la
existencia de amenazas, agresiones o coacciones que haya
realizado el imputado para impedir que declaren con verdad.

Octavo. El sefior Fiscal Superior al interponer su recurso de
casacion, obrante a fojas trescientos treinta y ocho, alega que:
i) En su apelacion el imputado sefial6é que no existen elementos
de conviccién que lo vinculen al delito, solo testimoniales
contradictorias, sin considerarse la prueba de luminol, que
no se valoraron las instrumentales que demuestran el arraigo
familiar, domiciliario y laboral, lo que reafirmé en la audiencia
de apelacion. Sin embargo, la Sala de Apelaciones fundamenta
su decision en hechos no alegados por el impugnante y en
argumentos no cuestionados tacita ni expresamente por este.
ii) La Sala de Apelaciones argumenta que existe arraigo, pero
la defensa no expres6 en qué documentos se acreditaria tal
arraigo, de lo que se dej6 constancia; sin embargo, el Tribunal
de alzada, ante la omisién del abogado defensor, lo suplié y
obtuvo esta informacion del expediente judicial. La Sala no
estaba facultada para incorporar argumentos no planteados por
el impugnante y por tanto no sujetos a debate contradictorio,
lo que vulnera el principio de congruencia, pues solo puede
examinar la resolucién recurrida dentro de los limites de la
pretension impugnatoria, tanto en la declaraciéon de hechos
y aplicacion de derecho. Debe existir plena correspondencia
entre lo peticionado en el recurso con lo resuelto por el
Tribunal de alzada, no puede ir mas alld de los petitorios,
fundarse en hechos diversos de los alegados por las partes,
debe limitarse a los puntos indicados en la motivacién por el
recurrente. Se vulneré el principio de imparcialidad, pues el
Juez debe ser neutral sin colaborar con ninguna parte. iii) El
voto en mayoria indic6 que el imputado sefialé “haber sido
citado en varias oportunidades”, refiriendo no existir peligro de
obstaculizacion, pero este hecho no fue alegado por la defensa
técnica del imputado, quedando conforme con los argumentos
planteados por el Juez a quo, pero la Sala oficiosamente obtuvo
informacion del expediente judicial, sefialando que a dos dias
de los hechos se le extrajo muestras sanguineas e hisopado
bucal y su secreto telefénico fue levantado, sefialando que en
ese lapso de tiempo no existié peligro de fuga, sin considerar
que la situacion juridica del imputado era diferente, pues al
requerir la prisién preventiva se formaliza la investigacion y
evidentemente las diligencias preliminares tienen otra finalidad.
iv) La Sala de Apelaciones no podia incorporar nuevos
argumentos que no estuvieron sujetos al contradictorio, lo que
vulnera el principio acusatorio, que separa las funciones de las
partes. v) Es necesario erradicar las sentencias arbitrarias del
ambito jurisdiccional, desarrollando y reforzando los principios
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acusatorio, congruencia procesal, imparcialidad, contradiccion
y motivacion de las resoluciones.

3. La prision preventiva en la Ley numero treinta mil
setentay seis

Noveno. Lalibertad es uno de los Derechos Fundamentales en
los que se basa el Estado de Derecho, por ello no es cuestionable
su importancia y preferencia dentro del sistema juridico. Sin
embargo, existen casos en los que esta tiene que retroceder frente
a otros intereses o bienes juridicamente protegidos.

Décimo. La libertad ambulatoria puede ser limitada dentro
del proceso penal a efectos de asegurar sus fines. Esta es la
justificacion de la imposicion de una medida cautelar personal
como la prisién preventiva.

Décimo primero. La aplicacion de esta medida es excepcional,
en atencion a la preferencia por la libertad del sistema democratico,
por ende, su adopcion se hara solo en los casos necesarios y que
cumplan los requisitos de ley, en especial el peligro procesal.
Pues de otra forma se lesionara no solo la libertad, sino también
la presuncién de inocencia, pues se encarcela como si fuera
culpable a quien se le debe presumir inocente.

Décimo segundo. La prision preventiva solo se decreta
cuando existe peligro que el imputado se pueda sustraer del
proceso y no se llegue a una sentencia de fondo, asi como
cuando existe afectacion a la actividad probatoria, son los
llamados peligro de fuga y de obstaculizacién probatoria.

Décimo tercero. El articulo doscientos sesenta y ocho del
Cadigo Procesal Penal regula los requisitos para adoptar esta
medida, al sefialar que el Juez, a solicitud del Ministerio Publico,
podré dictar mandato de prision preventiva, si atendiendo a los
primeros recaudos sea posible determinar la concurrencia de
los siguientes presupuestos:

A) Que existen fundados y graves elementos de conviccion
para estimar razonablemente la comisién de un delito que
vincule al imputado como autor o participe del mismo.

B) Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afios
de pena privativa de libertad.

C) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y
otras circunstancias del caso particular, permita colegir
razonablemente que tratar4 de eludir la accién de la justicia
(peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacién de la verdad
(peligro de obstaculizacion).

Décimo cuarto. Los articulos doscientos sesenta y ocho
al doscientos setenta y uno del Cédigo Procesal Penal, desde
el veinte de agosto de dos mil trece, se encuentran vigentes en
todo el pais por la Ley nimero treinta mil setenta y seis y traslada
la circunstancia de pertenecer a una organizacién criminal,
ubicandola correctamente como un elemento del peligro procesal.

4. Argumentacion y contradiccion de la audiencia de
prision preventivay la motivacion del auto

Décimo quinto. ElI Decreto Legislativo novecientos
cincuentay siete establece un sistema acusatorio contradictorio
de origen eurocontinental, incorporando un sistema de
audiencias previas y de juzgamiento, regidos en general por la
oralidad, inmediacién, contradiccion y publicidad.

Décimo sexto. Es importante la audiencia para tomar una
decisién, pues durante la investigacion preparatoria o etapa
intermedia las partes sustentan sus pretensiones a través de
los principios citados, y el Juez debe cumplir una funcién activa
en busca de la mayor informacion y de la mejor calidad, que le
permita la resolucién, lo que se aplica en la audiencia de prision
preventiva, previsto en el inciso uno del articulo doscientos
setenta y uno del Cédigo Procesal Penal.

Décimo séptimo. En la audiencia de prisién preventiva
una buena practica, especialmente al inicio de la realizacion
de audiencias previas en el Distrito Judicial, por la aplicacion
progresiva del Cédigo Procesal Penal, es: que la argumentacion
por las partes de los presupuestos materiales se haga punto
por punto, sefialados en el articulo doscientos sesenta y
ocho del Cédigo Procesal Penal, referidos a los requisitos de
la medida cautelar que requieren o se oponen, asi, captaran
integramente la informacion sobre cada uno y contradeciran
todo lo argumentado, presupuesto por presupuesto, el Juez
podra hacer preguntas al respecto, contando con el maximo
de informacion sobre los elementos de conviccion contradichos
que sustenten cada uno de los requisitos de esta medida de
coercion personal y después pasara al siguiente punto, y al
concluir cada punto y al final de la audiencia, estara en las
mejores condiciones para pronunciar la medida de coercion
personal necesaria y proporcional.

Décimo octavo. Lo primero que se tratard sera sobre los
graves y fundados elementos de conviccion. El Fiscal relatara
los hechos y argumentara la intervencion del imputado,
sobre la base de los elementos materiales obtenidos, que
sustentaran sus dichos. El Juez dara la palabra a la defensa
para que exponga lo necesario. Siendo la funcion del Organo
Jurisdiccional hacer la audiencia, captar la informacién y
expedir resoluciones orales y escritas, su labor de direccion
es central evitando desvios en la discusion de derechos que
no corresponden a la naturaleza de la audiencia, proveyendo
garantias, pero también eficiencia. Como aceptar que se
discuta exclusion de prueba prohibida o vulneracién de la
imputacion necesaria, que se protegen a través de la tutela de
derechos, atipicidad o causa de justificacion, garantizados por
las excepciones de improcedencia de accion, pues la defensa
es cautiva y los abogados deben conocer la ley, doctrina,
jurisprudencia y el caso concreto, estando obligados a observar
el derecho a la defensa en el procedimiento correspondiente.

Décimo noveno. Asi controlard los tiempos, focalizara
gue las partes se refieran a un tema especifico, haya la mayor
contradiccion porque la contraparte recordara integramente lo
gue se acaba de argumentar y podréa refutarlo y el Juez hacer
las preguntas aclaratorias que estime.

Vigésimo. Una vez agotada la discusién del primer
requisito, habiendo el Juez logrado la informacién que requiere,
dara la palabra al Fiscal para continuar con la prognosis de
pena a imponer, bajo los mismos términos.

Vigésimo primero. Luego, sobre el peligro procesal. El
Fiscal indicara especificamente, individualizando cual es el
alegado, pues los articulos doscientos sesenta y nueve y
doscientos setenta del Cédigo Procesal Penal establecen una
serie, después la réplica del defensor del imputado y el Juez
estara en condiciones de establecer su magnitud.

Vigésimo segundo. Finalmente, se fundamentara la
proporcionalidad de la medida cautelar solicitada, la magnitud
del riesgo procesal acreditado, asi como su duracion. El Fiscal
debe motivar en su requerimiento escrito, conforme al articulo
ciento veintidos del Cédigo Procesal Penal y en las alegaciones
orales, demostrando por qué es idénea, necesariay proporcional
en sentido estricto. La defensa podré cuestionarlo.

Vigésimo tercero. i) La motivacion es de la maxima
importancia al requerirse una afectacion grave en derechos
fundamentales, estd prevista en el inciso cinco del articulo
ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica del Estado,
el inciso tres del articulo doscientos setenta y uno del Cédigo
Procesal Penal, Decreto Legislativo novecientos cincuenta y
siete, las reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional, este
Supremo Tribunal y la Resolucién nimero ciento veinte-dos mil
catorce, de mayo de dos mil catorce, expedida por el Consejo
Nacional de la Magistratura como precedente vinculatorio,
en la ratificacion del Fiscal Villasis Rojas, establecen que
debe examinarse para su correccion: a) Comprension del
problema y lenguaje claro y accesible. b) Reglas de la légica
y argumentacion. c) Congruencia. d) Fundamentacion juridica,
doctrinaria y jurisprudencial. ii) El Tribunal Constitucional en
la sentencia recaida en el expediente nimero setecientos
veintiocho-dos mil ocho-PHC/TC, caso Llamoja Hilares, indico
que resulta indispensable una especial justificacion para
decisionesjurisdiccionales que afectan derechos fundamentales
como la libertad, en la que debe ser mas estricta, pues solo asi
es posible evaluar si el Juez Penal ha obrado de conformidad
con la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de
la medida (sentencias recaidas en los expedientes nimeros
mil noventa y uno-dos mil dos-HC/TC y recientemente en el
numero mil ciento treinta y tres-dos mil catorce-PHC/TC), lo
que debe cumplirse en todos los actos antes sefialados. iii) En
el estudio Independencia judicial insuficiente, prisiéon preventiva
deformada. Los casos de Argentina, Colombia, Ecuador y
Perl, que recoge estudios coordinados por Due Process of
Law Foundation, se sefiala como una recomendacién hecho
en el marco del estudio comparativo, que el uso arbitrario o
inmotivado de la prisién preventivo debe ser perseguido y
sancionado mediante procesos disciplinarios y, en su caso,
procesos penales?.

! PASARA, Luis. “La prision preventiva y el ejercicio de la independencia
judicial. Anélisis comparativo”. En: Due Process of Law Foundation.
Independencia judicial insuficiente, prision preventiva deformada. Los
casos de Argentina, Colombia, Ecuador y Perl. Due Process of Law
Foundation, Washington, D.C., 2013, p. 27. Disponible en: <http://www.dplf.
orgles/resources/independencia-judicial-insuficiente-prision-preventiva-
deformada-los-casos-de-argentina>.
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Vigésimo cuarto. En conclusion, el debate se dividira
necesariamente en cinco partes, la existencia: i) De los fundados
y graves elementos de conviccion. ii) De una prognosis de
pena mayor a cuatro afios. iii) De peligro procesal. iv) La
proporcionalidad de la medida. v) La duracion de la medida.
El representante del Ministerio Publico debe comprenderlos
en su requerimiento escrito, fundamentando cada extremo con
exhaustividad?. Esto posibilitara que la defensa lo examine
antes de la audiencia, se prepare y pueda pronunciarse sobre
estos y que el Juez analice y resuelva cada uno, dividiéndose el
debate en cada una de los cinco puntos indicados, ejerciéndose
contradiccién uno a uno, agotado uno se pasara al otro.

5. Sobrelos fundados y graves elementos de conviccion

Vigésimo quinto. Es el primer requisito que exige la prision
preventiva en el inciso uno del articulo doscientos sesenta y
ocho del Codigo Procesal Penal. No se prevé expresamente
en la Convencion de Derechos Humanos ni en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pero si en la
prohibicién de detenciones arbitrarias, que se regulan en ambos
cuerpos normativos®. Ha sido reconocido en las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Chaparro
Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs. Ecuador, Pacheco Teruel y otros vs.
Honduras y J vs. Pert. Siendo su finalidad evitar los peligros
de fuga y obstaculizacion probatoria, para poder adoptarla es
necesario que exista un grado de confirmacion sobre la realidad
del delito y la vinculacién del imputado.

Vigésimo sexto. Debe acreditarse mediante datos
objetivos obtenidos preliminarmente y/o propiamente de
investigacion que cada uno de los aspectos de la imputacion
tenga una probabilidad de ser cierta. Es el llamado fumus delicti
comissi, 0 sea la apariencia de verosimilitud del hecho delictivo
y vulneracién del imputado.

Vigésimo séptimo. Parala adopcién de la prision preventiva
no se exige que se tenga certeza sobre la imputacion, solo que
exista un alto grado de probabilidad* de la ocurrencia de los
hechos, mayor al que se obtendria al formalizar la investigacion
preparatoria®; valiéndose de toda la informacién oralizada y
acopiada hasta ese momento (primeros recaudos).

Vigésimo octavo. Sobre los actos de investigacion se debe
realizar un andlisis de suficiencia similar al que se hace en la
etapa intermedia del nuevo proceso penal®, se deben evaluar
individualmente y en su conjunto, extrayendo su fiabilidad
y aporte, a efectos de concluir si es que la probabilidad
sobre el hecho es positiva. En caso que el Fiscal se base en
prueba indiciaria, deben cumplirse los criterios contenidos
en la Ejecutoria Vinculante recaida en el Recurso de Nulidad
nimero mil novecientos doce-dos mil nueve-Piura, de seis de
septiembre de dos mil cinco’.

Vigésimo noveno. Es necesario que el Fiscal sustente
claramente su aspecto factico y su acreditacion. Asi la defensa
delimputado podra allanarse o refutarlo, actuando positivamente
por la irresponsabilidad, causa de justificacion, inculpabilidad,
error, etc., debiendo el Juez valorarlos y pronunciarse por
ambas, y si esta Ultimo esta solidamente fundamentada, hara
decaer el fumus delicti comissie.

6. Sobre la prognosis de pena

Trigésimo. Como es doctrina consolidada la prognosis de
pena implica un andlisis sobre la posible pena a imponer. Es
claro que no solo tiene que ver con la pena legal fijada, sino con
una valoracién transversalmente con el principio de lesividad y
proporcionalidad, previstos en los articulos IV y VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal y/o de las diversas circunstancias,
causas de disminucién o agravacion de la punicién, formulas
de derecho penal premial, que podrian influir sobre la
determinacion de la pena final, que no necesariamente va a ser
la maxima fijada por ley.

Trigésimo primero. El articulo cuarenta y cinco-A del
Cadigo Procesal Penal, adicionado por la Ley nimero treinta
mil setenta y seis, establece que la pena se aplica por tercios,
inferior, intermedio y superior; serd sobre la base de tres
factores: a) Circunstancia generales atenuantes y agravantes,
establecidos en el articulo cuarenta y seis, incisos uno y dos,
incorporado por la Ley citada. b) Causales de disminuciéon o
agravacion de la punicién, siendo las primeras el error de
prohibicién vencible (articulo catorce del Cédigo Penal), error
de prohibicion culturalmente condicionada vencible (articulo
quince del Cédigo Penal), tentativa (articulo dieciséis del Codigo
Penal), responsabilidad restringida de eximentes imperfecta de
responsabilidad penal (articulo veintiuno del Cédigo Penal),
responsabilidad restringida por la edad (articulo veintidos del
Cddigo Penal), complicidad secundaria (articulo veinticinco

del Cédigo Penal), y los segundos agravante por condicion
del sujeto activo (articulo cuarenta y seis-A del Cédigo Penal),
reincidencia (articulo cuarenta y seis-B del Cédigo Penal),
habitualidad (articulo cuarenta y seis-C del Cédigo Penal)®, uso
de inimputables para cometer delitos (articulo cuarenta y seis-D
del Cédigo Penal), concurso ideal de delitos (articulo cuarenta 'y
ocho del Cédigo Penal), delito masa (articulo cuarenta y nueve
del Cdédigo Penal), concurso real de delitos (articulo cincuenta
del Codigo Penal), concurso real retrospectivo (articulo
cincuenta y uno del Cédigo Penal). Asimismo, se debe tener
en cuenta la regla establecida en el articulo cuarenta y cinco
del Cédigo Penal y las formulas de derecho premial, como
confesioén, terminacién anticipada del proceso, conformidad del
acusado con la acusacion y colaboracion eficaz. Este listado
no es taxativo, por lo que el Juez puede fundarse en otra
circunstancia que modifique la pena, siempre que lo justifique
en la resolucién.

Trigésimo segundo. Sera desproporcional dictar una
medida de prisién preventiva a quien seria sancionado con una

2 Conforme al articulo 122 del Cédigo Procesal Penal, que establece que
se deben fundamentar las disposiciones y requerimientos y el articulo
cuatro de la Directiva nimero dos-dos mil trece-MP-FN (Actuacion Fiscal
en la prision preventiva conforme al Cédigo Procesal Penal del dos mil
cuatro, puesto en vigencia mediante ley nimero 30076), que indica que
el requerimiento de prision preventiva constara en un documento aparte
debidamente fundamentado.

®  En ese sentido, la Comision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha referido en el informe 2/97, que la presuncion de culpabilidad
de una persona no solo es un elemento importante, sino una condicion
sine qua non para continuar la medida restrictiva de libertad. LLOBET
RODRIGUEZ, Javier. La prision preventiva. Limites constitucionales.
Tercera edicion. Editorial Juridica Continental, San José, 2010, pp.155 y
156.

4 La probabilidad significa un acercamiento plausible al éxito de la accion
emprendida, esto es, el juicio del sujeto cognoscente quien estima
haberse acercado al resultado buscado, el conocimiento de la verdad,
aunque reconoce no haberlo alcanzado totalmente; en otras palabras,
no esta convencido de estar en posesion de la verdad, pero cree que se
ha aproximado bastante a ella. La probabilidad, conforme a su grado es
positiva 0 negativa, segun que los elementos de prueba que confirman
la hipotesis superen a aquellos que la rechazan, aunque sin descartar
absolutamente la solucién contraria y viceversa. Intuitivamente, certeza
o certidumbre se diferencia cualitativamente de probabilidad, pero la
diferencia no es tan notable si exigimos una gran probabilidad. MAIER,
Julio. Derecho Procesal Penal. Fundamentos. Tomo |. Segunda edicion.
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, pp. 843-847.

5 ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. Las medidas
de coercion en el proceso penal. Tomo Il. Editorial Reforma, Lima, 2014, p.
145.

6 Como sefiala Asencio Mellado, el fumus boni iuris hace referencia a una
apariencia juridica de responsabilidad del imputado (...) No basta, pues,
aunque la dificultad de concrecion de estos criterios subjetivos de valoracion
es elevada, la concurrencia en el caso de meros indicios escasamente
contrastados o de sospechas genéricas; se exigen, pues, elementos de
conviccion, pruebas directas o indirectas que sean plurales, coincidentes
en un mismo resultado y fundadas. Esto tampoco significa que haya de
concurrir la misma certeza y datos objetivos que los necesarios para
producir una condena, entre otras cosas porque, en un momento inicial
del proceso no existen pruebas en sentido estricto. Pero si, en definitiva,
un juicio de probabilidad razonable y asentado en criterios objetivos
suficientes. ASENCIO MELLADO, José Maria. “La regulacion de la prision
preventiva en el Codigo Procesal Penal del Perd”. En: Cubas Villanueva,
Victor; Doig Diaz, Yolanda y Quispe Farfan, Fany Soledad (coordinadores).
El nuevo proceso penal. Estudios fundamentales. Palestra, Lima, 2005, p.
513.

7 la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
en el citado Recurso de Nulidad, emitié Ejecutoria Vinculante respecto a la
prueba indiciaria sefialando que los elementos de esta son los referidos al
indicio y la inferencia légica, debiendo cumplirse las siguientes reglas: i)
Ha de estar plenamente probado por los diversos medios de prueba que
autoriza la Ley, pues de lo contrario seria una mera sospecha sin sustento
real alguno. ii) Deben ser plurales, o excepcionalmente Unicos pero de una
singular fuerza acreditativa. iii) Deben ser concomitantes al hecho que se
trata de probar. iv) Deben estar interrelacionados, cuando sean varios, de
modo que se refuercen entre si y que no excluyan el hecho consecuencia.

8 DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. La prisién preventiva en el nuevo Codigo
Procesal Penal. Ara, Lima, 2008, p. 47.

¢ Estos tltimos (reincidencia y habitualidad), solo pueden valorarse para este
elemento, pues en otro supondria un anticipo de pena o responsabilidad de
autor.
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pena privativa de libertad suspendida, estableciendo el articulo
cincuenta y siete del Cédigo Penal que podria ser cuando la
pena sea menor de cuatro afios y no haya proclividad a la
comisioén de delitos.

7. Sobre el peligro procesal: de fuga

Trigésimo tercero. El peligro procesal es el elemento méas
importante de esta medida y la razén por la que se dicta, lo que
ha sido reconocido por la jurisprudencia constitucional en las
sentencias recaidas en los expedientes numeros mil noventa
y uno-dos mil dos-HC/TC y dos mil doscientos sesenta y ocho-
dos mil dos—HC/TC. Se divide en dos: i) Peligro de fuga. ii)
Peligro de obstaculizacion probatoria.

Trigésimo cuarto. El aspecto que es de conocimiento de
este Supremo Tribunal es el de peligro de fuga, reconocido por
el inciso cinco del articulo siete de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y el inciso tres del articulo nueve del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que autorizan
la medida de prision preventiva para asegurar la presencia
del imputado al juicio u otras diligencias. En esa linea se ha
pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en los casos Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. vs. Ecuador,
Barreto Leiva vs. Venezuela y J vs. Per( (donde se sefialé que
el peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse
la verificacion en cada asunto, fundado en circunstancias
objetivas y ciertas del caso concreto). En el mismo sentido,
se tiene el informe nimero dos/noventa y siete de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en las sentencias Letellier vs. Francia,
Stogmuller vs. Austria e Imre vs. Hungria.

Trigésimo quinto. El Cddigo Procesal Penal, Decreto
Legislativo novecientos cincuenta y siete, a efectos de
reconocer la existencia de este peligro en su articulo doscientos
sesenta y nueve establece una serie de criterios (no taxativos)
que debe evaluar el Juez de la Investigacion Preparatoria
para determinar que existe la probabilidad que el imputado
se sustraiga del proceso: i) El arraigo. ii) La gravedad de la
pena que se espera como resultado del procedimiento. iii)
La magnitud del dafio causado y la ausencia de una actitud
voluntaria del imputado para repararlo. iv) El comportamiento
del imputado durante el procedimiento o en otro procedimiento
anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse
a la persecucion penal. v) La pertenencia del imputado a una
organizacion criminal o su reintegracion a las mismas.

7.1. Arraigo

Trigésimo sexto. El primer inciso del referido articulo,
establece una serie de situaciones de las que se debe extraer
la presencia o no de arraigo. Este elemento exige establecerse
de manera permanente en un lugar, vinculandose a personas
y cosas’. El Cddigo Procesal Penal sefiala que el arraigo
en el pais del imputado estd determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o
trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais
0 permanecer oculto.

Trigésimo séptimo. Toda vez que los criterios para
establecer peligro procesal no son taxativos, tampoco los del
arraigo. El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en
el expediente nimero mil noventa y uno-dos mil dos-HC/TC*,
sefialé que la posesion de bienes generaba arraigo??, de ahi
que el Juez pueda considerar otro elemento para considerarlo,
siempre que lo justifique en su resolucién.

Trigésimo octavo. Como sefiala Del Rio Labarthe®® estas
especies de arraigo (familiar, laboral, posesién y titularidad
de bienes) son criterios que antes que justificar la prision
preventiva, en realidad desincentivan la fuga del imputado;
sin embargo, su ausencia también permite valorar, con otros
factores, el riesgo de fuga.

Trigésimo noveno. Esto ha sido recogido en la Resolucion
Administrativa nimero trescientos veinticinco-dos mil once-P-
PJ, de trece de septiembre de dos mil once, elaborado sobre
la base de la Constitucion Politica del Estado, Cédigo Procesal
Penal, jurisprudencia internacional y nacional, doctrina, etc.,
entonces, no existe ninguna razén juridica para entender que
la presencia del algun tipo de arraigo (criterio no taxativo)
descarta, a priori, la utilizacion de la prision preventiva.

Cuadragésimo. Tampoco la sola situacién de inexistencia
de arraigo genera que deba imponerse necesariamente
la prision preventiva (ejemplo, ser extranjero no genera la
aplicacion automatica de la prisién preventiva), sobre todo
cuando existen otras que pudieran cumplir estos fines. Por lo
que este requisito, debe valorarse en conjunto con otros, para
establecer si es que en un caso concreto existe o no peligro

de fuga.
7.2. Gravedad de la pena

Cuadragésimo primero. A diferencia del analizado en
los considerandos trigésimo al trigésimo segundo, no es un
elemento de proporcionalidad, sino un dato objetivo que se
basa en una maxima de la experiencia, como es que ante un
peligro de aplicacion de grave pena, el imputado puede temer
condena en ese sentido y fugar.

Cuadragésimo segundo. La sola presuncion de fuga,
no puede sustentar un pedido de prision preventiva. El
informe dos/noventa y siete de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos indic6 que no basta la seriedad de la
pena a imponerse, pues la posibilidad que el procesado eluda
la accién de la justicia debe ser analizada considerando varios
elementos, incluyendo los valores morales (comportamiento
en este, en otro proceso, antecedentes, etc.) demostrados
por la persona, su ocupacion, bienes que posee, vinculos
familiares y otros que le mantendrian en el pais, ademas de una
posible sentencia prolongada. Del mismo criterio es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos Lopez
Alvarez vs. Honduras, Bayarri vs. Argentina y J vs. Per(; y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Neumeister
vs. Austria, pues de otra forma la adopcién de esta medida
cautelar privativa de libertad se convertiria en un sustituto de
la pena de prision.

Cuadragésimo tercero. Entonces, de la gravedad de la
pena sélo se obtiene un dato sobre el peligro de fuga, el cual
debe ser valorado en conjunto con otros requisitos que también
lo sustenten, asi como ocurre con el arraigo.

Cuadragésimo cuarto. En el caso de autos la resolucion
de primera instancia fundamenta el peligro de obstaculizacion
probatoria y fuga con este solo dato.

7.3. La magnitud del dafio causado

Cuadragésimo quinto. Antes de la modificacién operada
por la ley ndmero treinta mil setenta y seis, el criterio que
regulaba el inciso tres del articulo doscientos sesenta y nueve
del Codigo Procesal Penal era: La importancia del dafio
resarcible y la actitud que el imputado adopta, voluntariamente,
frente a él. Aspecto criticado, pues se incorporaba aspectos
de responsabilidad civil a medidas de caracter personal, a tal
punto que el criterio que el imputado no adopte una actividad
voluntaria de reparar un dafio —respecto del cual no ha sido
declarado responsable—, no podria considerarse como una
muestra de riesgo de fuga*.

Cuadragésimo sexto. La ley citada modifica este criterio,
ahora lo que se debe valorar es: La magnitud del dafio causado
y la ausencia de una actitud voluntaria del imputado para
repararlo. El contenido de la primera parte de este criterio sigue
siendo confuso, pues se podria entender como una referencia
a la forma de realizacion del ilicito penal, a la especial violencia
o gravedad con que se ha cometido, lo que directamente
supondria un criterio que quiere evitar el riesgo de una posible
reiteracion delictiva’®, lo que es inaceptable en una medida

' GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo. La prision provisional. Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2004, p. 151.

" 8TC EXP. N.° 1091-2002-HC/TC, caso Silva Checa, del 12.08.02.

2 La STC EXP. N° 5490-2007-HC/TC, caso Rodriguez Dominguez, de
27.11.07, expres6 que el Juez emplazado no tuvo en consideracién
distintos elementos significativos para determinar el grado de coercion
personal que debié imponérsele al recurrente, como fueron sus valores
como hombre de Derecho, su produccion intelectual, su ocupacién
profesional en el campo legal, su manifiesto arraigo familiar y otros que,
razonablemente, le hubiesen permitido al demandado descartar la mas
minima intencién del actor de ocultarse o salir del pais.

® DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. “La prision preventiva en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional”. En: HURTADO POZO, José (Director).
Anuario de Derecho Penal. Temas penales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, Lima, 2008, p. 112.

% DEL RiO LABARTHE, Gonzalo. La prisién preventiva en el nuevo Cadigo
Procesal Penal. Ob. cit., p. 58.

5 ASENCIO MELLADO, José Maria. La prision provisional. Tesis presentada
a la Universitat d’Alacant, para optar el grado académico de Doctor.
Alicante, 1986, pp. 111 y 112. Disponible en: (http://rua.ua.es/dspace/
handle/10045/34831.




El Peruano
Sébado 27 de febrero de 2016

JURISPRUDENCIA

7405

cautelar, que no se orienta en fines preventivos propios de
la pena, sino en el peligro procesal. Esto se agravaria si se
considerara que a lo que hace referencia es a la reacciéon que
el delito produce en la sociedad, la repulsa ante la comisién
de ciertos hechos, pues en este caso la prision preventiva
constituiria una sancién que satisface a la sociedad, a la par de
una medida de seguridad de caracter preventivo*®.

Cuadragésimo séptimo. Tampoco se puede entender
como una referencia a la reparacion civil, pues la importancia
del dafio civil, esta ligada a la pretensiéon civil, y su riesgo
(periculum in mora) tiene diversos medios de proteccion de esa
naturaleza (embargo, incautacion, desalojo preventivo, etc.),
que no tiene que ver con el peligro procesal de esta medida
cautelar personal.

Cuadragésimo octavo. En consecuencia, la Gnica forma
de interpretacién no lesiva a derechos del imputado es la
que hace referencia a la gravedad del delito, vinculado a las
circunstancias que agravarian la pena a imponer.

Cuadragésimo noveno. La propia redaccion de la segunda
parte de este criterio “ausencia de una actitud voluntaria del
imputado para reparar el dafio”, implica que no estamos ante
circunstancias del hecho, sino ante un criterio de reparacién
civil inaceptable.

Quincuagésimo. La reparacion del agraviado poco tiene
que ver con el peligro procesal, sin embargo, atendiendo a
una correcta interpretacion, la actitud del imputado luego de
cometido el delito, ayudara a acreditar su buena conducta en
el proceso penal.

7.4. Comportamiento procesal

Quincuagésimo primero. Este es uno de los mas
importantes, pues permite hacer una efectiva prognosis de la
probabilidad de fuga del imputado sobre la base de la real
conducta que ha manifestado a lo largo de la investigacion u
otras etapas que estan ligadas a la huida o intento de fuga,
como son la asistencia a diligencias, el cumplimiento de reglas
establecidas por una medida cautelar alternativa, la voluntad
dilatoria del imputado, declaraciones de contumacia, falta de
pago de la cauciéon (cuando estd validamente constituida),
etc.t’

Quincuagésimo segundo. También se deben analizar las
conductas que fuera del tipo penal ocurren con inmediatez al
hecho, por ejemplo, la persona que luego de cometer el delito,
consciente de ello fuga del lugar de los hechos.

Quincuagésimo tercero. No son admisibles como
criterios para determinarlo, la actitud legitima adoptada
por el procesado en ejercicio de algin derecho que el
ordenamiento le ha reconocido®®, asi, el hecho de no confesar
el delito atribuido no puede ser considerado como un mal
comportamiento procesal.

Quincuagésimo cuarto. La segunda parte de este criterio
(en otro procedimiento anterior), debe ser analizado con mayor
rigurosidad, pues se hace la prognosis sobre un comportamiento
anterior y lejano, que debe ser evaluado de conformidad con
otros presupuestos del peligro de fuga. Asimismo, el hecho que
en un anterior proceso se le impuso una prisioén preventiva (o
mandato de detencién), no autoriza al Juez a imponer, por su
solo mérito, una en el actual proceso.

Quincuagésimo quinto. En el caso de autos, se advierte
como hecho imputado por el Fiscal que el investigado, luego de
cometer el delito, procedié a lavar completamente el cadaver,
para luego vestirlo y una vez colocado el cuerpo en posicion
de cubito dorsal, se puso al lado izquierdo y premunido de
un instrumento punzocortante procedio a inferirle las heridas
punzopenetrantes que presenta el cadaver en el térax y
abdomen. Finalmente, abandoné el cadaver en el fundo de
propiedad de Lidia Colque Calizaya —extension agricola—
ubicado en la avenida Paisajista s/n del sector El Rayo del
Centro Poblado Los Angeles, del cercado de Moquegua,
provincia de Mariscal Nieto, departamento de Moquegua (a
doscientos metros del Puente El Rayo). Antes procedi6 a
deslizar el pantalén y ropa interior de la agraviada hasta la
altura del muslo, como se ve de la silueta de dedos de mano del
agresor en el cuerpo de la agraviada, con el objeto de simular
una supuesta violacion.

Quincuagésimo sexto. Los que constituyen serios
elementos de peligro de obstaculizacién probatoria, que debe
valorarse en conjunto, con los deméas requisitos, debiendo
quedar claro que no constituyen actos de peligro de fuga.

7.5. La pertenencia a una organizacion criminal

Quincuagésimo séptimo. Como sefiala la circular
Resolucién Administrativa nimero trescientos veinticinco-dos

mil once-P-PJ, la pertenencia o integraciéon de un imputado
a una organizacion delictiva’® o banda es un criterio clave
en la experiencia criminolégica para atender a la existencia
de un serio peligro procesal, tanto en el &mbito de la fuga
como en el de la obstaculizaciéon probatoria. Las estructuras
organizadas (independientemente del nivel de organizacion)
tienden a generar estrategias y métodos para favorecer la fuga
de sus pares y para contribuir en la obstaculizacién probatoria
(amenaza, “compra”, muerte de testigos, etcétera), de ahi
que en ciertos casos solo baste la gravedad de la pena y este
criterio para imponer esta medida.

Quincuagésimo octavo. Para fundamentar este extremo
no basta con indicar que existe una organizacién criminal,
sino sus componentes (organizacion, permanencia, pluralidad
de imputados e intencién criminal), asi como la vinculacién
del procesado. Asimismo, motivar qué peligro procesal se
configuraria al pertenecer a esta organizacion.

8. Andlisis del caso concreto

8.1. Sobre la vulneracién de garantias constitucionales
de carécter procesal

Quincuagésimo noveno. El Fiscal recurrente sefiala que
la Sala de Apelaciones fundamenté su decisién en hechos no
alegados por el impugnante y en argumentos no cuestionados
tacita ni expresamente por este, pues la defensa no expres6
en qué documentos se acreditaria el arraigo, sin embargo,
suplié la actividad de la defensa y obtuvo esta informacion del
expediente judicial.

Sexagésimo. La defensa no sefialé las fojas en su recurso
de apelacion y la grabacién en audio de la audiencia, pero si
fue un agravio que sustenté por escrito y oralmente, por lo que,
correspondia al Juez verificar su existencia y darles el valor
correspondiente. El hecho que el Juez debe tomar una decisién
adecuada factica y juridicamente, sobre la base de lo actuado
y contradicho en la audiencia no colisiona con la comprobacién
de su autenticidad; que vulnere su imparcialidad o el principio de
contradiccién, toda vez que esta informacion ha sido discutida
en la audiencia y no fue incorporada unilateralmente por el Juez
y era de conocimiento del Fiscal desde que se corrio traslado
del recurso de apelacion.

% Criticando la STC 0791-2002-PHC/TC, vide: DEL RiO LABARTHE,
Gonzalo. “La prision preventiva en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. Ob. cit., p. 115. También: ASENCIO MELLADO, José
Maria. La prision provisional. Ob. cit., p. 113.

7 Vide: DEL RIO LABARTHE, Gonzalo. La prision preventiva en el nuevo
Cadigo Procesal Penal. Ob. cit., pp. 59 y 60; y, PENA CABRERA FREYRE,
Alonso Raul. Exégesis del nuevo Codigo Procesal Penal. Rhodas, Lima,
p. 716, citado por PEREZ LOPEZ, Jorge. “El peligro procesal como
presupuesto de la medida coercitiva personal de prision preventiva”. En:
Urquizo Videla, Gustavo y Pefia Suasnabar, Jony (coordinadores). Estudios
sobre medidas limitativas de derechos y medidas cautelares en el proceso
penal. Gaceta Juridica, Lima, 2011, p. 368 y 369. El Tribunal Constitucional
en la STC recaida en el EXP. N.° 03075-2010-PHC/TC sefialé que el
imputado, en razén de sus antecedentes y otras circunstancias del caso
particular, permite colegir razonablemente que tratara de eludir la accion
de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad
(peligro de obstaculizacion), pues el recurrente no ha concurrido a la
audiencia de prision preventiva programada con fecha 7 de mayo del 2010
a horas 08:30 am, pretendiendo frustrar dicha diligencia impostergable con
la presentacion por mesa de partes de un certificado médico particular
suscrito por un Gineco Obstetra (especialista en enfermedades femeninas)
mediante escrito firmado por su abogado defensor, el mismo dia de la
diligencia a horas 08:45 am, dejando constancia la Sala que dicho escrito
ha sido firmado por el recurrente quien habria tenido tiempo para acudir
tanto donde su abogado asi como al consultorio médico, siendo descartada
su supuesta enfermedad (infeccion urinaria) por el médico legista, todo
ello aunado a que el recurrente no asiste a las diligencias como son la
visualizacion de video y tampoco ha pagado la caucion impuesta en
primera instancia, asi como ha pretendido devolver la cédula de citacion
de audiencia, lo que evidencia un claro propésito de entorpecer el curso
normal del proceso, constituyendo ello un claro peligro procesal.

%  ORE GUARDIA, Arsenio. Ob. cit., p. 59.

®  PRADO SALDARRIAGA, Victor. Criminalidad organizada. Idemsa, Lima,
2006, p. 44.




7406

JURISPRUDENCIA

El Peruano
Sabado 27 de febrero de 2016

Sexagésimo primero. El otro agravio del Fiscal se
sustenta en que el imputado sefialé “haber sido citado en varias
oportunidades”, por lo que la Sala consideré que no habria
peligro de obstaculizacion probatoria, pero esto no fue alegado
por la defensa del imputado, de ahi que oficiosamente obtuvo
informacion del expediente judicial.

Sexagésimo segundo. Si bien la defensa no expres6 la
falta de peligro de obstaculizacién probatoria, en la audiencia
el imputado pidi6 expresamente que se tenga en cuenta que
asistio a todas las citaciones, competiéndole al Juez verificarlo,
por lo que no se ha vulnerado ningun derecho ni principio como
se indico, especialmente si el Fiscal tuvo la oportunidad de
controvertirlo y no lo hizo.

8.2. Sobre la motivacion del requerimiento de prision
preventiva

Sexagésimo tercero. El Fiscal Provincial en su
requerimiento escrito de prisién preventiva para establecer
el primer elemento solo relaté los hechos imputados sin ligar
separadamente, por cada uno, los elementos de conviccién
que lo sustentarian. Tampoco indicé separadamente los
dispositivos legales, incisos y causales de la existencia de
peligro procesal, conforme se advierte del considerando
tercero de la presente resolucién. Vulnerandose el articulo
ciento veintidés del Cdédigo Procesal Penal que establece
que los requerimientos deben ser motivados factica y
juridicamente.

Sexagésimo cuarto. Al declarase fundado este
requerimiento se produce una grave vulneracion, pues la
defensa no supo de qué defenderse, si bien el érgano Fiscal
no restringe derechos fundamentales, si requiere su afectacion,
por lo que estos actos deben ser realizados de la forma mas
correcta posible, fundamentando cabalmente su solicitud, de
otra forma no tendra eficacia.

Sexagésimo quinto. Como sefiala el articulo ciento
cincuenta y cuatro del Cédigo Procesal Penal la nulidad de
un acto anula todos los efectos o actos consecutivos que
dependen de él. En ese sentido, los vicios hallados en las
resoluciones cuestionadas tienen directa vinculacién con
el requerimiento del Fiscal, por lo que deben acarrear tal
consecuencia para ambos y emitirse un nuevo pedido Fiscal y
sustentarse en una nueva audiencia, puesto que la estimacion
del recurso de casacion solo trae consigo un juicio rescindente
—inciso primero del articulo cuatrocientos treinta y tres del
Cadigo Procesal Penal-.

Sexagésimo sexto. A su vez, el Juzgado de Investigacion
Preparatoria, conforme se advierte del considerando cuarto
de la presente, similarmente redacté los hechos imputados e
inmediatamente sintetiz6 una serie de elementos de conviccion;
sin embargo, no indic6 cual acto de investigacion acredit6 qué
hecho de la imputacion.

Sexagésimo séptimo. La Sala Penal no valor6 toda la
informacion que se desprendia del caso, como la actitud
del imputado de modificar la escena del crimen, tratando
de confundir un caso de homicidio calificado con uno de
violacion sexual, que, como se indico, implica un peligro de
obstaculizacion probatoria que debe ser evaluada con otros
elementos configuradores del peligro de fuga como la gravedad
de la pena.

Sexagésimo octavo. Asimismo, sustentd el peligro de
obstaculizacién probatoria en la sola gravedad de la pena,
lo que no es pertinente, pues de esta se extrae peligro de
fuga.

Sexagésimo noveno. Esto implica una motivacion
aparente de la resolucién (que se presenta cuanto la resolucion
no da cuenta de las razones minimas que sustentan la
decision, intentando dar un cumplimiento formal al mandato
de motivacién, amparandose en frases sin ningun sustento
factico o juridico), toda vez que no se puede afirmar por el solo
mérito de la gravedad de la pena que el imputado se dispondra
a realizar actos en contra de la investigacion, y por ello el Juez
de la Investigacion Preparatoria no indicé en qué consistiria
la posible obstrucciéon probatoria; vulnerando de esta forma la
motivacion de las resoluciones sefialado en los considerandos
anteriores, especificamente, lo previsto en el articulo doscientos
setentay uno, inciso tres, del Cédigo Procesal Penal que sefiala:
“El auto de prisién preventiva serd especialmente motivado,
con expresion sucinta de la imputacion, de los fundamentos de
hecho y de derecho que lo sustente, y la invocacién de las citas
legales correspondientes”.

Septuagésimo. No obstante estar fuera de lugar la
alegaciones de la Fiscalia casacionista, la Sala de Apelaciones

al resolver, no tom6 en cuenta todas las infracciones a la
motivacion resefiadas, por lo que no correspondia una
resolucién revocando o confirmando la medida, sino una
anulandola y mandando que se realice de nuevo la audiencia
de primera instancia.

Septuagésimo primero. Esta medida cautelar exige una
especial fundamentacion, que justifique pormenorizadamente
su adopcién, lo que se logra con el método de audiencia
desarrollado.

DECISION:
Por estos fundamentos:

I. Declararon FUNDADO el recurso de casacion para el
desarrollo de doctrina jurisprudencial, en relacién con la causal
de inobservancia de garantias constitucionales de caracter
procesal, interpuesto por el representante del Ministerio Plblico
de la Primera Fiscalia Superior Penal de Moquegua, contra el
auto de vista del veintiuno de octubre de dos mil trece, obrante
a fojas doscientos setenta y tres, que por mayoria revoco la
resolucion del veintiséis de septiembre de dos mil trece,
que declar6 fundado el requerimiento de prision preventiva
contra Marco Antonio Gutiérrez Mamani y reformandola:
dictaron en su contra comparecencia con restricciones sujeta
al cumplimiento de las siguientes reglas de conducta: a)
Comparecer quincenalmente al Juzgado de Investigacion
Preparatoria que previno, a efectos de registrar su asistencia
e informar de sus actividades. b) No variar su domicilio ni salir
de la ciudad sin autorizacion judicial. c) Abstenerse de cercania
a la familia de la victiOma y testigos, inclusive la comunicacion
telefénica. d) Prohibicion de frecuentar lugares de expendio
de bebidas alcohdlicas y drogas. e) Obligacion de concurrir
puntualmente a todas las citaciones que efectle el Ministerio
Publico en la investigacion preparatoria en curso, asi como a
las que realice el érgano jurisdiccional. f) Pagar una caucién
econdmica de siete mil nuevos soles, previa a la excarcelacion.
Bajo apercibimiento, en caso de incumplimiento, de revocarse
la decision; en el proceso que se le sigue por la presunta
comision del delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud-
homicidio calificado, previsto en el inciso tres del articulo ciento
ocho del Cédigo Penal, en agravio de Mirian Erika Aucatinco
Lépez; con lo demés que contiene. En consecuencia: NULO el
citado auto de vista del veintiuno de octubre de dos mil trece,
obrante a fojas doscientos setenta y tres y la resolucion de
primera instancia del veintiséis de septiembre de dos mil trece,
de fojas doscientos veintiséis.

II. ORDENARON que otro Juzgado de Investigacion
Preparatoria cumpla con dictar nueva resolucién
previa audiencia con las garantias conforme a la parte
considerativa.

Ill. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria
se lea en audiencia puUblica por intermedio de la Secretaria
de esta Suprema Sala Penal; y, acto seguido, se notifique a
todas las partes apersonadas a la instancia, incluso a las no
recurrentes.

IV. ESTABLECER como doctrina jurisprudencial vinculante
el sentido de los fundamentos vigésimo cuarto, vigésimo
séptimo al vigésimo noveno, trigésimo primero, trigésimo
segundo, trigésimo noveno, cuadragésimo, cuadragésimo
tercero, cuadragésimo octavo al quincuagésimo, quincuagésimo
tercero, quincuagésimo cuarto y quincuagésimo octavo de la
parte considerativa de la presente ejecutoria.

V. ORDENAR se transcriba la presente Ejecutoria a las
Cortes Superiores de Justicia del Perd, para su conocimiento y
fines, y se publique en el diario oficial “El Peruano”.

VI. MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelvan
los autos al 6rgano jurisdiccional de origen, y se archive el
cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

SS.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
LOLI BONILLA

J-1349207-2
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Circular sobre Prision Preventiva

RESOLUCION ADMINISTRATIVA
NP° 325-2011-P-PJ
CIRCULAR SOBRE PRISION PREVENTIVA
(14/09/2011)

Lima, 13 de septiembre de 2011

VISTA:

Las Medidas Urgentes o de Ejecucion Inmediata de la Agenda Judicial de Seguridad
Ciudadana del Poder Judicial necesarias para desarrollar criterios orientadores y
unificadores para aplicar la prision preventiva.

CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que la interpretacion y ulterior aplicacion de las normas que regulan la
prision preventiva —situacion nacida de una resolucion juridica de caracter provisional y
duracion limitada, por la que se restringe el derecho a la libertad de un imputado—, en
especial el articulo 268° del Cédigo Procesal Penal de 2004, exige que el Juez —en el
ejercicio de su potestad jurisdiccional— tengan en cuenta diversos parametros juridicos
legalmente previstos —bajo el reconocimiento de que la prision preventiva esta situada
entre dos deberes estatales el de perseguir eficazmente el delito, por un lado, y, por otro
lado, el de proteger la libertad del ciudadano—.

Se ha de determinar, de modo relevante, los alcances y asumir la debida comprension
de los presupuestos materiales que informan la prision preventiva, de profunda
influencia en el juicio de proporcionalidad que demanda el analisis de toda institucion
de relevancia constitucional y que persigue circunscribirla a lo estrictamente necesario.

De lo consignado, sin duda, surge la indispensabilidad —como l6gica consecuencia del
bl bl

principio material de necesidad— de una motivacién suficiente y razonable acorde a los

presupuestos y fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la medida de

prision preventiva, en funcién a las circunstancias concretas del caso y las personales

del imputado.

SEGUNDO.- Que el primer presupuesto material a tener en cuenta —que tiene un

caracter genérico— es la existencia de fundados y graves elementos de conviccién —
juicio de imputacién judicial— para estimar un alto grado de probabilidad de que el

FUENTE: Diario Oficial El Peruano 1
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imputado pueda ser autor o participe del delito que es objeto del proceso penal [articulo
268°, apartado 1, literal a), del Cédigo Procesal Penal: fumus delicti comissi).

Al respecto es necesatio contar con datos y/o graves y suficientes indicios
procedimentales licitos —del material instructorio en su conjunto—, de que el imputado
esta involucrado en los hechos. No puede exigirse, desde luego, una calificacion
absolutamente correcta, sino racionalmente aproximativa al tipo legal referido.

Asimismo, han de estar presentes todos los presupuestos de la punibilidad y de la
perseguibilidad (probabilidad real de culpabilidad).

Luego, como primer motivo especifico de prisién, que integra con el peligrosismo
procesal el segundo motivo de la citada medida de coercion, es necesario identificar el
limite penolégico. El Juez en esta fase del analisis juridico procesal ha de realizar una
prognosis o prondstico que permita identificar un nivel razonable de probabilidad de
que la pena a imponer sera superior a cuatro afios de privacion de libertad.

Si no se cumple con el primer presupuesto material y el inicial motivo de prision, el
Juez debe acudir a alguna de las medidas alternativas que prevé el Cédigo Procesal
Penal.

Por el contrario, si en el caso especifico se cumple con ambas exigencias el Juez debe
valorar, como segundo motivo de prision, la presencia de los peligros de fuga y/o de
obstaculizacién probatoria —de menor intensidad, en especial esta ultima, conforme
avanza el proceso—. Ello es asi porque la prisiéon preventiva no es otra cosa que una
medida coercitiva personal, que solo puede tener fines procesales, cuyo proposito
radica en asegurar el normal desarrollo y resultado del proceso penal [consolidar, en
suma, (z) el proceso de conocimiento (asegurando la presencia del imputado en el
procedimiento y garantizando una investigacion de los hechos, en debida forma por los
organos de la persecucion penal) o (77) la ejecucién de la penal.

TERCERO.- Que el Cédigo Procesal Penal ofrece criterios especificos para analizar el
riesgo de fuga y el peligro de obstaculizaciéon probatoria. L.a normativa procesal penal
establece —a través del desarrollo de los articulos 269° y 270° del Cédigo Procesal
Penal- una gufa —sin duda flexible o abierta— para que la jurisdiccién pueda utilizar
indices especificos para justificar la imposicion de una medida procesal tan grave como
la prision preventiva. Tales lineamientos tienen como objetivo evitar la justificaciéon de
la misma sobre la base de resoluciones estereotipadas o con una escasa motivacion en el
ambito nuclear del ‘peligrosismo procesal’.

Sin embargo, debe quedar claro que estos postulados normativos no tienen naturaleza
taxativa. El Juez, obviamente, puede incorporar en su analisis otros criterios que
justifiquen o no aconsejen la aplicacion de la prision preventiva (el estado de salud del
procesado, por ejemplo), siempre que respeten la Constituciéon, asi como la

FUENTE: Diario Oficial El Peruano 2



www.lozavalos.com.pe/alertainformativa

proporcionalidad y la razonabilidad de la decision. Ademas, ha de tomar en cuenta que
los requisitos exigidos al momento inicial de su adopciéon no son necesariamente los
mismos que deben exigirse con posterioridad para decretar su mantenimiento.

El factor temporal, en orden a las razones justificativas de la restricciéon de la libertad
personal, adquiere singular relevancia. Asi, en la fase inicial del proceso, la necesidad de
atender a los fines de la prisién preventiva y los escasos datos de que en esos primeros
momentos podria disponerse pueden justificar que dicha medida coercitiva se acuerde
apreciando unicamente el tipo de delito y la gravedad de la pena que conlleve, pues de
tales elementos puede colegirse los riesgos de fuga y/o de entorpecimiento. Empero,
con el transcurso del tiempo las exigencias son mas intensas; han de valorarse de forma
mas individualizada las circunstancias personales del imputado y los del caso concreto
que se hayan conocido durante el proceso.

Las circunstancias que resulten utiles para inferir la aptitud del sujeto para provocar su
ausencia —riesgo que por antonomasia persigue atajarse en la prision preventiva— estan
en funcién a las mayores o menores posibilidades de control sobre su paradero. Entre
aquellas se tiene la salud del individuo, que influye mucho —en uno o en otro sentido—
en la capacidad material de huida; asi como la situacién familiar o social del sujeto, para
advertir la posibilidad que algin familiar o amigo supla o complemente la disposicién
material del sujeto pasivo del proceso; la inminencia de celebracion del juicio oral,
especialmente en los supuestos en que proceda iniciar o formalizar un enjuiciamiento
acelerado o inminente —se trata, como abona la experiencia, de un elemento
ambivalente, dado que el avance del proceso puede contribuir tanto a cimentar con
mayor solidez la imputaciéon como a debilitar los indicios de culpabilidad del acusado,
por lo que el Juez ha de concretar las circunstancias especificas que abonan o no a la
fuga del imputado—. Otras circunstancias que permiten deducir con rigor una
disposicion cualificada del sujeto a poner en riesgo el proceso mediante su ausencia
injustificada, pueden ser: la existencia de conexiones del individuo con otros lugares del
pais o del extranjero, la pertenencia del encausado a una organizaciéon o banda delictiva,
la complejidad en la realizacion del hecho atribuido, las especialidades formativas que
quepa apreciar en el procesado, o incluso en su situacion laboral.

Las circunstancias relevantes para el analisis de la disposicién material del imputado
para acceder a las fuentes y medios de investigaciéon y ocultarlos, destruirlos y
manipularlos, indican cierto grado de conexion entre el propio imputado y el objeto a
proteger. Dicha conexiéon puede expresarse por la posicion laboral del sujeto, la
complejidad en la realizacién del hecho atribuido, su situacion social o familiar, o sus
conexiones con otros paises o lugares del territorio nacional, si se advierte que en ellos
puede hallarse la concreta fuente de prueba.

CUARTO.- Que de seguirse, como corresponde, esta metodologia se comprendera
que la prisiéon preventiva no es una medida de aplicacion automatica o inmediata. Esto

FUENTE: Diario Oficial El Peruano 3



www.lozavalos.com.pe/alertainformativa

es, no se aplica a todos los imputados bajo sospecha vehemente —motivada y objetiva—
de comisiéon de un delito, cuya prognosis de pena sea superior a los cuatro afios de
privacion de libertad. Es por esta razéon que debe comprenderse que la pena a imponer
al encausado tiene una “doble lectura”. En primer término, es necesario establecer si la
probable pena a imponer es superior a cuatro afios (articulo 268°, apartado 1, literal b)
del Coédigo Procesal Penal). Cualquier prognosis inferior impide la aplicaciéon de la
prision preventiva. Una vez que se cumple este motivo de prision, es necesario analizar,
ademas, como es que la probable pena a imponer puede influir en la conducta del
imputado durante el proceso penal (articulo 269°, apartado 2, del Cdédigo Procesal
Penal). Aun cuando se esté frente a una pena supetior a los cuatro afios de privacion de
libertad, es evidente que no es lo mismo la (probable) imposiciéon de una pena de seis
afios de pena privativa de libertad, que la (probable) aplicacion de una sanciéon de veinte
afios de pena privativa de libertad. Una y otra —desde una inferencia que se explica por
maximas de la experiencia— puede generar una influencia radicalmente distinta en el
animo o la conducta procesal del encausado. El Juez debe valorar, entonces, el caso
concreto; no aplicar una regla penolégica general sin sentido.

Lo anteriormente expuesto evidencia que la gravedad de la pena a imponer constituye
un criterio valido para evaluar la futura conducta procesal del imputado. Sin embargo,
ello no debe conducir a la aplicacién de la prisién preventiva en todos los supuestos en
los que la pena a imponer sea superior a cuatro afnos. Se debe diferenciar el limite
penoldgico como presupuesto material de la prision preventiva (articulo 268°, apartado
1, literal b), del Codigo Procesal Penal) de la gravedad de 1a pena como criterio legal del
juicio de “peligrosismo procesal’ (articulo 269°, apartado 2, del Cédigo Procesal Penal).

QUINTO.- Que, por otro lado, es doctrina jurisprudencial consolidada —tanto a nivel
nacional como internacional— el hecho de que, por lo general y salvo lo dispuesto en el
fundamento juridico tercero, paragrafo tres, la gravedad de la pena no puede ser el
unico criterio que justifique la utilizacién de la prision preventiva, razén por la cual se
debe acompafiar con algunos de los criterios dispuestos por el articulo 269° del Codigo
Procesal Penal; y, como se vera, con el propio apartado 2 del articulo 268° del citado

Cuerpo de Leyes.

En tal ambito, es de suma importancia evaluar el analisis jurisprudencial que
actualmente ocurre en el contexto de algunos de los criterios regulados por el articulo
269° del Cédigo Procesal Penal. En la actualidad se vienen generando muchas
confusiones que deben ser esclarecidas con el propdsito de aplicar en forma eficiente la
prision preventiva.

SEXTO.- Que un problema fundamental viene dado por la definicion del arraigo,
regulado por el articulo 269°, apartado 1, del Codigo Procesal Penal. Un dato
fundamental que es de tener en cuenta en la valoraciéon de los criterios establecidos por
los articulos 269° y 270° del mencionado Cédigo, es que se esta ante lo que se puede
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denominar “tipologias referenciales”, destinadas a guiar el analisis del riesgo de fuga u
obstaculizacion (peligro procesal). No se esta frente a causales de tipo taxativo, ni frente
a presupuestos materiales de la prision preventiva. Por lo tanto, es necesaria una
valoracion de conjunto de todas las circunstancias del caso para evaluar la existencia o
inexistencia del peligrosismo procesal.

SEPTIMO.- Que no existe ninguna razén juridica ni legal —la norma no expresa en
ningun caso tal situacién— para entender que la presencia del algin tipo de arraigo
descarta, a priorz, la utilizacién de la prision preventiva. De hecho, el arraigo no es un
concepto o requisito fijo que pueda evaluarse en términos absolutos. Es decir, la
expresion “existencia” o “inexistencia” de arraigo es, en realidad, un enunciado que
requiere de serios controles en el plano légico y experimental. Toda persona, atn
cuando se esta frente a un indigente, tiene algin tipo de arraigo. El punto nodal estriba
en establecer cuando el arraigo — medido en términos cualitativos— descarta la
aplicacion de la prisién preventiva. Esto es algo muy distinto a sostener que la presencia
de cualquier tipo de arraigo descarta la prision preventiva.

Por ejemplo, es un error frecuente sostener que existe arraigo cuando el imputado tiene
domicilio conocido, trabajo, familia, etcétera. Tal razonamiento no se sostiene desde la
perspectiva del Derecho Procesal, pues la norma no exige evaluar la existencia o
inexistencia de un presupuesto —que no lo es— sino impone ponderar la calidad del
arraigo. Es perfectamente posible aplicar la prisiéon preventiva a una persona que tiene
familia o domicilio conocido, cuando dicha situacién, evaluada en términos de
ponderacion de intereses, no es suficiente para concluir fundadamente que el desarrollo
y resultado del proceso penal se encuentra asegurado.

Un ejemplo claro de esta situacion es la conducta procesal del imputado (articulo 269°,
apartado 4, del Cédigo Procesal Penal). Es igualmente factible que un encausado, con
domicilio conocido o trabajo, muestre una conducta renuente al proceso; por lo tanto,
se entiende que en este caso la “calidad” del arraigo no es suficiente para enervar el
peligro procesal. De hecho, un indicador consolidado de esta situacién es lo que el
propio articulo 269°, apartado 1, del Codigo Procesal Penal regula como un elemento a
analizar en el ambito del arraigo: “las facilidades para abandonar definitivamente el pais o
permanecer oculto”. Es una maxima de la experiencia que aquellas personas que tienen
facilidades para abandonar el pafs, por lo general, cuentan con recursos econémicos,
quienes, por lo demas, suelen tener domicilio, propiedades, trabajo, residencia habitual,
etcétera.

OCTAVO.- Que lo anotado en el fundamento juridico anterior revela que no es
posible identificar la supuesta “existencia de arraigo” (por ejemplo, establecer que una
persona domicilia en determinado lugar) y, a partir de este supuesto, negar cualquier
opcion para aplicar la prision preventiva. Esto es asi porque el arraigo —ocurre lo
mismo con todos los criterios del articulo 269° del Cédigo Procesal Penal— no es una
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premisa fija o estable; no es un presupuesto, sino un criterio relacional basado en el
contexto de cada caso, de suerte que en uno determinara la inexistencia del peligro de
fuga, pero en otros no. En consecuencia, no puede invocarse, sin la pérdida del rigor
juridico necesario, de existencia o inexistencia de arraigo; lo que debe analizarse es la
calidad del mismo y su vinculacién con otros factores del caso. Una resoluciéon que
descarta de plano la aplicacion de la prision preventiva fundamentada en el s6lo hecho
de que “el imputado tiene domicilio conocido”, es una de caracter estereotipado e
importa una motivacion aparente o insuficiente. Se necesita un analisis integral de las
condiciones del caso y del imputado.

NOVENO.- Que, en la misma linea de lo anterior, es importante evaluar cual es el
sentido que actualmente le otorga la jurisprudencia al apartado 2 del articulo 268° del
Cdédigo Procesal Penal. Sin duda, es un criterio poco utilizado en el ambito de la prision
preventiva, y lo es, probablemente, por los términos de su propia redaccion.

Sin duda la pertenencia del imputado a una organizacién delictiva —o su integracion a la
misma— no es en estricto sentido un presupuesto material propio. No es una conditio sine
qua non para la aplicacién de la prision preventiva —que es lo que ocurre en los demas
presupuestos materiales— La pertenencia a una organizacion delictiva, a la que por su
propio contenido comun debe comprenderse el concepto de ‘banda’, es en realidad un
criterio, de especial caracteristica y taxativa relevancia juridica procesal, para valorar el
peligro de fuga e, incluso, el peligro de obstaculizacion.

En linea con la jurisprudencia alemana la prisién preventiva en estos casos solo puede
ser impuesta si existen los motivos de fuga o peligro de entorpecimiento. No obstante
ello, en la verificaciéon de su existencia no se debe ser tan exigente, sino que ya es
suficiente, en relacién con la gravedad del hecho atribuido, una intensidad menor de
peligro de fuga o de entorpecimiento. En estos casos se entiende que esta minimizado
el arraigo social del imputado.

DECIMO.- Que es obvio que la pertenencia o integracién de un imputado a una
organizacion delictiva o banda es un criterio clave en la experiencia criminoldgica para
atender a la existencia de un serio peligro procesal, tanto en el ambito de la fuga como
en el de la obstaculizacién probatoria. Las estructuras organizadas (independientemente
del nivel de organizacion) tienden a generar estrategias y métodos para favorecer la fuga
de sus pares y para contribuir en la obstaculizacién probatoria (amenaza, “compra”,
muerte de testigos, etcétera). Por consiguiente, el Juez debe evaluar esta tipologia como
un criterio importante en el ambito del procesamiento de la criminalidad violenta. Lo
que significa que si bien no es una regla general ni obligatoria, evaluado el caso
concreto, es posible sostener que en muchos supuestos la gravedad de la pena y la
pertenencia a una organizacion delictiva o banda es suficiente para la aplicacion de la
prision preventiva, por la sencilla razén que la experiencia demuestra que son
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recurrentes los casos en los que estos imputados se sustraen a la acciéon de la justicia
durante afios, apoyados en la organizacion que los arropa.

UNDECIMO.- Que lo consignado en ningtin caso niega como objetivo de legitimidad
constitucional el caricter excepcional —que trae como consecuencia que rija el principio
Savor libertatis o del in dubio pro libertate—, lo que significa que la interpretaciéon de las
normas en cuestion deben hacerse con caracter (7) restrictivo y, ademas, a favor del
derecho fundamental a la libertad que tales normas restringen, (7) subsidiario, (iz)
necesario y (i) proporcionado en orden a sus fines constitucionalmente legitimos de la
prisiéon preventiva, ni colisiona con la postura garantista del proceso penal; ni mucho
menos, con la garantia genérica de presuncioén de inocencia.

El criterio es solido: la prision preventiva “protege” el proceso, su normal desarrollo y
resultado; y existe una maxima de la experiencia que también es contundente: las
organizaciones delictivas, con frecuencia, suelen perturbar la actividad procesal
propiciando la fuga y la obstaculizacién probatoria. Desde luego, es necesario examinar
caso por caso, pero es imperativo, asimismo, reconocer que existen casos evidentes en
los que la existencia de un domicilio (por citar un ejemplo) no enerva en ningin caso la
potencialidad manifiesta del riesgo procesal que representa la pertenencia a una
organizacion delictiva o a una banda.

DUODECIMO.- Que el Cédigo Procesal Penal representa un modelo procesal
acusatorio que asume, en su esencia, el programa procesal penal de la Constitucion.
Ello supone el respeto de los principios esenciales de un proceso penal propios de un
Estado Constitucional —contradiccién, igualdad, acusatorio, oralidad, inmediacion,
publicidad, etcétera— y el desarrollo equilibrado de las garantias genéricas del debido
proceso, tutela jurisdiccional, defensa procesal y presuncion de inocencia, asi como de
las demas garantias especificas del individuo. Pero también exige proteger los derechos
e intereses legitimos de la victima, y asegurar el desarrollo y resultado de un proceso
que pretende resoluciones rapidas y justas para todos, afirmando de este modo la
seguridad ciudadana como uno de los deberes primordiales del Estado (articulo 44° de
la Constitucién Politica).

Por estos fundamentos, el Presidente del Poder Judicial, conforme a las atribuciones

que le concede los articulos 73° y 76° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, modificado por la Ley N° 27465.

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Instar a los Jueces Penales asumir las pautas metodoldgicas y
criterios juridicos fijados en la presente Resolucion-Circular.
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Articulo Segundo.- Recordar el cumplimiento de la exigencia de motivacion, de su
razonable y ponderado cumplimiento que respete el contenido constitucionalmente
garantizado del derecho fundamental a la libertad (los dos presupuestos materiales
analizados), sin que ello signifique, pese a tratarse de un deber reforzado de motivacion
judicial, exigencias imposibles de cumplir ni un excesivo régimen de razonamiento.

Articulo Tercero.- Transcribir la presente Resolucion— Circular a las Salas Penales de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, las Cortes Superiores de Justicia del Peru,
la Sala Penal Nacional, la Fiscalia de la Nacion, y del Centro de Investigaciones
Judiciales.

Registrese, publiquese, comuniquese y camplase.

CESAR SAN MARTIN CASTRO
Presidente
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PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
REALES

IL2. PRESUPUESTOS

La potestad cautelar que se atribuye al Organo jurisdiccional para
ser utilizada en el proceso penal en tutela de los perjudicados por el
delito, no es, en modo alguno, una potestad indeterminada o auténoma
sino, antes al contrario, una potestad vinculada.

Hablamos de potestad vinculada, en un doble sentido. En primer
lugar, porque el Juez, a la hora de decretar la tutela cautelar real, no
puede disponer mas medidas que aquéllas legalmente previstas en el
caso concreto, como por el contrario si sucede en el ambito del pro-
ceso civil: piénsese en.las medidas cautelares indeterminadas o inno-
minadas del art. 1428 L.E.C.

En segundo lugar y, especialmente, calificamos de vinculada a esta
potestad, habida cuenta de que para actuarla el ¢rgano jurisdiccional
debera acreditar la concurrencia de dos requisitos que normativamente
resultan exigibles para ello: «fumus boni iuris» y «periculum in moran.

3. «FUMUS BONI IURIS»

3.1. Configuracién tradicional de este presupuesto realizada, fun-
damentalmente, con base en las cautelares civiles.

La teoria de las medidas cautelares tradicionalmente situa junto
al «periculum in mora» el denominado «fumus boni iuris» ", siendo

’

4 La expresién obedece, segiin ConiGLIo, Antonino, Il sequestro giudiziario e con-
servativo, 3. ed., Milano, 1949, pp. 9% y 97, a la traduccidén que los escritores italianos
dieron a lo que la doctrina medieval denominaba «cognitio prima facie», expresién que
precisaba terminolégicamente la naturaleza sumaria de la «cognitio» del Juez al de-
cretar el «sequestros,
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configurados ambos como presupuestos cuya concurrencia debe ser
constatada por el Organo jurisdiccional para que pueda acordar la
medida cautelar.

El «fumus boni iuris» —o apariencia del derecho— supone que a la
adopcién de una medida cautelar debe preceder —nos dice CaLamaN-
DREI— un preventivo calculo de probabilidades sobre lo que podréd ser
el contenido de la futura resolucién principal, calculo del que el Organo
jurisdiccional pueda extraer la conclusién de que la resolucién final
declarara el derecho en sentido favorable a quien solicita la medida
cautelar. La cognicién cautelar se limita, en todo caso, a un juicio de
«probabilidad» y «verosimilitud» del cual CALAMANDREI resalta su ca-
racter hipotético ¥, caracter que esta intimamente unido a la naturaleza
misma de la medida cautelar, constituyendo, ademdas, un aspecto ne-
cesario de su instrumentalidad *.

SErrA 7, siguiendo a CALAMANDREL, considera que presupuesto de la
de la medida cautelar no es tanto la «existencia», cuanto la «aparien-
cia» del derecho. Sin embargo estima que esta circunstancia no im-
plica que el juicio jurisdiccional sobre las medidas cautelares ofrezca

" cualitativamente diversidad alguna respecto del juicio definitivo o de
fondo. Por tanto, no le parece acertado aplicar al primero el calificativo
de «juicio de probabilidad y de verosimilitud», calificativo que, acu-
fiado por CALAMANDREI " ha sido adoptado por autores como LIEBMAN,
pE Luca, FoscHINI, ZaNnzuccHl, CaLvosa, Dinaccl, DiNI, ANDRIOL1, ARIETA,
FalREN y ORTELLS . La razén de esta inconveniencia reside en el hecho

15 Como advierte Ramos Mrenpez, Francisco, Derecho procesal civil, vol. 11, Barce-
lona, 3.* ed., 1986, p. 950, la medida cautelar se concede no porgue el solicitante ostente
un derecho indiscutido sobre ¢l objeto del proceso, sino simplemente porque «prima
facier» su peticion aparcce como tutelable con la medida cautelar.

16 CaLAMANDREL, Picro, Introduzione allo studio sistemalico dei provedimenti caulelari,
Padova, 1936, pp. 58 a 64. 2=

17 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Las medidas cautelares en el proceso civil, con RAMOS
MEnpez, Francisco, Barcelona, 1974, pp. 36 y 37.

18 CALAMANDREI, Piero, Imiroduzione..., op. cit., p. 63.

19 LiEBMAN, Enrico-Tulio, «Unitd del procedimiento cautelare», en Riv. dir. proc.,
1954, I, p. 252; DE Luca, Giuseppe; «Profili sistematici della tutela cautelare penales,
en Riv. dir. proc., 1952, 1, p. 202; Foscuini, Gaetano, «Le cautele penali», en Riv. it. dir.
pen., 1956, p. 36; también en su Sistema del diritto processuale penale, vol. I, Milano,
1965, p. 509; Zanzucchl, Marco Tullio, Diritto processuale civile, tomo I, 6. ed., Milano,
1964, p. 168; Calvoss, Carlo, Il processo cautelare. | sequestri ¢ i provvedimenti d'ur-
genza, Torino, 1970, p. 487; Dixaccl, Ugo, Contributo allo studio del sequestro conserva-
tivo nel processo penale, Milano, 1972, p. 42; Dinl, Mario, / provvedimenti d'urgenza
nel diritto processuale civile ¢ nel diritto del lavoro, con Dini, Enrico-A., tomo I,
51 ed., Milano, 1981, pp. 37 a 40; Awnprionl, Virgilio, Diritto processuale civile, vol. I,
Napoli, 1979, p. 367; ARricta, Giovanni, I provvedimenti d'urgenza, Padova, 1982, p. 49;
FAIREN GUILLEN, Victor, «La reforma del proceso cautelar civil espafols, en Temas del
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TEORIA GENERAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES EN EL PROCESO PENAL

de que tanto uno como otro juicio, «... no existiendo en el ambito hu-
mano la certeza absoluta, se resuelven en definitiva en juicios de pro-
babilidad», y lo que justifica que la mera apariencia del derecho sirva
como fundamento para la concesién de una medida cautelar, no es otra
cosa que la imposibilidad de establecer una previa etapa contradictoria
sobre la existencia del derecho®.

Efectivamente, en el 4mbito del proceso no cabe hablar de una
verdad absoluta, entendida, en palabras de ELLERO? 0 de MITTERMAIER 2
como el acuerdo del pensamiento con las cosas?® ya que —como dice
MuRNoz SABATE—, la certeza judicial no pasari de ser una certeza moral
o histérica®®. Sin embargo entendemos que es posible diferenciar en
el mundo juridico del proceso, diversos grados o estadios de conoci-
miento que, siguiendo a CARNELUTTI ®, podemos clasificar en «posibili-

ordenamiento procesal, tomo II, Madrid,
«Para una sistematizacién de las medidas
1978, nam. 5, p. 472

2 SerrA DoMINGUEZ, Manuel, Las medidas..., op. aff.cpl 37,

2l ELLERO, Pietro, De la certidumbre en los juicios criminales o Tratudo de la prue-
ba en materia penal, 3.2 ed. espafiola (traduccién de Adolfo Posapa), Madrid, 1913, p. 8.
Z Similares son los términos en que se pronuncia MITTERMAIER, Carl Josef Anton,
Tratado de la prueba en materia criminal, 102 ed. espanola, Reus, 1979, p. 71: La «ver-

dad» es la concordancia entre un hecho real y la idea que de él se forma el entendi-
miento.

B Vid., en este sentido, ‘CALAMANDREI, Piero, «Verita e verosimiglianza nel processo
civilen, en Riv. dir. proc., 1955, pp. 164 Yy $s., quien sostienc que en el proceso, todo
juicio de verdad se reduce a un juicio de verosimilitud, que puede dar la certeza ju-
ridica, pero no la certeza psicoldgica y sociolégica. Asi, la sentencia final no puede ser
mds que un juicio de verosimilitud que no excluye nunca de mancra absoluta el error
Jjudicial.

2 MuRoz SaBaTe, Luis, Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de prueba
¢n el proceso, Barcelona, 1967, p. 62. Igualmente, Bricurrti, Giovanni, La «evidencia»
en el Derecho procesal penal (traduccion de Santiago Sentis MrLkNpo), Bucnos Aires,
1973, pp. 14 y 15.

5 Somos conscientes de las reservas y matizaciones que sobre ¢l tema deben efec-
tuarse, habida cuenta de las diferencias que median entre proceso civil v proceso pe-
nal, toda vez que en el primero se¢ persigue una verdad formal v, en ¢l segundo, una
verdad matcrial. En este sentido, y en relacién al proceso civil, va CARNELUTTI s¢ pro-
nuncié por la imposibilidad de que en el proceso pueda obtenerse la everdad», ya que
aquélla a la que la doctrina llama «verdad formal», no es Ia verdad, proponiendo la
sustitucion de la «verdad» por la «certeza» (CARNELUTTI, Francesco, «Veritd, dubbio,
certeza», en Riv. dir. proc.,, 1965, pp. 4 y ss.). En otro sentido, viene sicndo de gene-
ral consideracion por la mds moderna doctrina procesal, que la busqueda de tal ver-
dad no debc scer absoluta, por cuanto debe encontrar como limite los derechos y
libertades bdsicas que no han de ser lesionados mas que en los casos y con los limi-
tes constitucionalmente previstos. Vid. a este respecto, RoXIN, Claus, Strafverfahrens-
recht, 20. Auflage, Miinchen, 1987, pp. 141 y 142; TiepemanN, Klaus, [nireduccion al De-
recho penal y al Derecho penal procesal, con RoXiN, Claus y ArzT, Gunther, edicién
espanola traducida por ARROYO ZAPATERD, Luis y Gomez Coromer, Juan Luis, Barcelona,
1989, pp. 138 a 140.

% Carneruttt, Francesco, Lecciones sobre el proceso penal (traduccion de Santiago
Sentis MeLeNDo), Buenos Aires, 1950, vol. IT. p. 181; vol. 11I, p. 47.

1969, pp. 905 y 906; OrTELLS Ramos, Manuel,
cautelares en el proceso penal», en RGLJ,

[
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dad», «probabilidad» y «certeza». «Entre el juicio de posibilidad y el
juicio de probabilidad —nos dice este autor— la diferencia es pura-
mente estadistica: hay posibilidad en lugar de probabilidad cuando
las razones favorables o contrarias a la hipétesis son equivalentes; el
juicio de posibilidad... prescinde de la afirmacién de un predominio
cualquiera de las razones positivas sobre las negativas o viceversa» .
El juicio de probabilidad supondria un paso mas ya que —observa
BONET NAVARRO? siguiendo a CARNELUTTI— mientras la posibilidad
vendrfa a suponer una situacién de equilibrio entre los motivos concu-
rrentes en mantener una determinada conviccion y los divergentes de
]a misma, la probabilidad connota un predominio de unos motivos so-
bre los otros, lo que hace factible que la mente siga prestando mas
intensamente atencién al hecho que se halla en trance de conocimiento
o, como dice ELLERO, «el dnimo propende mias a tenerle como cierto
que a desconocerle tal cardcter» ®»  Ppor ultimo, la certeza, entendida
como adhesién subjetiva a la verdad conocida, sélo se alcanza una vez
que es posible rechazar racionalmente los motivos divergentes a la
hipétesis en cuestién o, afiade MITTERMAIER, «desde que éstos no pue-
den destruir el conjunto imponente de los motivos afirmativos»*. Se
logra, por tanto, una vez que es factible adquirir una posicién de fir-
meza ante los hechos objeto del debate, como consecuencia del desa-
rrollo de la actividad probatoria® *%,

27 CARNELUTTI, Francesco, Lecciones..., op. cit, vol. 1I, p. 181

3 BoNer NAVARRO, Angel, Escritos sobre la Jurisdiccion y su actividad, Zaragoza,
1981, pp. 385 a 431.

29 ELLERo, Pietro, De la certidumbre..., op. cit,, p. 17.

30 MITTERMAIER, Car]l Josef Anton, Tratado... op. cit, p. 76. Vid. mas ampliamente
sobre el concepto de certeza, pp. 71 a 78. .

31 Por tanto, y en el proceso penal, el Organo jurisdicclonal llegaria a la certeza
al adquirir dicha posicién de firmeza ante los hechos objeto de debate, como conse-
cuencia de la actividad probatoria desarrollada en el juicio oral, con todas las garan-
tias del contradictorio. Vid., en este sentide, Ruiz VapiLio, Enrique, «Algunas breves
consideraciones sobre los indicios, las presunciones y la motivacion de las sentencias»,
en Poder Judicial, 2* época, num. 3, septiembre, 1986, p. 80, para quien la sentencia
condenatoria, si se produce, «..ha de construirse sobre la base de lo que podemos
llamar certeza juridica, esto es, la conviccién inequivoca sobre la base de las pruebas
de cargo practicadas, de que el hecho se ha realizado por una o varias personas deter-
minadas»; MITTERMAICR, Carl Josef Anton, Tratado..., op. cit.,, p. 78, sefiala que en nin-
gin caso puede tomarse la probabilidad por base de una condena, porque siempre
queda lugar a la duda, y la conciencia no puede guedar satisfecha de tal modo que
parezca haberse desvanecido la posibilidad de lo contrario. En cambio, la probabilidad
recobra toda su importancia en el curso del proceso; dirige la instruccién y autoriza
plenamente las graves medidas que es preciso tomar; VIADA Lopez-PUIGCERVER, Carlos,
Curso de Derecho procesal penal, tomo II, Madrid, 1962, p. 159, quien partiendo de la
triple clasificacién carneluttiana, sefiala cémo procesalmente no se puede hablar de
certeza en la fase de instruccién, pues todo lo que en ésta se realiza ha de ser objeto
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Por todo lo expuesto consideramos que la expresién «juicio de
probabilidad y verosimilitud» resulta acertada y util a los efectos de
marcar terminologicamente las diferencias que median entre el grado
de conocimiento suficiente para que pueda ser adoptada una medida
cautelar, grado que se identifica —segtn la clasificacién anteriormente
expuesta—, con el estadio de la probabilidad y el necesario para poder

dictar la resolucién definitiva, que viene identificado con el grado de
la certeza %,

De acuerdo con estas precisiones, entendemos qué el «fumus boni
luris» como presupuesto necesario para acordar la tutela cautelar, se
traduce en la existencia de un juicio o razonamiento a través del cual
el Organo jurisdiccional pueda prever que la resolucién final resultara
favorable a aquél que solicita la medida cautelar.

3.2. Configuracién especifica en el orden procesal penal.

En el proceso penal, ¢se formula este presupuesto de manera se-
mejante a como lo hace en el ambito civil? *.

de examen y decisién en la etapa del juicio. Por ello a los ojos del Tribunal, que es
quien en definitiva decide, la investigacion sumarial no puede tener el caricter de
certeza, sino en tanto en cuanto es contemplada en el juicio oral; Vizquez SoTELD, José
Luis, «Presuncidn de inocencia» e «intima conviccidn» del Tribunal. (Estudio sobre la
utilizacion del imputado como fuente de prueba en el proceso penal espafiol), Barcelo-
na, 1984, p. 303, sefala cémo el grado de verosimilitud es exigido con intensidad diversa
en cada una de las diferentes ctapas o escalones que caracterizan el desenvolvimiento
del procedimicnto penal.

32 Ya en 1964 sostenia BEccaR1A que los delitos, para merecer pena, habian de ser
ciertos. Ahora bien, la certeza moral no es rigurosamente mas que una probabilidad,
«pero una probabilidad tal que es llamada certeza, porque todo hombre de buen sen-
tido asiente necesariamente a ella por una costumbre nacida de la necesidad de obrar
v anterior a toda especulacién. La certeza que se requiere para declarar a un hombre
culpable es, pues, la que determina a todo hombre en las operaciones mds importan-
tes de la vida» (Beccaria, Cesare, De los delitos y las penas, ed. espafola, Madrid, 1969,
pp. 83 v 84).

¥ Vid., en este sentido, la sentencia de la Sala 22 del TS, de 11.11.1986, aun cuan-
do en vez de emplear el término «certeza», utiliza el de «certidumbres.

¥ A andloga conclusién llegan CARRERAS LLANSANA, Jorge, «Las medidas cautelares
del articulo 1.428 LEC», en Estudios de Derecho Procesal, con FENECH NAVARRO, Miguel,
Barcelona, 1962, p. 572, quien, aun sin emplear el término «probabilidad», sostiene que
para la adopcion de medidas cautelares no basta la mera posibilidad del derecho, sino
que se requiere algo mas que esta posibilidad y algo menos que la certeza; también
MonTERO AROCA, Juan, Trabajos de Derecho Procesal, Barcelona, 1988, p. 431, quien afir-
ma que el fundamento de las medidas cautelares aparece como un término medio en-
tre la certeza, que establecerd la resolucion final del proceso principal, y la incertidum-
bre base de la iniciacién de ese proceso; ese término medio es la verosimilitud.

35 Vid., asimismo, sobr el tema, CARNELUTTI, Francesco, «Observaciones sobre la
imputacién penals, en Cuestiones sobre el proceso penal (trad. espafiola de SeENTIS ME-
LENDO, Santiago), Buenos Aires, 1961, p. 138.

% En sentido afirmativo se pronuncia ORTELLS Ramos, Manuel, Para una sistematiza-
cidn..., op. cit.,, p. 472.
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32.1. Identificacién, en sede penal, del «fumus» con la aparien-
cia de la pretension punitiva.

Una primera aproximacion al tema indica que la circunstancia de
que estas medidas se dirijan a asegurar la satisfaccion de créditos o
intereses derivados del delito, va a suponer gque la apariencia del dere-
cho se identifique legalmente con la aparencia_de la pretensién puni-
tiva 7. Asi, y respecto de las medidas cautelares patrimoniales, el ar-
ticulo 589 LECrim. establece que «cuando del sumario resulten indi-
cios -de criminalidad contra una persona, se mandara por el Juez que
preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades que en defi-
nitiva puedan declararse procedentes...». Por Jo que se refiere a las
personales, el «fumus boni iuris» se identifica con la existencia de una
imputacién, lo cual se desprende del contenido de los articulos 490 a
492 (detencién) y 503 (prision provisional) de la LECrim.

En este sentido se ha pronunciado un sector de la doctrina consi-
derando que tanto las medidas cautelares personales como las patri-
moniales y en lo que al responsable criminal se refieren, mas que un
juicio o razonamiento positivo respecto a una previsible resolucion final
favorable a quien solicita la medida cautelar, exigen la «razonable atri-
bucion a una persona determinada de la comisién de un heche~puni-
ble» ¥, es decir, @Eﬁ sobre la._«responsabilidad penal | del_stfjeto
pasivo de la medida y, en consecuencia, sobre la futura imposicién al
mismo de una pena» ¥.

Centrandonos en las cautelares reales, vemos que el «fumus boni:
juris» que justifica la adopcion de una medida de este tipo se identi-
ficaria con la expresion «indicios de criminalidad» que se emplea en -
el articulo 589 LECrim.®*. Dicha expresion, de cuyo analisis detallado

—

7 En este sentido, vid. Cannian, Alberto, Il sequestro conservalivo penale, Padova,
1955, p. 123.

3 GIMENO SENDRA, Vicente, El proceso de 'Habeas Corpus’, Madrid, 1985, pp. 65 ¥ 32
también en «Los derechos de accion penal, al Juez legal y de defensa y sus derechos
instrumentales», en Comentarios a la legislacion penal (obra colectiva), tomo I, Madrid,
1982, p. 165; y en «La naturaleza de la defensa penal a la luz de la Constitucién espa-
fiola y del Convenio Europeo de Derechos Humanos», en La Ley, 1988-3, p. 793; publica-
do también en Crisis de la Justicia y Reformas procesales. (I Congreso de Derecho Pro-
cesal de Castilla y Ledn), Madrid, 1988, p. 262.

% ORTELLS Ramos, Manuel, «Para una sistematizacién...», op. cit, p. 472. No com-
prendemos, sin embargo, cémo sosteniendo este autor dicha tesis, afirma, a continua-
cién, que el presupuesto del «fumus boni furis» se formula en el proceso penal de
manera esencialmente idéntica a como lo hace en el civil.

W0 Asi, ORYELLS RAMOS, Manuel, «Para una sistematizacién...», op. cit., p. 473; tam-
bién en su obra EI embargo preventivo, Barcelona, 1984, p. 62.
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- Nos ocuparemos con posterioridad ¥, vendrfa a expresar la convenien-
cia de proceder al aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias
que en definitiva puedan declararse en la sentencia en cuanto que, los

de elementos introducidos en el sumario, indican de un modo racional la

o posible comisién de un delito y su atribucién a una persona determi-

re- l nada ¥,

ni- |

ar- 3.2.2. Diferencias con respecto a las cautelares reales civiles,

di- . : , ;

e a La formulacién de este presupuesto en sede penal, evidencia mar-

¥ n cadas disimilitudes con respecto al 4mbito civil.

Bs En primer lugar, y como tuvimos ya ocasién de exponer con ante-

B ! rioridad, el objeto a valorar en uno y otro proceso es diverso ya que

Fa : mientras en el civil viene constituido por un derecho probable o una
posicién material del solicitante juridicamente aceptable *, en el penal

ke Io que va a ser tomado en cuenta es la comisién de un delito y su atri-

ey bucién a una persona determinada.

s En segundo lugar, el Organo jurisdiccional penal, a diferencia de

= lo que ocurre en el orden civil, no se tiene que pronunciar acerca de

o si la futura resolucién final resultara favorable a aquél que solicita la

i medida cautelar. Y ello es asi no sélo porque para acordar la medida

& cautelar, no va a ser necesaria la peticién de parte —salvo que esta

al medida vaya a recaer sobre un tercero civilmente responsable en cuyo

caso, de acuerdo con el art. 615 LECrim., deberd mediar instancia del

4 Asi también en la L. 0. 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, art. 190, en rela-
b cién con el 164, I1. :

# Vid. capitulo VI, apartado 20.

4 Perteneceria entonces esta decision judicial a la categorfa que Serra denomina
0 «juicios intermedios» en el sentido de que, si bien sélo cuando termine el proceso po-
drd afirmarse la culpabilidad o inocencia del imputado, no obstante en fase surnarial
. pueden formarse juicios intermedios sobre dicha culpabilidad, partiendo de los elemen-
s tos ya recogidos, los cuales si por si mismos «indican» de forma objetiva y racional la
i, culpabilidad, permitirdn la adopcién de una medida intermedia (SERRA DoMINGUEZ, Ma-
= nuel, «Funcién del indicio en el proceso penal», en Estudios de Derecho Procesal, Bar-
\- celona, 1969, p. 700). En este mismo sentido, Ruiz VapiLio, Enrique, «Algunas breves
> consideraciones...», op. et locs. cits., considera que mientras no hay condena, todos son
puros indicios ¥y mds o menos probabilidades de culpabilidad sobre los que pesa la
- presuncién de inocencia, lo que no impide adoptar determinadas medidas precautorias
s o cautelares en virtud, precisamente, de tales indicios. Por otra parte, como senala CAr-
e NELUTTI, Francesco, «Observaciones sobre Jla imputacién penals, cit,, pp. 138 y 139, el
proceso penal estd constituido por una escala de juicios. Es necesario, para juzgar de-
finitivamente, pasar a través de una serie de juicios provisionales; la escala de juicios,
estando constituido el primer peldafio de la escalera precisamente por la imputacién.
*  Asi, SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Las medidas..., op. cit., p. 36.

27




CORAL ARANGUENA FANEGO

actor civil®—, sino ademds porque el Juez lo que realmente debe
considerar es la concurrencia de indicios de criminalidad en la persona
sobre la que va a recaer la medida cautelar.

La formulacién del «fumus boni iuris» en el ambito penal conlleva,
pues, con respecto al civil, no sélo una diversidad de objeto a valorar.
A esta diferencia fundamental se anade una doble variacién de impor-
tancia ya que si, de un lado, se produce una alteracion relativa al sujeto
que va a ser centro del razonamiento judicial, de otro se origina un
cambio de signo en cuanto al resultado de la valoracién realizada.

Asi tenemos que en el ambito civil lo que va a ser objeto de valora-
ciéon judicial es, predominantemente, la situacién de quien pretende
la tutela cautelar. En el penal, por el contrario, el enjuiciamiento recae
sobre la situacion relevante, desde un punto de vista procesal penal,
del inculpado; es decir, de aquél «contra el cual» se va a decretar la
medida cautelar . Correlativamente, y en lo que se refiere al signo
(positivo o negativo) de dicha valoracién, en el ambito civil se exige
que la misma sea de caricter positivo, es decir, que el Juez considere
como cierto el derecho que asiste a la persona que solicita la medida
cautelar por entender que la resolucién final le resultara favorable. En
el penal, en cambio, es preciso que la valoracién resulte de signo ne-
gativo para que la medida cautelar pueda ser acordada; es decir, el

-~ Juez debe deducir de su razonamiento que el sujeto sobre el cual dicho
razonamiento ha recaido, no tiene «a su favor» el Derecho sino que,
al contrario, lo ha infringido y, por consiguiente, la resolucién final le
serd desfavorable en tanto se traducira, previsiblemente, en una sen-
tencia de condena.

Ahondando en las peculiaridades que reviste la formulacién del
«fumus» en el orden penal, podemos sefialar también como otra de
ellas, los diversos intereses protegidos con la actuacién de la tutela
cautelar en sede penal y en sede civil.

Mientras en el proceso civil, la tutela cautelar viene dispuesta ex-
clusivamente en interés del que la solicita, es decir, en proteccién de
intereses privados, en sede penal la tutela cautelar, si bien se dirige a
proteger los intereses del perjudicado por el delito, no agota en ello
su actuacién. Asegurar la efectividad del importe a que ascienda el
contenido de la responsabilidad civil que, en su dia, pueda ser decla-

4% Sobre lo injustificado del diverso trato dispensado por la LECrim. para acor
dar una medida cautelar contra el imputado o contra el tercero civilmente responsable,
vid., PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Las medidas cautelares..., op. cit., pp. 167 v 168.

¥ Naturalmente, nos estamos refiriendo al responsable criminal.

28




La tutela cautelar se extiende a otrog conceptos cuales son: Ia
indemnizacién al Estado por el importe de] papel sellado y otros gastos
que por su cuenta se hubieran hecho en la causa ®, las costas del acu-
sador particular, asi como las demis costag procesales y la multa,
conceptos estos que, recogidos en el art, 11 C.P., claramente exceden

en definitiva puedan declararse procedentes, a lo que extiende su co-
bertura la tutela cautelar en el orden penal, lo cual se establece en
el art. 589 LECrim.,

Tenemos, por tanto, que las medidas cautelares reales, si en general

pudiera pensarse que estan previstas como instrumentos para la tutela

sefialada por e] profesor PEDRAZ ¥, reside en la falta de homogeneidad
Y vinculacién directa que existe, en lo que a intereses civiles «Stricto
Sensu» se refiere, entre el juicio de valor en que se expresa el «fumus»
y el objeto de Ia tutela cautelar.,

apariencia de derecho, son los constitutivos de la responsabilidad civil
en sentido estricto Afiadimos nosotros que la importancia o preemi-
nancia de estos intereses Pecuniarios sobre los restantes enumerados

ciembre, de Supresién de las Tasas Judiciales; asl, su articulo primero dispone que «se
suprimen las tasag judiciales...» ¥ su Disposicién Adicional segunda: «Las actuaciones y
resoluciones Jjurisdiccionales se extenderdn en papel de oficio. Para los escritos de las
Partes relacionadas con ellas se utilizars papel comitin... s,

49 Vid. Pepraz PENALVA, Ernesto, Las medidas cautelares..., op. cit., p. 104,
% Pepraz PENALva, Ernesto, Las-medidas cautelares..., op. et locs, cits.

29




CORAL ARANGUENA FANEGO

en el art. 111 del C.P., aparece evidenciado ya en el orden de prelacién
que el citado articulo establece para la satisfaccion de las responsa-
bilidades pecuniarias derivadas del delito y declaradas en la senten-
Cia 31 52_

Sin embargo, contrariamente a esta relevancia, sucede que el «fu-
mus» en lo que concierne a los intereses civiles no esta directamente
conectado con lo que va a constituir el objeto de la tutela cautelar.
Como dice PEDRAZ, a diferencia de lo que sucede en el ambito civil en
el cual para poder acordar una medida cautelar se hace preciso acredi-
tar «prima facie» la existencia de lo que constituye el objeto del pro-
ceso con el que esta intimamente unida y al que se adecua la clase de
medida cautelar que se pretende, en el ambito penal no se requiere,
para poder adoptar la medida cautelar, acreditar la produccién de «da-
fios y perjuicios» por razén del delito, sino, exclusivamente, la comi-
sién de un hecho que revista los caracteres de delito o falta; por tanto
—concluye PEDRAZ—, «el juicio de valor realizado penalmente no esta
homogénea ni directamente vinculado —como acaece en lo civil— con la
_ pretensi6én resarcitoria» 3 Esta argumentacion lleva al citado autor a
considerar que el «fumus», en lo penal, es algo totalmente extrafio al
no recaer sobre lo que constituye el objeto de aseguramiento; los da-
fios y perjuicios derivados del delito no se toman en consideracién para
acordar el aseguramiento sino en un segundo término, una vez verifi-
cada la existencia de indicios de criminalidad, sin cuya concurrencia,
hayanse o no derivado dafios del delito, la medida cautelar real no
podra ser adoptada. Es decir, que la valoracién sobre el importe pro-
bable a que asciendan los dafios ocasionados, aunque se va a realizar
inmediatamente, sélo se hara una vez se haya constatado la concu-
rrencia de tales indicios. En otro caso, esto €s, si no consta la existen-

51 Respecto a la justificacién y conveniencia de este orden de prelacién, en conso-
nancia con una debida proteccién a los derechos del perjudicado, vid., entre otros, MAR-
ZANARES SAMANIEGO, José Luis, Las penas patrimoniales en el Cddigo Penal espariol, tras
la Ley Organica 8/1983, Barcelona, 1983, pp. 96 a 99 ¥ bibliografia ivi. cit.

52 Sobre el auténtico sentido del art. 111 C. P., constiltese la sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 54/1986, de 7 de mayo, segin la cual, este precepto «...se limita a
establecer un orden de prelacion entre las distintas responsabilidades pecuniarias que
pesan sobre el responsable de un delito o falta y que no é&s disponible ni para el obli-
gado al pago, ni para quienes han de recibirlo. El entendimiento comin ... de que el
condenado a una pena pecuniaria puede optar libremente entre el pago de ésta o el
cumplimiento del arresto sustitutorio, no puede extenderse hasta el extremo de consi-
derar que es también asunto de libre opcién el de destinar los recursos de que se dis-
pone a asegurar la propia libertad en lugar de ponerlos a disposicion de quien, en su
persona O €n Sus bienes, ha sufrido las consecuencias dafosas del delito o de la
falta».

53 Pepraz PEnaLvVA, Ernesto, Las medidas cautelares..., op. cit., p. 104.
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<ia de indicios de criminalidad, el juez no podra acordar la medida
cautelar y, consiguientemente, no entrara a valorar la produccién o
no de dafios para determinar el importe a que previsiblemente puedan
ascender las indemnizaciones pertinentes de acuerdo con lo establecido
en el art. 589 LECrim. *.

Efectivamente, y siguiendo al profesor PEDRAZ, consideramos que
el «fumus» en el proceso penal no deja de presentar un caricter ex-
trafio. Sin embargo, estimamos que este caricter sélo se manifiesta
con relacién a los intereses civiles «stricto sensu» —num. 1 del art. 111
del C.P.—, pero no asi con respecto a los demas conceptos que integran
el contenido de la responsabilidad pecuniaria ¥y que aparecen recogidos
en los restantes numeros del art. 111 del Codigo penal.

Asi, y en lo que a las costas se refiere, cuya susceptibilidad de ads-
cripcién al dmbito civil es mas que discutible % % pronunciandonos
POr su naturaleza puramente procesal ¥, el «fumus boni iuris» no resulta
extrafio de la forma en que se expresa en el proceso penal. Las costas
procesales se entienden impuestas por la Ley a los criminalmente res-
ponsables de todo delito o falta —segtin establece el art. 109 del CP—,
lo cual se muestra en perfecta consonancia con la exigencia de que
del sumario resulte la existencia de «indicios de criminalidad» en una
persona como presupuesto para la adopcién de la tutela cautelar. Se
manifiesta, por tanto, una homogeneidad o correlacién evidente entre
el «fumus boni iuris» y las costas procesales cuya justificacién, en el
orden penal, reside —siguiendo a ANTON ONECA®— en la infraccién
criminal misma, esto es, en la accién antijuridica y culpable que de-
termina el proceso, de la cual derivan los gastos y la obligacion de resar-
cirlos a cargo del responsable criminal como consecuencia juridica de
su conducta punible,

3 En este sentido, vid. PEDRAZ PENALvA, Ernesto, Las medidas..., op. cit., p. 104 y
nota 287.

55 PepRaz PENALvA, Ernesto, Las medidas..., op. cit.,, p. 71. Respecto a las responsa-
bilidades pecuniarias de los nimeros 2, 3 y 4 del art. 111 del C. P., vid. p. 73, donde
advierte que «...su exaccién o no por el acusado estara en funcién del sentido del fallo.
Si es absolutorio y aun habiéndose producido tales gastos, no le serin exigibles, pero
si es condenatorio, llevard consigo la condena en costas, siendo éste el significado del
art. 109 del C. P. ... pudiendo o no incluir las costas de la acusacién particular, y ello
pese a la redaccién del art. 802, 2° LECrim., puesto que, jurisprudencialmente se ha
determinado que sélo deberdn ser incluidas cuando la intervencién de la acusacién
particular haya sido relevante para la condena...», ’

36 Téngase en cuenta la incidencia en esta materia de la Ley 25/1986, de 24 de di-
ciembre, de Supresién de las Tasas Judiciales.

5 Sobre la naturaleza y contenido de las costas procesales, vid., posteriormente,
capitulo VII, apartado 24.

38 ANTON ONECA, José, Derecho penal, 22 ed., Madrid, 1986, pp. 670 a 672.
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Por lo que se refiere a la multa, cuya naturaleza penal estd fuera de
toda duda®, el juicio de valor realizado esta homogénea y directamen-
te vinculado con el hecho punible que se estima sancionable mediante
la imposicidn de aquélla. Es decir, que la apariencia de derecho alude
inmediatamente a la existencia de un hecho delictivo, imputable a una
persona determinada en la que concurren indicios racionales de crimi-
nalidad, en virtud de lo cual se debera decretar la tutela cautelar para
asegurar la efectividad de la futura pena de multa que lleve apare-
jada el delito en cuestién y que serd declarada, en su dia, en la sen-
tencia %. ’

Vemos, por tanto, que el «fumus boni iuris» cobra todo su signifi-
cado en cuanto a las restantes responsabilidades pecuniarias del ar-
ticulo 111 del C.P. Tan sélo con relacién al ndmero primero —respon-
sabilidad civil— el «fumus» pierde su razén de ser y no encaja en la
relacion que deberia mediar con estos créditos.

La explicacién a esta situacion, creemos que viene dada por lo si-
guiente: los créditos civiles derivados del delito y hechos valer en sede
. penal a través del ejercicio de la accién civil, no dejan de ser créditos ci-
viles «stricto sensu», con todo lo que ello implica. Que razones de con-
veniencia ® justifiquen el ejercicio de la accién civil en el proceso penal,
no excluye el cardcter contingente y accesorio de dicha accién, ni tam-
poco el que estos intereses deban ser calificados, en principio, como
extrafios o ajenos al proceso penal. Estas circunstancias hacen facil-
mente comprensible el que el «fumus boni iuris» no se formule de una
manera clara y légica en relacidén a estos intereses que, como acabarmos
de decir, en principio son ajenos al proceso penal. Atin pronunciando-
nos por la conveniencia de que la accién dirigida a hacerlos valer y a
obtener el pertinente resarcimiento, sea ejercitada dentro del proceso
penal #, no podemos olvidar la naturaleza civil de estos intereses, na-
turaleza que, en ocasiones, se hace claramente patente al presentarse
algin tipo de distorsion entre tales intereses y los presupuestos que
rigen el proceso penal, consecuencia légica de que el ensamblaje de
akluéllos, dentro de nuestro sistema de enjuiciamiento criminal, no es
del todo perfecto.

# Véase, sobre este punto, MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, Las penas palrimonia-
les..., op. cit,, pp. 3 y 4.

& Vid., mas adelante sobre la multa, capitulo VII, apartado 25.
81 Vid., sobre estas cuestiones, capitulo VII, apartado 23.1.
62 Ibidem.
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Mo deja, sin embargo, de ser paraddjico que siendo la accién civil
== accion de caracter accesorio y contingente en el proceso penal,
3% imfereses a Cuya proteccion se dirige, y precisamente respecto de los
@mmles el presupuesto del «fumus» (en su configuracién tradicional
@222 por la doctrina civil) no se puede predicar, hayan sido colocados
&= nuestro legislador encabezando el ordep de prelacién establecido
®=n &l art. 111 del C.P. La razén de esta ubicacién es, por otra parte,
=widente y consiste en que, de los intereses enumerados en este articu-
%, son claramente merecedores de proteccion preferente los del perju-
Se=do, al ser él precisamente quien mas directamente sufre —en su
§E==s0m2 o en sus bienes— las consecuencias dafiosas de la infraccién
g=mal Nuestro legislador ha plasmado asi, en este articulo, la preocu-
#ecion que el derecho espariol ha mostrado por la suerte de la victi-
== =, procupacién ésta que ha sido en todo momento constante, como
% evidencia el hecho de que desde el primitivo Cédigo penal de 1822,
B=st2 nuestro texto penal actual, la reparacién de los dafios y perjui-
s inferidos al perjudicado haya ocupado siempre el primer lugar en
%5 diversos ordenes de prelacién que los sucesivos cédigos estable-
@=ron, variando, sin embargo, en mayor o menor medida, los restan-
%5 créditos, esto es, gastos del Estado, costas procesales y multa, atin
===ndo permaneciendo siempre situados por debajo de los del perju-
eado “.

Este articulo se manifiesta, segin QUINTANO RIPOLLES %, como una
SSesecuencia prictica del «gran sentido humanitario» que informa, en
% regulacion de responsabilidades civiles, nuestro Derecho penal y de
& circunstancia de que —como sefiala MARTINEZ DEL CamPo— «...el

= ANTON Oneca, José, Derecho penal, op. cit., p, 672,

* Sobre este punto, GRorzarp Y GOMEz DE 1A SERNa, Alejandro, EI Cddigo penal de
S tomo II, 22 ed., Madrid, 1903, Pp. 322 a 324, sefala i6

E=mesian Vid. tamb;én, Vizmanos, Tomss Maria de, y ALVAREz MARTINEZ, Cirilo, Comen-
sm==s ol nuevo Codigo penal, Madrid, 1848, PP. 269 y 270, donde sefialan las abusivas
@eSsticas gue sobre este punto existian con anterioridad.

= QuiNTano RIPOLLES, Antonio, Comentarios ql Cédigo penal, 2. ed., Madrid, 1966,
B
= FEl subrayado es nuestro, puesto que nos parece excesivo tildar al Derecho
emml de 1965 de «muy humanitarios, ya que en este aspecto todo lo mas que refleja es
W& mfeencia liberal y su profundo respeto por la esfera econdmica de los particu-
== :
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fin primero de la justicia penal es restaurar, en lo posible, el estado
de derecho perturbado por el delito» ¥. Como dijo GRroiZARD, comen-
tando el articulo 49 del C.P. de 1870, articulo esencialmente idéntico
al actual 111, este orden de prelaciéon no podia ser de otro modo, desde
el momento en que se consultara, para establecerlo, los principios de
justicia. Si la misién de la ley penal es hacer reinar el orden en el
Estado, por medio de la reparacién del mal moral y del mal material,
producto del delito, seria un contrasentido que en el caso de que los
bienes del culpable no fuesen bastantes para satisfacer las responsa-
bilidades pecuniarias procedentes de aquél, se antepusiera ninguna a
Ia reparacién del dafio causado y de los perjuicios inferidos ¢ ¢

3.3. Objeciones formuladas por la doctrina italiana y espaiiola a su
configuracion como presupuesto de las cautelares patrimonia-
les penales.

Una vez expuestas las razones que explican el que el «fumus boni
(luris», tal y como se formula en el art. 589 de nuestro texto procesal
penal y por lo que al criminalmente responsable se refiere, no tenga un
encaje perfecto con respecto a los intereses civiles «stricto sensu», es
necesario, a continuacién, ocuparnos de exponer y rebatir, las obje-
ciones que en la doctrina italiana y espafola, han sido formuladas
respecto de la configuracién del «fumuss como presupuesto de las me-
didas cautelares reales penales,

Una primera objecién reside en el hecho de que, configurado el
«fumus» como presupuesto que exige un juicio dirigido a acreditar la
posibilidad de un pronunciamiento favorable a quien solicita la tutela
cautelar, se presenta un problema importante —a juicio de Pepraz *—,
en el caso de que el responsable se oponga a la adopcién de la medida
cautelar decretada, con base a que el hecho o no es constitutivo de de-
lito, 0 no le es imputable, ya que ello supondria la posibilidad de que
el Juez instructor y, en su caso, el 6rgano «ad quemn, tuvieran que pro-
nunciarse en la etapa sumarial sobre estas cuestiones lo cual —con-

67 MARTINEZ DEL CAMPO, Eduardo, Notas al Libro I de la L. E. Crim., Madrid, 1886,
tomo III, p. 98,

68  GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, El Cddigo..., op. cit., p. 32. Vid. también
de este modo, VIADA Y VILASECA, Salvador, Cddigo penal reformado de 1870, tomo I, Ma-
drid, 1890, p. 429.

% Sobre el orden de prelacién en la satisfaccién de las responsabilidades pecunia-
rias, se volverd mds adelante, en los capitulos III, apartado 12, y VII, apartados 24 y 25.

0 Vid. PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Las medidas..., op. cit,, p. 110. Vid asimismo, pp. 111
y 112,
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tintia PEDRAZ—, contradiria la propia finalidad de la instruccién v la
funcién que cumple el Juez instructor.

Por su parte AMopIO, en la doctrina italiana, después de sefialar esta
posibilidad, que considera debe ser rechazada por su manifiesta incorn-
patibilidad con los principios del sistema, pone de relieve cémo una
segunda alternativa seria entender que la existencia del «fumus» no
constituye el objeto de este juicio de oposicién. Sin embargo, esta
segunda solucién corre el peligro de conducir a una postura incohe-
rente, ya que no es posible sostener que la apariencia de la «preten-
sién punitiva» funcione como presupuesto de la medida cautelar para,
a continuacién, negar la posibilidad de requerir una declaracién nega-
tiva del «fumus» a fin de obtener el levantamiento de la cautela ..

Estas circunstancias, asi como la consideracion de que en el orde-
namiento procesal penal, tanto espafiol como italiano, el legislador no
alude en ningin momento a la exigencia de una valoracién judicial
del «fumus» en relacién a las cautelas penales 7, llevan a estos autores
a excluir el «fumus boni iuris» entendido como deliberacién sobre el
fundamento de la acusacién, proponiendo su sustitucién por otro pre-
supuesto: la exigencia de que tales medidas se hallen subordinadas a
la pendencia de un proceso verificable mediante la imputacién®, dis-

"7 Awmopto, Ennio, Le cautele patrimoniali nel processo penale, Milano, 1971, pp. 59
y 60.

7 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Las medidas..., op. cit., p. 112.

? Awmonio, Ennio, Le cautele..., op. cit., pp. 59 y 60.

™ En este sentido, vid. Dinacct, Ugo, Contributo allo studio..., op. cit.,, pp. 26, 41 y
42, para quien el «fumus» se identifica —por regla general— con un examen. de la nor-
ma legal a aplicar y .de los.presupuestos de hecho, lo que supone la necesidad de un
examen «del estado de los autos» sobre el fundamento de la acusacién. Sin embargo,
considera que esta apariencia de derecho tiene diversos grados, pudiendo ser mayor o
menor, segun la entidad del sacrificio que la cautela impone, de manera que mientras
que —por regla general— se exige un examen del estado de los autos sobre el Funda-
mento de la acusacion, en algunos casos —como los de las cautelares patrimoniales—,
considerada la leve entidad del sacrificio impuesto por la cautela (sic), la apariencia
tiene un grado inferior y se identifica con la «circunstancia de que se procceda penal-
mente», formula la cual de por si excluye toda investigacién sobre el fundamento de la
acusacion, es decir, una apariencia en términos de posibilidad y no de probabilidad.
Vid. también en este sentido, FoscHINI, Gaetano, «Le cautele penali...», op. cit., pp. 36 y
37, quien considera que el «fumus boni iuris» se traduce en la exigencia de un examen
acerca del fundamento de la acusacidn, examen del «estado de los autos», de caricter
necesariamente sumario. Los grados de apariencia pueden ser diversos, tratindose de
un juicio de probabilidad, la cual puede ser mayor o menor. Dado que el coste de la
cautela varia segiun la entiddd del sacrificio que exige (leve, por ejemplo, en el se-
cuestro de cosas pertenecientes al delito; importante, a su vez, en la prision preventiva),
por ftanto, por razon de necesaria proporcién, serd suficiente en algunos casos una
apariencia constituida por el mero hecho de que se procede penalmente (caso del se-
cuestro), mientras que, en otros casos, serid necesaria una apariencia mayor como la
constituida por «suficientes indicios de culpabilidad» (caso de la prisién provisional).
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crepando, sin embargo, ambos autores sobre la necesidad de que deba
ofrecerse (AMODIO) o no (PEDRAZ) al sujeto pasivo la posibilidad de
oponerse, bien a la constitucién de la medida cautelar, bien a la medida
cautelar en concreto adoptada, solicitando su sustitucién por otra ™,
Expuesta la postura de estos autores, consideramos no obstante
que las objeciones sefialadas no son suficientes para excluir el «fumus»
como presupuesto necesario para adoptar una medida cautelar real.
Como hemos tenido ocasidn de precisar con anterioridad en este
mismo capitulo, entendemos que el «fumus boni iuris» que justifica la
adopcion de una medida cautelar patrimonial, viene identificado, en
nuestro proceso penal y respecto del criminalmente responsable, con
la expresién «indicios de criminalidad» a que alude el art. 589 LECrim.
Partiendo de ello, en el caso de que contra el auto del Juez instructor
en que se acuerde la medida cautelar real, se hubiere interpuesto, bien
recurso de reforma (arts. 217 y 787.1 LECrim.), bien recurso de queja
(arts. 218 y 787.1 LECrim.) ", consideramos que nada se opone a que

" También en su Sistema del diritto..., op. cit.,, p. 509. Téngase en cuenta, no obstante,

la profunda reforma que ha experimentado, entre otras muchas, esta materia, como
consecuencia de la publicacion del nuevo Codice di procédura pénale, aprobado por
Decreto de 22 de septiembre de 1988, miim. 47, en vigor desde octubre de 1989, No sdlo
ha modificado los presupuestos para la adopcién del embargo preventivo (arts. 316 a
320), sino que ademds ha suprimido el instituto de la «ipoteca legale», y ha intro-
ducido la medida cautelar de secuestro de cosas pertenecientes al delito, que viene a
constituir un «tertium genus» entre el embargo preventivo y el secuestro a los fines
de la prueba, si bien predominando en ella las exigencias cautelares (arts. 321 a 323).
Se ha producido, en suma, un acercamiento de las medidas cautelares reales a las
personales, toda vez que con las primeras se crea la indisponibilidad de bienes con una
incisividad andloga a aquella que nace de la «custodia cautelare» y de otras formas
de medidas cautelares personales; en ambos casos en ultimo término lo que se pro-
duce con la actuacién de la medida cautelar es una restriccién de libertades, constitu-
cionalmente garantizadas.

75 Amopio, Ennio, Le cautele..., op. cit., pp. 60 a 62.

7 PEDRAzZ PENALVA, Ernesto, Las medidas..., op. cit., pp. 112 y 113.

7 Entendemos que estd vedada la posibilidad de interponer recurso de apelacion
contra el auto del Instructor, basado en la inexistencia de indicios de criminalidad, es
decir, bien’ por considerar que no existe el delito o bien porque tal delito no le es im-
putable al sujeto pasivo de la medida cautelar. La razén de esta exclusiéon reside en el
enunciado del art. 217 LECrim., que sélo admite este recurso en los casos en que esta
posibilidad esté expresamente determinada por la ley, en consecuencia, en materia dec
medidas cautelares reales, sélo procederia este recurso, contra los autos del Juez califi-
cando la suficiencia de las fianzas, conforme al art. 596 LECrim., articulo que debe
ponerse en relacién con el art. 592. En ‘cambio, respecto de los autos dictados al am-
paro del art. 58% LECrim., y en tanto en dicho articulo no se contiene previsién alguna
acerca de la recurribilidad de dicho auto, procederia entonces recurrir en queja, dado
que se trata de un auto no apelable del Juez de Instruccién (art. 218 LECrim.). Esta
solucién, no sélo rige en el proceso ordinario por delitos, sino que ademés es también
la expresamente adoptada para el més frecuente «procedimiento abreviado»,_ introdu-
cido por la L. O. 7/1988, de 28 de diciembre, segin dispone el art. 787.1 LECrim.; la
unica particularidad existente reside en que en este procedimiento abreviado el recurso
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el Juez de Instruccién o la Audiencia Provincial, respectivamente, en-
tren a conocer sobre la suficiencia o no de los indicios de criminalidad.

Interpuesto recurso de reforma contra el auto del Juez de instruc-
cion, éste vendrd obligado a pronunciarse acerca de si, de lo actuado
hasta el momento, cabe deducir o no la concurrencia de indicios de
criminalidad en el sujeto contra el que se decreté la medida. El Juez
no se va a pronunciar, légicamente, sobre si el hecho es o no consti-
tutivo de delito o sobre si tal hecho es o no imputable a tal persona,
cosas ambas que deberan decidirse, en su dia, en la sentencia final
que dicte el Tribunal decisor™. Sélo va a pronunciarse acerca de si
efectivamente, de las diligencias instruidas hasta el momento, se deriva
la concurrencia de indicios de criminalidad en grado bastante como
para permitirle, a través de un raciocinio légico y objetivo, estimar el
hecho como probablemente constitutivo de delito, y como presunta-
mente responsable del mismo a esa determinada persona. Con ello en
modo alguno prejuzga el fondo del asunto ni invade tampoco la esfera
propia del Tribunal sentenciador, limitindose a determinar si se rea-
firma en su creencia de que existen suficientes indicios de criminalidad
que justifican la procedencia de la resolucién ahora recurrida y en la
que se adoptaron medidas cautelares o, por el contrario, si debe revo-
car tal resolucién al llegar al convencimiento de su improcedencia o
falta de justificacién por haber incurrido en error, ligereza o exceso

de queja ha de ir siempre precedido del de reforma (a diferencia de lo que sucede
en el proceso ordinario), lo cual resulta un tanto incongruente con la supresién que del
cardcter preceptivo de la reforma para interponer la apelacién, se ha efectuado para
este procedimiento en el art. 787.3 LECrim. (En este sentido vid, MORAL Gagrcfa, Antonio
del, «Estudio del articulo 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: régimen de recur-
S0 contra autos en el procedimiento abreviado para determinados delitos». Comunica-
cién presentada al /I Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Ledn, celebrado en
Zamora del 5 al 7 de abril de 1989). Sobre el funcionamiento y los problemas que plan-
tea en la préctica la tramitacién del recurso de queja, vid. CORTES DomiNGUEZ, Valentin,
El nuevo proceso penal, Estudios sobre la L. O. 7/1988, obra colectiva, Valencia, 1989,
pp. 228 a 232, Por iltimo, recuérdese que con anterioridad a la reforma procesal penal
de 1988, ésta era igualmente la solucién adoptada para el hoy derogado procedimiento
de urgencia competencia de las Audiencias, conforme disponian los arts. 787 y 793
LECrim.; en cambio, para el otro procedimiento de urgencia, esto es, el que resultaba
atribuido a los Juzgados de Instruccién, no cabia Irecurso alguno contra los autos en
que se adoptaban medidas cautelares reales (art. 791.6.%, parrafo final, segin redaccién
anterior a la reforma de 1988), solucién ésta que, por analogia, debia aplicarse también
al derogado enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes.

" Vid. en este sentido, CANDIAN, Alberto, Il sequestro convervativo..., op. cit.,, p. 124,
el cual considera que declarar la «existencia» o «inexistencia» en concreto de la pre-
tensién punitiva, es cometido al cual estd preordenada la resolucién final de fondo Yy
no la incidental de una medida cautelar; también Dinaccr, Ugo, Contributoe allo studio...,
op. cit, p. 38, quien sostiene que en esta fase no puede hablarse de certeza en ningun
sentido al ser ésta la fase de la duda, de la incertidumbre, cuya evolucién a la certeza
podra existir solamente en el momento final de la investigacién judicial.
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de celo al apreciar la concurrencia de tales indicios. Piénsese, ademds,
que el caracter de provisionalidad inmanente a las medidas cautelares,
hace que sean éstas reformables de oficio por el propio Juez cuando
desaparezcan-los motivos que dieron lugar a su adopcién”. Asi ocu-
rrird, por ejemplo, cuando en virtud de la practica de nuevas diligen-
cias sumariales, desaparezca toda posibilidad de considerar sospechoso
de ser responsable del hecho delictivo al sujeto contra el cual se
decreté la medida, bien por acreditarse su ausencia en el lugar de los
hechos; bien por aparecer otra persona como presunta responsable,
bien por cualquier otra circunstancia. En estos casos, ¢se diria también
que ‘el Juez estd prejuzgando el fondo del asunto, al considerar que
han desaparecido los indicios de criminalidad que le llevaron a adoptar
contra el imputado la medida cautelar?

Por otra parte, tampoco consideramos que pronunciandose el Juez
de instruccién sobre la existencia de indicios racionales de haberse
cometido un hecho constitutivo de delito imputable a una determinada
persona, se esté desvirtuando la finalidad de la instruccién cuando,
precisamente, el sumario estd encaminado a preparar el juicio oral ¥,
“es decir, a descubrir si es o no posible iniciarlo segiin se haya deter-
minado o no en grado suficiente de probabilidad, la existencia del he-
cho delictivo y su autor *.

Revocando el Juez de instruccién la medida adoptada, no hace sino
corregir un eventual error cometido al decretar su adopcién, o bien
adaptarse a la nueva situacién producida por la desaparicién de los
indicios que justificaron su constitucién, a la vista de los resultados
arrojados por las sucesivas diligencias sumariales practicadas, con lo
cual cumple con su misién de llevar a cabo todas las actividades nece-
sarias para poder concluir el sumario y, en consecuencia, permitir la
apertura del juicio oral, o bien hacer que no se llegue a esa fase evi-

79 Vid. eri este sentido, ORTELLS Ramos, Manuel, «Para una sistematizacién...», op. cit.,,
pp. 482 y 483, para guien cuando la modificacion de la situacién de hecho implica la
inexistencia de «fumus boni iuris», ello no debe dar lugar a que se sustituya una
medida cautelar mds intensa por otra que lo seca menos. La consecuencia deberia ser
el Jevantamiento de toda medida cautelar, por resultar improbable que a la persona
que estaba sometida a la misma pueda imponérsele pena alguna.

80 Como rezaba ya la E. de M. de la LECrim.

8 Con ello seguimos asi en este punto a VAZouez SotELo, José Luis, «El principio acu-
satorio y su reflejo en el proceso penal espafiol», en Revista Juridica de Catalunia, 1984,
nim. 1, pp. 392 y 393, donde afirma que tanto la tesis de que la funcién del sumario es
‘preparar el juicio, como Jla que postula que lo que prepara el sumario es la acusacion,
deben ser, por distintos motivos, rechazadas y sustituidas por la afirmacién de que la
fun_cién permanente y constante del sumario es la de reunir todos los materiales nece-
sarios para que, con base en ellos, pueda decidirse si el juicio debe darse o denegarse.
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tando con ello la existencia de procesos infundados. Todo ello no im-
pide que en un ulterior momento pueda de nuevo dictarse auto acor-
dando medidas cautelares a cargo de ésta o de otra persona, si en ella
concurrieren indicios de criminalidad, lo cual podra ser llevado a cabo
por el propio Juez instructor hasta el momento en que considere fina-
lizado el sumario dictando el correspondiente auto de conclusién.

Consideramos, por tanto, que la revocacién de una medida cautelar,
bien de oficio, bien por estimarse el recurso interpuesto por el some-
tido a tal medida, en virtud de la constatacién de la ausencia de indi-
cios de criminalidad en el mismo, no es sino consecuencia légica del
caracter de provisionalidad inherente a las medidas cautelares ®. Como
sefiala HERCE, «el fundamento de toda medida sumarial es el estado
actual de la investigacién y una apreciacién de la necesidad o conve-
niencia actual del acuerdo»®,

Trayendo de nuevo aqui el paralelismo que, en ciertos aspectos,
rige en cuanto a los presupuestos exigidos para dictar auto de proce-
samiento o para acordar la tutela cautelar real ¥, piénsese que idén-
tica situacién se plantea cuando contra el de procesamiento se inter-
pone recurso de reforma. El objeto sobre el que va a recaer la sustan-
ciacién del recurso va a ser igualmente la verificacién de si efectiva-
mente concurrian indicios de criminalidad en la persona respecto de
la cual se ha decretado su procesamiento. Como sefiala AGUILERA DE
Paz, «...a esto no obsta el que se alegue de contrario que al dejar sin
efecto el procesamiento, prejuzga el instructor la cuestién de fondo de
la causa, usurpando atribuciones propias del Tribunal sentenciador,
porque no es exacto que en dicho caso el Juez que instruye el sumario
invada la esfera propia de dicho Tribunal, toda vez que al apreciar el
resultado del proceso con relacién a la culpabilidad no lo hace con fa-
cultades resolutorias en cuanto al fondo, el cual queda integro al Tri-
bunal competente para conocer de la causa, sino tan sdlo para deter-
minar la condicién y estado de los presuntos culpables, del mismo
modo que no prejuzga la cuestién de la culpabilidad, ni invade la com-
petencia de la Audiencia respectiva, al apreciar los méritos o los indi-

8 Todo ello no es sino, en cierto modo, consecuencia logica de que, como sefiala
PasTor Lorez, Miguel, El proceso de persecucion, Valencia, 1979, p. 134, «nuestro proceso
penal se configura como un conjunto escalonado de juicios parciales, meramente provi-
sionales, que progresivamente van determinando los elementos de la futura relacién pro-
cesal, que se producird en la etapa decisorian. Vid., asimismo, p. 150.

8 Herce QuEemaca, Vicente, Derecho procesal penal, con GOMEZ ORBanNela, Emilio,
10.* ed., Madrid, 1987, p. 297.

8 Vid. ampliamente sobre estas cuestiones, capitulo VIII, apartado 27.1.
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cios resultantes contra el inculpado para acordar su procesamiento o
para decretar su prisién o libertad. (...) Ninguna dificultad puede ofre-
cer esto, porque no tiene otro alcance que la mera rectificacién de un
acuerdo que no afecta al fondo de la causa ni le prejuzga por tratarse
tan solo de una medida puramente circunstancial y extrafia a la cues-
tién esencial de la responsabilidad o delincuencia y a las resoluciones
propias del fallo de la causa»®,

Y otro tanto ocurre cuando, de haberse interpuesto recurso de ape-
lacién contra el auto de procesamiento (paralelo en cierta medida al de
queja contra el que acuerde la medida cautelar *), el érgano «ad quem»
sea el llamado a pronunciarse sobre el mantenimiento de la resolu-
cién adoptada por el instructor, cuando considere que tal resolucién
es consecuencia de un raciocinio légico con base a que de lo actuado
hasta el momento se desprendia la existencia de indicios de criminali-
dad en esa determinada persona o bien, en caso contrario, su revoca-
cion ¥ ¥, Con ello, el Tribunal se limita a determinar si la sospecha,
en ese momento, es, o no, fundada, sin que por ello prejuzgue el fondo
-del asunto®. Piénsese que nada obsta, por ejemplo, a que pueda no

% AGUILERA DE Paz, Enrique, Comentarios a la L. E. Crim., tomo III, Madrid, 1924,
p. 523.

8 Vid. «supra» cita 77, donde se expone la justificacién de la procedencia del re-
curso de queja en lugar del de apelacién, contra este tipo de autos.

§ En este sentido, vid. Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo correspon-
diente al afio 1889 (ndm. 113), en la que se afirma que si los indicios de criminalidad
contra determinada persona fueron el motivo que dio lugar a su procesamiento, des-
virtuados posteriormente éstos, el Juez o el Tribunal, en su caso, no sélo puede alzar
el procesamiento, que fue su consecuencia, sino que debe hacerlo asf, pues opinar de
otro modo habria de ser tan contrario a la 1égica como a la Justicia y a la Ley.

8 Vid., en este sentido, Pastor L6pEz, Miguel, El proceso..., ap. cit., p. 85, donde nos
dice que «..no sélo la imputacién del supuesto delito no es definitiva hasta la senten-
cia firme de condena, en su caso, sino que la designacién formal de aquél (del sujeto
pasivo) mediante el auto de procesamiento como persona sometida al proceso puede ser
dejada sin efecto dentro del mismo periodo instructorio, al ser revocada dicha resolu-
cién de procesamiento en virtud de recurso, o incluso de oficio, cuando se estime que
no concurren indicios de criminalidad suficientes para mantener aquél».

8 Cfr. VAzquez SoreLo, José Luis, «Crisis de la justicia y reforma del proceso pe-
nal», en Crisis de la Justicia y Reformas Procesales..., obra colectiva, cit., pp. 392 a 394,
quien considera que si que puede afectar a la imparcialidad del Tribunal penal, toda
vez que va forméndose opiniones o convicciones que pueden convertirse en indudables
«prejuicios» para cuando llegue el momento de juzgar. Por ello plantea la conveniencia
de descargar a este Tribunal penal de este trabajo, para que sea en el momento del
juicio oral cuando se acerque a la causa por primera vez y sin prejuicio alguno, vi-
niendo atribuidas entonces esas resoluciones interlocutorias correspondientes a la etapa
de sumario, segiin normas de competencia funcional, a un 6érgano especifico, distinto
del Juez de Instruccién y del Tribunal. Vid., en este mismo sentido, RODRIGUEZ Rawmos,
Luis, «La imparcialidad judicial. Comentario a las S$S. T.C. 145/1988, de 12 de julio, v
164/1988, de 26 de septiembre», en La Ley, 19884, pp. 95 y 96; CALvO SANCHEZ, M.® del
Carmen, «La reforma del proceso penal», Poder Judicial, 2.2 época, 1990, nim. 17, p. 19.

40




TEORIA GENERAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES EN EL PROCESO PENAL

llegarse a entrar en el juicio oral, por haber sido sobreseida la causa,
o bien a que, celebrado el plenario, éste termine con la absolucién de
la persona primitivamente procesada.

Cuestionar esto, seria tanto como cuestionar la conveniencia y la
razén de ser de todo el sistema de recursos articulado por nuestro le-
gislador y de la justificacién de conceder a quien se sintiere perju-
dicado por una resolucién judicial, la posibilidad de recurrir conira
ella, tema éste que si en un tiempo y con respecto, por ejemplo, al auto
de procesamiento fue sumamente controvertido, en-la actualidad con-
sideramos superado toda vez que —como afirma AGUILERA DE PAZ—,
«...en vano habria sido consignar en los cédigos el respeto debido a los
derechos del procesado, si hubieran de quedar a merced de una reso-
lucién judicial caprichosa o arbitraria que impunemente pudiera le-
sionarlos, por no ser susceptible de recurso dentro del orden proce-
sal» %,

Una ultima objecién opuesta a la vigencia del «fumus» en el proceso
penal y respecto de las medidas cautelares reales, ha sido la referente
a la posibilidad de que existan medidas de este tipo que lejos de re-
querir para su adopcién la existencia de este juicio de probabilidad y
verosimilitud en que se traduce el «fumus», les resulta suficiente la
mera «notitia criminis».

Concretamente, la medida en cuestién que excepcionaria la vigen-

cia de nuestro presupuesto, seria el secuestro de los instrumentos del
delito.

Hay que partir de los fines a que se dirige esta medida, los cuales
pueden ser: de intervencién, a los fines directos del proceso penal;
intervencién y consiguiente comiso, tratdndose  de «res extracomer-
ciump», para su inutilizacién o destruccidén; retencion, bien para evitar
la disposicién de los bienes por quien los tenga en su poder, a fin de
poderle ser restituidos a su legitimo propietario, bien para servir con
su importe al abono de las responsabilidades pecuniarias. En conse-
cuencia, podria decirse que el secuestro (excluyendo el supuesto del
comiso) persigue una doble finalidad: conservativa y asegurativa, si
bien condicionada esta tultima a que el inculpado sea criminalmente
responsable, propietario de los bienes secuestrados y no haya consti-
tuido fianza o se haya practicado embargo o, aun habiéndose practica-
do, sea insuficiente. Se observa entonces que para acordar este secues-

° % AGUILERA DE Paz, Enrique, Comentarios..., op. cit., tomo III, p. 524.

41



CORAL ARANGUENA FANEGO

tro del art. 334 LECrim., le basta al Juez instructor la mera «notitia
criminis» y la existencia de alguna relacion de los efectos a secuestrar
con el delito, sin que se exija, por tanto, ninguna apariencia de dere-
cho?®. Parece, pues, que la conclusién que podria deducirse de todo
ello es que el secuestro, que en ocasiones puede configurarse como me-
dida cautelar, no requiere el «fumus boni juris» para su adopcién.

No estamos, sin embargo, totalmente de acuerdo con los plantea-
mientos expuestos. Efectivamente el secuestro de los instrumentos y
efectos del delito, persigue una triple finalidad. En primer lugar, posi-
bilitar la realizacién de todas aquellas investigaciones necesarias para
el buen éxito del sumario a los fines del proceso penal, esto es, de las
encaminadas a acreditar la perpetracién de los delitos con todas las
circunstancias que puedan influir en su calificacién y la culpabilidad
de los delincuentes, a que se refiere el art. 299 de nuestra LECrim. En
segundo lugar, con la intervencién se tiende también a garantizar los
efectos de la pena de comiso del art. 48 del C.P. ¥y su consiguiente inuti-
lizacién —a salvo de lo dispuesto reglamentariamente si se tratare de
efectos de ilicito comercio—, o bien su venta —si de licito comercio
fueran— aplicandose su producto a cubrir las responsabilidades del
penado ?. Por ultimo, el secuestro de tales efectos puede perseguir la
finalidad de asegurar, en su dia, la restitucién a su legitimo duefio o
bien el abono, con su importe, de las responsabilidades pecuniarias
estimadas en la sentencia. '

El examen de los articulos 282, 334 y siguientes, 567, 574, 620, 635,
785.8" c), 786.2" a) y c) y 844 LECrim., nos permite agrupar tales fina-
lidades en dos: una, que podriamos denominar de caracter inmediato,
consistente —en palabras de ORTELLS—, en «poner a disposicién del
proceso unos objetos necesarios para el desarrollo de la actividad de

9 Asi, PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Las medidas cautelares..., op. cit., pp. 105 y 106.

%2 En cuanto a cudles sean estas «responsabilidades del penado», la doctrina entien-
de —segin'expone MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, Las penas patrimoniales..., op. cit.,
pp. 287 y 288— que se trata de las pecuniarias del art. 111 C. P. Sin embargo, opina
este autor que, dada la naturaleza juridica del comiso, que no es sino una pena, 1ni-
camente se debe recurrir a cubrir las responsabilidades del 111 con el producto de lo
decomisado cuando el reo careciere de otros bienes con que hacerlas efectivas, ya
que, en otro caso —siendo el reo solvente— si el comiso desembocara en la satisfaccién
de tales responsabilidades pecuniarias, desapareceria el dafio patrimonial que tal san-
cién representa en principio. Por tanto entiende que la «despenalizacién» del comiso
sélo puede producirse sin que peque de gratuita, en salvaguarda de los intereses de
los acreedores del condenado, en aquellos casos en que el mismo sea insolvente. En
otro caso, siendo solvente, sera con los bienes de otro orden de su patrimonio con los
que deberd hacer frente a sus responsabilidades, ingresindose el producto obtenido
con la venta de lo decomisado en el Tesoro Publico,
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investigaciéon y prueba»®, objetivo éste que se evidencia en todas y
cada una de las normas mencionadas. Y, en segundo lugar, una fina-
lidad que podriamos calificar de mediata y que englobaria la reten-
cion de tales efectos, bien para asegurar la pena de comiso del art. 48
CP, bien la restitucién de los mismos a su legitimo propietario (ar-
ticulos 620, 635 y 844 LECrim.), bien la satisfaccién con su importe de
las responsabilidades pecuniarias declaradas en la sentencia (articu-
los 785.8." ¢) y 786.2" ¢)) ¥ %,

De ello deducimos que la funcién cautelar del secuestro, es una
funciéon meramente residual que se actualiza cuando se han cumplido
sus fines basicos, esto es, posibilitar la determinacién del hecho pu-
mible y la identidad de su autor, lo cual no permite calificar de cau-
tzlar a esta medida sumarial.

Siguiendo en este punto a GIMENO SENDRA, consideramos que no
debe olvidarse que la finalidad de aseguramiento de la futura pena de
comiso, de la restitucién de los efectos a su legitimo propietario y,
especialmente, de la satisfaccién de las responsabilidades pecuniarias
2 declarar en la sentencia, con ser una de las finalidades del secuestro,
no es la Gnica, ni mucho menos constituye la primordial de ellas. Un
estudio detenido de las normas anteriormente citadas y, en particular,
de las contenidas en el capitulo II del Titulo V del Libro II de la
LECrim., referentes a las diligencias sobre el «cuerpo del delito» *, nos
revelan —dice GIMENO— «que mas que una funcién cautelar, en oca-
siones totalmente ausente (vgr. las diligencias que recaen sobre el ca-
Zaver), su misién mas inmediata es la de posibilitar determinados ac-
tos de investigaciéon dentro del sumario (vgr. autopsias, duracién de

¥ Ortetrs Ramos, Manuel, «Para una sistematizacidn...», op. cit., p. 487. Vid., tam-
Si=n, en este sentido, GIMENO SENDRA, Vicente, «El auto de procesamiento», en RGLJ,
1572 num. 3, pp. 340 y 341, nota 140.

® Sobre la posibilidad de que la intervencién del vehiculo de motor sirva también
@arz asegurar la pena de comiso, vid, MANZANARES SaMaNIEGO, José Luis, Las penas pa-
iromoniales..., op. cit.,, pp. 272 a 275, y Toro MarzaL, Alejandro del, «La influencia de la
Selincuencia de trafico en la legislacién penal, procesal penal y en la realidad judicial»,
& D Proc. Ib, 1979, nim. 2, pp. 426 a 428,

®= Obsérvese que la regla tercera del art. 2 del RD 2.783/1976, de 15 de octubre, so-
See conservacién y destino de piezas de conviccion, estd contemplando el supuesto del
TMS8=c) y 786.2ac) al establecer que los objetos y efectos ocupados al delincuente,
== s=an de su propiedad y no consistan en armas blancas o de fuego, objetos contun-
w=mi=s, ganzias, llaves falsas, objetos semejantes o de ilicito comercio, podrin ser
@& sio de embargo durante el procedimiento para cubrir con su importe el de las res-
pemsabilidades pecuniarias derivadas de la causa.

* Entendida esta expresiéon como comprensiva no sélo de las diligencias que recaen
sobre el objeto material del delito, sino también de las que lo hacen sobre los instru-
=estos del mismo y piezas de conviccidn. Vid., en este sentido, AGUILERA DE Paz, En-
=wae=, Comentarios..., op. cit.,, tomo III, Madrid, 1924, pp. 387 a 389.
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las lesiones, informes periciales), asi como la de asegurar futuras fuen-
tes de prueba, en su mayoria, indiciarias» 7%,

Entendemos, por conmsiguiente, que la ausencia del «fumus» en el
secuestro entendido en sentido estricto ®, no es sino consecuencia logica
del caracter no cautelar de sus funciones primarias o inmediatas. Como
dice ORTELLS, «si el Juez instructor debe proceder al secuestro inde-
pendientemente de que los objetos corran o no peligro de desaparicién
o alteracién, se debe concluir que la finalidad del secuestro no es ase-
gurar los objetos frente a aquel peligro, sino puramente, ponerlos a
disposicion del proceso»'™.

Siguiendo a pE Luca'” consideramos que es necesario distinguir
entre los diversos poderes de que, en la fase sumarial, dispone el Juez
de instruccién. Y asi vemos que existen poderes cuyo ejercicio esta
completamente remitido a su discrecién, mientras que otros no pueden
ser ejercitados si previamente no se comprueba su fundamento juri-
dico. Ejemplo de los primeros, seria el poder de ordenar el secuestro
en cuanto su ejercicio no estd subordinado a la verificacién de presu-
. puesto alguno, bastando la mera «notitia criminis» para su adopcién '”.
Ejemplo de los segundos, seria el poder cautelar cuyo ejercicio esta
condicionado por la verificacién de unos determinados presupuestos
(suficientes indicios de culpabilidad y «periculum in mora»), condicio-
namiento plenamente justificado en virtud de que con el ejercicio de
este poder de disposicién se va a producir una limitacién en la esfera
de los derechos, bien personales, bien patrimoniales del procesado '*.

9 GIMENO SENDRA, Vicente, El auto..., op. cit.,, pp. 340 y 341 (nota 140).

% En este sentido, vid. CanpiaN, Alberto, /I sequestro..., op. cit.,, pp. 326 y 327, para
quien el secuestro penal se configura como una medida dirigida a la conservacién de
las pruebas denominadas materiales del proceso penal... Su justificaciéon reside en la
exigencia de asegurar al proceso —a los fines de la prueba— las cosas pertenecientes
al delito. También, Amobio, Ennio, «Dal seguestro in funzione probatoria al sequestro
preventivo: nuove dimensioni della ''coerzione reale” nella prassi e nella Giurispruden-
za», in Disfunzioni del processo penale e difesa della societd: i provvedimenti provvisori
(obra colectiva), Varese, 1983, p. 151, que considera que el secuestro del 337 c.p.p., esta
caracterizado, en su dimensién normativa, por una funcién estrictamente correlativa
a la adquisicién de la prueba.

% Es decir, como medida dirigida a posibilitar tanto la determinacién del hecho
punible, como la identidad de su autor.

100 QrTELLS RAMOS, Manuel, «Para una sistematizacién...», op. cit., p. 487.

101 De Luca, Giuseppe, Lineamenti della tutela cautelare penale, Padova, 1953, p. 108.

12 En idéntico sentido, vid. CanbiaN, Alberto, Il sequestro conservative.., op. cil.,
pp. 326 y 327, para el cual este secuestro presupone tunicamente la comision de un
hecho que tenga la apariencia de ilicito penal, pero no la pendencia de un proceso pe-
nal, ni tampoco la formulacién de una imputacién.

13 Amopto, Ennio, en su articulo «Dal sequestro in funzione probatoria al seques-
tro preventivor, cit.,, pp. 139 a 161, sefiala cdmo en el sistema procesal penal italiano,
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Todo ello no es ébice para que, en ocasiones, pueda adquirir deriva-
damente el secuestro una funcién cautelar. Sin embargo la subsidia-
riedad de esta funcién se evidencia con sélo observar los condiciona-
mientos a que estd sometida (que el inculpado sea criminalmente res-
ponsable, propietario de los efectos secuestrados y no haya constituido

fianza o no se haya practicado embargo o, aun habiéndose practicado,
se revele éste insuficiente '™).

Entendemos, en consecuencia, que cuando esta funcién subsidiaria
del secuestro emerge, por haberse cumplido ya la primordial a la que

la rigidez de los presupuestos a cumplir para que pueda ser decretado el embargo
(«sequestro conservativo»), especialmente el del «periculum in mora», asi como sus limi-
tes en cuanto al objeto y al dmbito espacial han dado lugar a que se haya recurrido,
para salvar estos obstdculos, a una dilatacién progresiva del secuestro de bienes del
delito del art. 337 C.p.p y, especialmente, de la norma del art. 219 C.p.p. que atribuye
a la Policia judicial la obligacién de «evitar que los delitos puedan ser llevados a
ulteriores consecuencias». Ello ha dado lugar a la creacién de una medida coercitiva
forjada por la practica que, puede decirse, constituye un «tertium genus» en cuanto al
secuestro a los fines de la prueba y al embargo preventivo en tutela de los créditos
del delito, habiéndose configurado como un instrumento indispensable para evitar con-
ductas antijuridicas durante la pendencia del proceso al actuar como una auténtica
«inibitoria», en el sentido de conllevar una prohibicién de actividades ilicitas reforzada
por la indisponibilidad de las cosas a cuyo uso estd el implicado vetado para obrar. La
incidencia, sin embargo, sobre el ejercicio de derechos constitucionalmente garantiza-
dos hace indispensable, si se quiere mantener este instituto, rodearle de las garantias
de defensa y de control que lo hagan incapaz de transformarse en una anticipada ex-
propiacién de bienes y derechos individuales. Esto que proponia Amonio ha sido preci-
samente lo que ha llevado a cabo el nuevo 'Codice di procedura penale’ (aprobado por
Decreto num. 47, de 22 de septiembre de 1988), en el cual esta medida ha adquirido
carta de naturaleza como medida cautelar, al regularse entre las reales, estando some-

tida a los mismos presupuestos y rodeada de las mismas garantias que éstas. Vid.
nota 104,

14 A estos efectos, es interesante tener presente que el nuevo 'Codice di procedura
penale’, ha regulado como medida cautelar real el «sequestro preventivo», es decir, el
secuestro de cosas pertenecientes al delito. Ahora bien, es necesario advertir que, de
una parte, este secuestro no tiene nada que ver con el que se efectiia a los fines proba-
torios, sino que se ordena cuando exista peligro de que la libre disponibilidad de tales
cosas pueda agravar o prolongar las consecuencias del delito o bien facilitar la comi-
sién de otros delitos (art. 321.1). De otra parte, este secuestro por si mismo no puede
dirigirse al aseguramiento de los créditos derivados del delito; para que esto se pro-
duzca es necesario que asi lo disponga el Juez, a peticién del Ministerio Fiscal o del
actor civil, y que las cosas secuestradas pertenezcan al imputado o al responsable civil
(art. 323.4). Por tanto, en la practica, la situacién no difiere esencialmente de la espa-
fiola. Idéntica solucién a la nuestra se acoge, por otra parte, en el nuevo cédigo pro-
cesal penal portugués, en el que dc los arts. 186, ap. 3 en relacién al art. 228, se des-
prende que el secuestro de los instrumentos del delito puede mantenerse a titulo de
embargo -preventivo para el aseguramiento de los créditos derivados del delito; ahora
bien, se deberan cumplir entonces, si es «a titulo de embargo preventivos, los requisi-
tos de éste, es decir, que se adopte contra el «arguido», esto es, contra la persona a
que sc refieren los ‘arts. 57 y 58, o bien contra el tercero civilmente responsable (lo
cual, en todo caso requiere la determinacién previa de un «arguido» al que aquél venga
a sustituir), y que se adopten por despacho (motivado) del Juez (art. 194), con lo cual
el cumplimiento del requisito del «fumus boni juris» estd mas que suficientemente
acreditado. i :
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habia sido llamado, concurre el presupuesto del «fumus bonj iuris» en
cuanto resulta ya acreditada la existencia de suficientes indicios de
criminalidad. Asi, cuando el secuestro de instrumentos y efectos del
delito se mantiene, bien al concluir la vista (art. 620.2 LECrim.) bien al
suspenderse el proceso por rebeldia (art. 844 LECrim.), ciertamente y
‘como advierte ORTELLS ', a partir de ese momento el secuestro ad-
quiere una naturaleza cautelar ¥ no sélo respecto de la pena de comiso
del art. 48 C.P., a que parece restringirlo este autor, sino también res-
pecto de la satisfaccién de las responsabilidades pecuniarias a que dé
lugar la sentencia. Pero también es cierto que en este momento los
indicios de criminalidad estaran mas que suficientemente acreditados,
por lo que el presupuesto del «fumus» habra cobrado todo su valor.
"Otro tanto sucede en el caso contemplado por el R.D. 2783/1976,
de 15 de octubre, sobre conservacion y destino de piezas de conviccién,
que en su articulo segundo, regla tercera, en relacion con los apartados
a) y b) de la regla cuarta, prevé la posibilidad de que los instrumentas
y efectos del delito ocupados al delincuente y de su propiedad —ex-
cepcion hecha de armas blancas o de fuego, objetos contundentes, gan-
zias, llaves falsas y objetos semejantes o de ilicito comercio— podran
ser objeto de embargo durante el procedimiento para cubrir con su
importe las responsabilidades pecuniarias derivadas de la causa. De
ello se deriva que el Seécuestro, una vez cumplida su misién fundamen-
tal, puede convertirse, efectivamente y en cualquier momento del pro-
cedimiento, en medida cautelar o, mas que convertirse, lo que hace es
ser sustituida por una medida cautelar al procederse, .en este caso, al
embargo de los bienes primitivamente objeto del secuestro y, por tanto,
conforme a los arts. 589 y siguientes de la LECrim., en buena técnica,
sera necesario dictar auto de embargo, debidamente fundado y habida
cuenta, por consiguiente, de la existenicia de indicios de criminalidad.

3.4. Conclusion: «Fumus boni juris» COmMoO necesario presupuesto
de las medidas cautelares reales en el proceso penal.

Llegados a este punto de nuestro estudio, consideramos que todo
lo expuesto hasta el momento nos permite afirmar la exigibilidad del
«fumus boni iuris» como presupuesto de las medidas cautelares rea-
les, si bien entendido no como apariencia del derecho en quien se vera
favorecido por la tutela cautelar, es decir, como exigencia de que a su

wcdffeons BAT
1% ORTELLS Rawmos, Manuel, «Para una sistematizacién...», op. cil., p. 488.
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adopcién preceda un juicio o razonamiento a través del cual el Organo
jurisdiccional pueda prever que la resolucién final resultard favorable
a aquél que solicita la medida cautelar,

Esta formulacién tradicional del «fumus» realizada por la doctrina
civil, consideramos que no _es trasplantable al proceso penal '*, no sélo
porque ambos procesos poseen unos presupuestos, naturaleza y fines
diversos, sino ademés porque en el dmbito penal el «fumus» presenta
una configuracién propia evidenciada claramente en el art. 589 LECrim.
bajo la expresion «indicios de criminalidad» ', expresidén ésta que cir-
cunscribe o acota el objeto sobre el cual deberd recaer la valoracién
Zel Organo jurisdiccional, radicalmente diverso del civil, v gue con-
lleva ademias, como sabemos, una doble alteracién con respecto a este

" ambito relativa, de un lado, al sujeto que va a ser centro de tal valora-
cion judicial (el favorecido por la medida, en el civil; el gravado con
ella, en el penal) y, de otro, al signo que debe arrojar tal valoracién
{positivo, en el civil; negativo, en el penal).

Concluimos sosteniendo, por tanto, la validez del «fumus» en el
proceso penal, atn cuando entendido de modo radicalmente opuesto
2l civil, va que aqui, habida cuenta de las acusadas diferencias existen-
t=s_entendemos que mas que de «fumus boni iuris» habria que ha-
Slar de «fumus mali iuris» o, como propone GUARINIELLO '® de «fumus

& los serios obstaculos que este intento presenta, habida cuenta de que la tutela
cauielar en sede penal extiende su cobertura a todas las responsabilidades pecuniarias
2= art. 111 C. P., residen, fundamentalmente en la imposibilidad de llevar a cabo el
ssesuramiento respecto a la aparicncia del derecho en relacion a todos esos créditos
s=ezulares dimanantes de la infraccion penal, sin que se produzca un entorpccimiento
&= curso principal y del objeto peculiar del proceso penal. Seria preciso recurrir al
cacicier de tutela «cumulativa» o eficacia expansiva de la tutela cautelar real penal
emtencdiendo que bastaria constatar la existencia del «fumus» limitadamente a alguno
&= los intereses a garantizar y, particularmente, a aquellos pertenecientes al Estado que
&= rewelan mas directamente ligados al objeto del proceso penal o bien a aquellos cuya
emsiencia es evidente con la sola incoacion de las actuaciones penales (papel sella-
@2 =ic), para que el presupuesto del «fumus» pueda considerarse acreditado, actuando
= consecuencia la tutela cautelar —en virtud de este efecto cumulativo o expansivo—
m=specto 2 todos los restantes créditos, sin que sea preciso constatar la vigencia del
wSumuss respecto de todos y cada uno de ellos. Estos problemas son ampliamente ex-
Swestos por Pepraz PeNawvA, Ernesto, Las medidas cautelares..., op. cit, pp. 102 a 105,
% mor Awooro, Ennio, Le caulele..., op. cit., pp. 58 a 63.

W Losicamente, estos planteamientos se circunscriben a las medidas cautelares
siopeacas contra el criminalmente responsable, ya que respecto del responsable civil,
== =dicios requeridos son precisamente de «responsabilidad civil», ¢s precisa la media-
=owm Ze instancia de parte, y el aseguramiento no se extiende sino a las responsabilida-
S=s oiwiles astricto sensu», siendo necesario que el delito haya producido dafos resar-
L

= Cuaminieclo, Raffaele, «La discrezionalita del giudice in tema di cattura e di liber-
. prowwisorias, en Riv. dir. proc., 1966, p. 523. Esta expresion es adoptada también por
. Dwweswn. Luigi F., Fusco, Giuscppe y~ Vacch, Giovanni, Custodia cautelare e modifiche
- Bl competenza penale, Napoli, 1985, p. 50.
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commisi delicti» ', y nos pronunciamos —siguiendo al profesor Pk-
DRAZ— por la imposibilidad de trasplantar a este ambito Ia discusion
relativa a si puede o no hablarse de un proceso cautelar que, valido
para el campo procesal civil, es impredicable en la via criminal ",

4. «PERICULUM IN MORA»

4.1. Consideraciones generales.

El segundo presupuesto de las medidas cautelares, es el comun-
mente designado por la doctrina procesal con la expresién de «pericu-
lum in moras.

Sobre el mismo Curovenpa advirtié que las medidas asegurativas
respondian a la necesidad efectiva y actual de alejar el temor de un dafio
juridico ™. Pero, una vez mis, fue CALAMANDRE] ! quien precisé el au-
téntico significado de este presupuesto, al sefialar cémo el «periculum
in mora» que estd en la base de las medidas cautelares no se puede
identificar con ese genérico peligro de dafio juridico del que hablaba
'CHIOVENDA, sino que se configura especificamente como el riesgo de
un ulterior dafio marginal que podria derivar del inevitable retraso de
la resolucién definitiva, dada la lentitud del proceso ordinario.

Esta concepcién de CaLAMANDRED fue posteriormente matizada y pre-
cisada, con acierto, por Rocco, advirtiendo que el «periculum in mora»
no consistia en el mero peligro de retraso de una resolucién definitiva,
retraso que no es tal, sino mas bien el periodo de tiempo necesario
para el desarrollo de la actividad y de la funcién jurisdiccional y para
que tal ejercicio se vea rodeado de las garantias que el Derecho exige '°.

109 ORTELLS RAMoS, Manuel, «Para una sistcmatizacién...», op. cit.,, p. 473, nola 109,
considera que la terminologia propuesta por GUARINIELLO no es del todo exacta en
cuanto que «sdélo denota la idea de probabilidad de comisién de un delito y no la de
que ese delito ha sido probablemente cometido por una personas.

110 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Las medidas cautelares..., op. cit., pp. 114 y 115,

11 CHIOVENDA, Giuseppe, Istituzioni di diritto processuale ctvile, vol. 1, 2.2 ed., Napo-
Li, 1935, pp. 250 y 251

12 CALAMANDREI, Piero, Introduzione allo studio..., op. cit., p. 18.

13 Esto al menos en principio y tedricamente. La realidad nos muestra, sin em-
bargo, que el proceso se alarga mucho mds alld de sus justos limites con el riesgo de
que una justicia tardia equivale a una denegacién de justicia. La actual lentitud del
proceso constituye hoy dia un gravisimo obsticulo contra Ja tutela judicial efectiva,
consagrada en nuestra Primera Norma, lo que fue reconocido por el legislador consti-
tuyente al acoger en el numero 2 del art. 24 CE el derecho a un proceso publico sin
dilaciones indebidas. Sobre este derecho, vid. Ss. TC. 18/1983, de 14 de marzo; 26/1983,
de 13 de abril; 5/1985, de 23 de enero; 155/1985, de 12 de noviembre; 223/1988, dc 24 de
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El «periculum in moras» consiste en la probabilidad de que en el periodo
de tiempo necesario para la realizacién de [os intereses tutelados por
el Derecho, a través del desarrollo de Ia funcién jurisdiccional, se veri-

el genérico y posible peligro derivado del hecho mismo de Ia duracién
del proceso ', sing que es preciso que el peligro se manifieste mediante

NI
noviembre; 5071989, de 21 de febrero; 8171989, de 8 de mayo; 85/1990, de 5 de mayo.
Sobre el derecho de toda persona a4 quc su causa sea oida €n un plazo razonable
—art. 6.1 del CEDH—, vid. Ss. TEDH. 6 de mayo de 1981 (caso Bucholz); 10 de marzo
de 1980 (caso Koening); 15 de julio de 1982 (caso Eckle); 10 de diciembre de 1982 (caso
Corigliano, ¥y de la misma fecha, caso Fotti); 13 de julio de 1983 (caso Zimmermann-
Steiner); 27 de abril de 1989 (caso Neves ¥y Silva}; 29 de marzo de 1989 (caso Bock);
5 de octubre de 1989 (caso Bezicheri); 7 de julio de 1989 (caso Unién Alimentaria

migung des Zivilprozesses, Tiibingen, 1970; CAPPELLETTI, Mauro, Giustizia e societa, Mila-
@0, 1972, pp. 60 a &6 y 364 a 366; Tunc, Andre, «En quéte de justice», en Accés a la
fustice et dtat providence, obra colectiva bajo la direccién de Mauro CAPPELLETTI, Paris,
598 p. 314; Acces 1o Justice, editada por CAPPELLETTI, Maurg ¥ GARTH, Bryant, 4 vols.,
15781979, especialmente, vol. I, libro I, pp. 398 y 5., 433 y 434; libro II, vol. T, pp. 698
2 ®; MicusL y ALONSO, Carlos de, «Consideraciones sobre la lentitud de los procesos
owiles v sus posibles soluciones», en R. D. Proc. [b., 1971, ntm. 1, pPp. 55 a 78; del mis-
0 autor, «[.a crisis de la justicia civil Y Su proyeccién supranacionals, en Crisis de la
icia y reformas procesales, obra colectiva, cit., PP. 19 v ss.; Gimeno SENDRA, Vicen-

%=, Derecho procesal, tomo I, vol I, pp. 319 a 321; tomo II, pp. 95 a 98, obras colecti-
#==. 3* ed, Valencia, 1988 y 1989, respectivamente; GONZALEZ-CUBLLAR Garcia, Antonio,
w2 eficacia de la Justicia penals, en Poder Judicial, septiembre, 1984, nim. 12, pp. 105
& BE del mismo autor, «Crisis de la Justicia y reforma del proceso penal», en Crisis
@ B Justicia.., obra colectiva, cit., pp. 270 y ss.: Ramos MEnnEZ, Francisco, «La efica-
= @=l procesos, en Justicia 82, num. 2, pp. 104 a 107, Y también en sus Actas del guie-
e contifico ¥y forense, Barcelona, 1988, pp. 113 a 130, ¢specialmente, pp. 121 a 124;
Catena, Victor, «Causas histéricas de la ineficacia de g Justicia», en Justicia 88,

mEm. ! pp. 33 3 56; Diaz DELGADO, Jestis, La responsabilidad patrimonial de] Estado por
y indebidas en ¢l funcionamiento de Iy Administracion de Justicia, Valencia,
B e I a 3; PebRraz PENALVA, Ernesto, «Sobre la erisis de |a Justicia», en Crisis de la
y 5=, obra colectiva, cit., pp. 23, 50 y 51: MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, Mariano, «Re-
EESees sobre la crisis de la Justicia y la reforma del proceso civils, en Crisis de la
] = obra colectiva, cit,, pp. 219 a 226; S41Nz DE RoBLEs, Federico Carlos, «El Con-
S Se=eral del Poder Judicial», en Crisis de Iq Justicia..., obra colectiva, cit., pp. 138,
» BI- Sempa DoMINGUEzZ, Manuel, «Crisis de |a Justicia y reforma del proceso civiln,
s de o Justicia..., cit., PD. 241 y ss.: Vizquez S0TELO, José Luis, «Crisis de [a

= Op. cit., pPp. 343 a 366.

S B Ugo, Trattato di diritto processuale civile, tomo V., Torino, 1960, pp. 75

B Earr Gaetano, «La cautele penali», op. cit, p. 34; tambidn en su Sistema del
@ cit., p. 507.

Seon este criterio, entre otros, Costa, Sergio, Manuale di diritro processuale

= el Torino, 1959, p. 57, quien afnade ademds que el «periculum in mora» va a

We=. sobre todo, imprimira su cardcteristica a Ia particular medida cautelar, ya
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concretos y efectivos datos de los cuales se pueda deducir racionalmente
la probabilidad de transformacién del dafio temido en dafio efectivo
alli donde no se intervenga sin retraso y, por consiguiente, con urgen-
cia. En esta lina, autores como Zanzucchr ' 0 DE MIGUEL '™ destacan
como atin cuando este dafio marginal de que el deudor altere durante
el desarrollo del proceso la situacién inicial existente, sea un dafio
temido y, por consiguiente, futuro, el temor de este dafio. debe ser sin
embargo razonable y actual, como también razonable y actual es la
necesidad de evitarlo.

Por tanto, podria decirse que el concepto de «periculum in moran»
se determina por la concurrencia de dos elementos: en primer lugar,
la necesidad de que a la resolucisn final preceda un periodo de tiempo,
mas o menos largo, para que puedan ser realizados todos aquellos ac-
tos que resultan indispensables para que tal resolucién pueda ser dic-
tada, aspecto éste al que CALAMANDREI se refirié con la terminologia de
«peligro de retraso»s («pericolo di tardivita») '? Y que, como sefiald
Rocco, resulta necesario para que la resolucién nazca con las mayores
garantias de justicia ", En segundo lugar, el elemento al que el Maestro
italiano designé con la expresién «peligro de infructuosidad» («pericolo
di infruttuosita») " y que supone la posibilidad de que durante ese

que, segun el dafio que se tema, se obtendra una determinada medida u otra. En nues-
tra doctrina, GUTIERREZ DE CasieDEs, Eduardo, «Elementos esenciales para un sistema de
medidas cautelares», en' El sistema de medidas cautelares (obra colectiva), Pamplona,
1974, pp. 12 a 15, para el cual las medidas cautelares van dirigidas a prevenir up peli-
Ero v a evitar un dario, injustos, que aparece como probable o posible, precisamente
por la duracién inexcusable del proceso; CoORTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal,
obra colectiva, cit.,, tomo I, vol. II, 32 ed., Valencia, 1988, p. 468, al schalar que ¢l Es-
tado puede y debe asegurar que el tiempo que necesariamente se requiere para dictar
sentencia firme, no podra ser aprovechado por el demandado para propiciar una sitya-
cidn que dé lugar a una burla de los derechos que en ella se puedan declarar; FErNAN-
DEZ LG6PEZ, Miguel Angel, Lecciones de Derecho Procesal, con De LA OLIvA SANTOS, Andrés,
vol. III, Barcelona, 1985, p. 338 y también en su Dereclio Procesal Civil, vol. 111, con
DE 1A OLIVA SANTOS, Andrés, Barcelona, 1988, pp. 341, 342 y 346, para quien el «pericu-
lum» se traduce en la existencia de un riesgo real de que mientras Se sustancia el
proceso de declaracién, el demandado pueda intentar maniobras fraudulentas que pon-
gan en peligro o hagan imposible una futura ejecucién. La opinién contraria, es decir,
la que considera suficiente el genérico peligro derivado de la duracién del proceso es
sostenida por autores. como Guase, Jaime, Derecho procesal civil, tomo 11, Madrid, 1968
(reedicién 1973), p. 683; CARRERAS LiansaNA, Jorge, «Las medidas cautelares del art. 1.428
LE.C», op. cit., p. 571, quienes consideran que el peligro estd en la misma pendencia
del proceso de declaracién, en la inevitable dilacién temporal entre el nacimiento de un
proceso y el logro de la decisién que le pone término.

17 ZaNzucchi, Marco-Tullio, Diritte processugle civile, op. cit,, p. 168, "

118 MIGUEL v AroNso, Carlos de, «Notas sobre el proceso cautelar», en R. D. Proc.,
1966, 1.* época, num,. 4, p. 91.

119 CALAMANDREI, Piero, Introduzione. .., op. cit,, pp. 55 a 58.

120 Vid. Rocco, Ugo, Tratiato..., op. et locs. cits.

121 CALAMANDRETL, Picro, Introduzione..., ibidem.
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o de tiempo se sucedan hechos o acciones que imposibiliten o difi-
en la efectividad practica de la resolucién principal, al haber dis-
uido o desaparecido los bienes sobre los cuales hubiera podido
hacerse efectiva la ejecucion ',

Consecuentemente con estos planteamientos podria deducirse que
%2 waloracién a realizar por el Organo jurisdiccional, acerca de la con-
currencia de este presupuesto, es sensiblemente diversa de la del otro
presupuesto de las medidas cautelares, esto es, del «fumus boni iuris».
Como seniala LiEBMAN ', el juicio de probabilidad respecto al derecho,
significa que el Juez debe formarse una simple opinién de credibilidad,
sin detenerse a obtener una verdadera seguridad de su existencia;
sespecto al peligro en el retraso, se trata de considerar suficientemen-

‘2= werosimil la amenaza de un futuro evento dafioso, con el fin de pre-

wenirlo, evitando su produccién. Sobre el primer punto, seria posible
un juicio de certeza, pero inoportuno, dada la finalidad de proveer
con urgencia y, ademas, el momento procesal en que se acuerda la
medida; sobre el segundo punto, esto no seria factible, al deber ser
considerados hechos no sucedidos todavia, de los cuales puede y debe
medir solamente la probabilidad que tienen de originarse.

Respecto al modo de medir o determinar el grado de probabilidad
2= que se produzca este peligro de infructuosidad, el legislador ha
adoptado dos criterios ‘diversos.

Asi, en unos casos exige que este daflo marginal ' se concrete en
%= concurrencia de determinadas circunstancias tipificadas en la Ley,
sara poder considerar justificada la medida cautelar. Es decir, que
ademas de la pendencia necesaria del proceso, se exige la concrecidn
2=l peligro de que durante ese tiempo tengan lugar hechos que obsta-
culicen o impidan la efectividad de la resolucién '2.

= Asi, OrTELLS Ramos, Manuel, «Para una sistematizacion...», op. cit., p. 475, MONTE-
0 Amocs, Juan, Trabajos de Derecho Procesal, op. cil., pp. 430 y 431.

= Lissman, Enrico-Tullio, «Unitd del procedimento cautelare», op. cit.,, pp. 252 y 253.

=% De dafio marginal hablan también: DINI, Mario, [ provvedimenti..., op. cit.,
2o 2% 32 y 133; SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Las medidas cautelares..., op. cit.,, pp. 39 ¥
& Fas=en GuiLLEN, Victor, «La reforma ...», op. cit., p. 902.

= Una particular postura es la sostenida a estos efectos, por el profesor ORTELLS
Sames Este autor, partiendo de que el concepto de «periculum» se determina con base
== los dos elementos conocidos («pericolo di tardiviti» y «pericolo di infruttuositas),
satende que para poder sostener la afirmacion de que el «periculum in mora» cons-
Stuye un auténtico presupuesto de las medidas cautelares, es precisa, sin embargo,
wma matizacion en cuanto a su segundo componente, Y asi, estima necesario que este
@= =ro de infructuosidad o dafo marginal, se concrete en una conducta determinada
&=l f=mandado para considerar justificada la adopcién de la medida cautelar. De acuer-
&2 com esto, y atendiendo a las diversas regulaciones de los ordenamientos positivos,
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42. Su configuracién en el orden procesal civil.

Examinamos el campo de juego de este principio en el dmbito pro-
cesal civil a efectos de poder determinar posteriormente su valor y, en
su caso, exigibilidad y diversa eficacia en el orden procesal penal.

Importa, a este respecto, el art. 1400 LEC, que establece los requi-
sitos para conceder el embargo preventivo. Concretamente, en el nui-
mero 2 de este articulo se evidencia como la Ley ha objetivizado, para
la concesién de tal medida, los presupuestos en que s¢ tipifican las
situaciones determinantes del «periculum» (excepcién hecha, como a
continuacién veremos, del ultimo inciso del art. 1400.2). Esta tipifica-
cién y objetivacién, para autores como PEDRAZ '® o FAIREN 7, no exime
de la exigencia de la necesaria alegacion parcial y demostracién, por
muy sumaria que sea, del peligro ' ',

—_—

nos encontramos con dos situacioncs. Una de ellas vendria dada por aquellos supues-
tos en que el legislador estima suficiente, para justificar la concesién de una medida
cautelar, el mero transcurso del tiempo necesario para que se acuerde la resolucion
final, en base a que este MEro discurrir temporal constituiria una oportunidad para la
produccién de hechos o acciones que imposibilitarian o dificultarian la efectividad prac-
tica de dicha resolucién. En estos casos considera ORTELLS que la concesién de la me-
dida cautelar no dependeria mas que de 1a valoracién del «fumus boni iuris», no pu-
diéndose sostener, en comnsecuencia, que el «periculum in mora» constituya un presu-
puesto para su adopcién. Contrariamente, la segunda situacion estaria constituida por
aquellos supuestos en que el legislador, para justificar dicha adopcién, no considera
condicién bastante este mero transcurso del tiempo, exigiendo ademds que ese peligro
se haya actualizado en un determinado comportamiento del demandado. Sdélo entonces
—estima ORTELLS— el «periculum» se convierte en un auténtico presupuesto, cuya concu-
rrencia ha de ser verificada para conceder la medida. Vid. ampliamente, ORTELLS RAMOS,
Manuel, El embargo prevenlivo, op. cit., pp. 40 y ss.

La originalidad de la postura es innegable, aunque sin embargo no estamos de
acuerdo con ella. El «periculum» es un auténtico presupuesto de las medidas caute-
lares; que unas veces el legislador objetive o tipifique las conductas que evidencian
el peligro y que otras, en cambio, permita que el Juez determine el grado de peligro
existente en atencion a las circunstancias alegadas por la parte que solicita la medida,
no permite concluir gue en el primer caso sea y en el segundo no sea, auténtico pre-
supuesto. Si esto fuera asi, nos encontrarfamos con que soélo existiria el «periculum»
en el embargo preventivo del 1400 LEC, e incluso, no en todos los casos, ya que el dl-
timo inciso de su numero 2, escapa a esta tipificacién. No debemos olvidar que el
«periculum» consta de dos componentes: peligro del retraso y peligro de infructuosi-
dad. Centrarnos sélo en el ultimo, y discriminar en atencién al margen de apreciacion
concedido al Juez, conduciria a negar la validez del «periculum» para la practica tota-
lidad de las medidas cautelares.

1% PEpRAZ PENALVA, Ernesto, Las medidas cautelares..., op. cit., p. 95.

121 FatreéN GUILLEN, Victor, «La reforma...», OD. cit., p. 906.

128 Vid., asimismo, AGUILAR CaNosA, Santiago, «Necesidad de determinar los hechos
en que puede basarse la presuncién de malbaratamiento u ocultacién al solicitar el em-
bargo preventivo», RGD, 1959, p. 523. En contra, SerrA DOMINGUEZ, Manuel, Las medidas...,
op. cit., pp. 39 y 40, para guien no es preciso en nuestro derecho positivo, una demos-
tracién ni tan siquiera «prima facie» del «periculumn».

19 Téngase en cuenta que el art, 1.40027 LEC, concrctamente cuando sc refiere a
que «Para decretar el embargo preventivo serd necesario: 2. Que el deudor ... sea ex-
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En otros casos, por el contrario, el legislador considera que el mero
transcurso del tiempo necesario para que se llegue a la resolucién
final, es condicion bastante para la produccién de hechos o acciones
que dificulten o imposibiliten su efectividad practica. Por consiguiente,
en tales casos no se tipifican cudles sean las situaciones o conductas
concretas que evidencian este peligro de infructuosidad, sino que se
confia al Juez la valoracién de las circunstancias determinantes del
«periculum» en el caso concreto.

Como supuestos en los que se sigue este criterio, continuando den-
tro del orden jurisdiccional civil, podemos citar, entre otras, las medi-
das innominadas del art. 1428 L.E.C.'®, el aseguramiento de bienes me-
diante intervencién de su administracién ™ del art. 1419 L.E.C., el em-
bargo decretado con base en un titulo ejecutivo de los comprendidos en
los nums. 1, 4, 5 y 6 del art. 1429 L.E.C., cuando la deuda no exceda
de 50.000 pesetas (art. 1401 L.E.C.) " o el mismo art. 1400.2 L.E.C, en
cuyo ultimo inciso se permite la adopcién del embargo preventivo si

tranjero no naturalizado en Espaiia», resulta afectado por el art. 14 del Convenio de
La Haya de 25 de octubre de 1980, tendente a facilitar el acceso internacional a la Jus-
ticia, ratificado por Espafia el 20 de enero de 1983 (B.O.E., 30 de marzo), segtin el cual
=No podré exigirse ninguna fianza ni depésito, bajo ningin concepto, por motivo iinica-
mente de su calidad de extranjero o por no estar domiciliado o ser residente en el
Estado donde se pretende realizar la accion, de las personas fisicas o juridicas, que
tengan su residencia habitual en uno de los Estados contratantes ¥ que sean demandan-
t=s 0 que intervengan ante los Tribunales de otro Estado contratantes. Esta norma
autoriza la conclusidn de que no es legitimo decretar el embargo contra una persona,
por el mero hecho de ser extranjero, siempre que sea nacional de uno de los Estados
signatarios del citado Convenio de La Haya. En cualquier caso, y como observa ESPINAR
Vicente, José M.*, Derecho procesal civil inlernacional, Madrid, 1988, p. 98, el correcto
entendimiento de la norma del art. 1.400.2° a que nos referimos, es que el fundamento
de la imposicién del embargo preventivo respecto del deudor extranjero, no es la nacio-
nalidad, sino la carencia de patrimonio en nuestro pais.

¥ En este sentido, vid. ORTELLS Ramos, Manuel, «Sobre las medidas cautelares in-
determinadas del articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil», en La Ley, 1989-1,
pp. 959 a 973, especialimente, pp. 965 y 966, y también en Justicia, 89, nam. 1, p. 56, don-
de advierte que nos encontramos ante esa clase de supuestos en los que el legislador
encomienda al Juez la valoracién de las circunstancias determinantes del «periculumn»
en el caso concreto, e incluso le inviste de mayores poderes en cuanto a este presu-
pussto, ya que le autoriza a que especifique el «periculum in mora» relevante y adop-
f=. en consecuencia, la medida mds adecuada para contrarrestarle. Sobre el alcance de
iz reforma del art. 1428 LEC, llevada a cabo por Ley 34/1984, de 6 de agosto, vid. ade-
m=s del citado articulo de ORTELLS, a Ramos MENDEZ, Francisco, «Articulo 1428 LEC» en
Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, obra colectiva coordinada
por CorTEs DoMINGUEZ, Valeritin, Madrid, 1985, pp. 687 a 695. p

‘% Empleamos la denominacién de PRIET0 CAsTRo, Leonardo, Derecho concursal. Pro-
cedimientos sucesorios. Jurisdiccion voluntaria. Medidas cautelares, 2.* ed., Madrid, 1986,
B 259.

"2 Sobre el alcance de la reforma de este articulo por Ley 34/1984, de 6 de agosto,
wid. MonTERO ARrocA, Juan, «Articulo 1401 LEC», en Comentarios a la reforma..., op. cit.,
e 679 a 683,
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existe «motivo racional para creer que (el deudor) ocultard o malba-
ratard sus bienes en dafio de sus acreedores». Una regulacién similar
a la de este ultimo ejemplo citado se encuentra en el art. 126 de la
Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, en que se
exige para acordar las medidas cautelares por ella previstas, la existen-
cia de un temor racional y fundado de que va a producirse de modo
inminente la infraccién ™. Igualmente el art. 25.1 de la Ley 3/1991, de
10 de enero, de Competencia desleal prevé la adopcién de medidas cau-
telares «cuando existieren indicios de la realizacién de un acto de com-
petencia desleal, o la inminencia del mismo».

Sobre esta formulacién del «periculum» podria traerse a colacién
la discusidn suscitada acerca de si la situacién de peligro que ha de
ser valorada por el Juez, debe estar fundada sobre hechos o circuns-
tancias objetivas, o bien la simple valoracién subjetiva del Organo ju-
risdiccional bastarfa para justificar la existencia del «periculum» y la
consiguiente concesion de la medida cautelar.

En general, el sector doctrinal mayoritario '** se inclina, en este pun-
~ to, en pro de una valoracién por el Organo jurisdiccional, en cada caso
concreto, de los hechos objetivos alegados por la parte solicitante que,
a su juicio, puedan hacer factible una previsible conducta maliciosa o
fraudulenta del deudor. Como sefala Canpiax, la objetividad del pe-
ligro es una consecuencia necesaria de la funcién de la tutela cautelar;
si ésta se dirige a neutralizar el riesgo de la ineficacia o inutilidad de la
resolucién final, dicha ineficacia o inutilidad deben estar objetivamente
en peligro; en otro caso, faltarian los presupuestos a que el Ordena-
miento condiciona la actuaciéon de la tutela cautelar misma ',

Si bien es cierto que, en nuestro sistema de enjuiciamiento ¢ivil, se
puede hablar de una potestad discrecional del Juez para acordar me-

133 Sobre el «periculum in mora» de esias medidas’ cautelares, asi como sobre la
competencia, partes v procedimiento para su adopcién, vid. MORENO CATENA, Victor, «El
procedimiento en materia de derechos de autor», en R. Universitaria D, Proc., 1988,
nim. 1, especialmente pp. 370 a 379.

B34 Asi, CaNDIAN, Alberto, Il sequestro conservalivo.., op. cit, pp. 115 y ss.; DINAccl,
Ugo, Contributto allo studio..., op. cit., pp. 37 a 39; Cavosa, Carlo, Il processo cautelu-
re..., op. cit., pp. 494; Amopro, Ennio, Le cautele patrimoniali..., op. cit., pp. 149 y ss.;
FAIREN GUILLEN, Victor, «La reforma...», op. cit., pp. 906 y 907; ORTELLS Ramos, Manuel,
El embargo..., op. cit., pp. 124 a 128. En contra, Roccg, Ugo, Tratiato..., op. cit., pp. 96
y 97; DiNI, Mario, I provvedimenti..., op. cit, pp. 34 a 36, AGUILAR CaNosA, Santiago,
«Necesidad de determinar...», op. cit.,, pp. 523 y 524; MARABOTTO, Jorge, «Algunas cues-
tiones sobre medidas cautelares», R. Uruguaya D. Proc., 1985, nim. 1, p. 19; MONTERD
ARoca, Juan, Trabajos de Derecho Procesal, op. cit., pp. 430 y 431.

135 CaNpIAN, Alberto, I! sequestro comservarivo.., op. cit., p. 116.
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cautelares en la mayoria de los supuestos antes citados B en
= el legislador ha prescindido de efectuar una tipificacién de

Stumaciones que evidencian el peligro, no es menos cierto que la
BSme se encuentra plenamente equilibrada y garantizada a travéc del
@ de «contracautelas» "' '* establecido en la LEC. El Juez puede,
=8 ocasiones debe ', proceder a exigir una fianza al solicitante de
s cautelar, a fin de responder de los eventuales dafios y per-
#Ses que pudieran irrogarse a la parte a la que afecta dicha medida,
&= gue apareciera la ausencia de fundamento de la misma, o el
=0 principal terminara de modo desfavorable para el que la hu-

ebtenido 0 14,

Teando el ttulo es ejecutivo, en virtud del art. 1401 de la LEC, no se puede
&= =na auténtica discrecionalidad, pudiendo incluso afirmar que, en ocasiones,

=si2 obligado a acordarlo; asi, cuando el titulo sea de los comprendidos en los
L% 42 5° y 6° del art. 1429 y la deuda no exceda de 50.000 pesetas.

L= expresidn es de CHIOVENDA, Giuseppe, Istituzioni..., op. cit., p. 251, y viene sien-
=== por autores como PRIETO CaSTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, «Comunicacién so-
=5 cautelaress, en El sistema..., op. cit., pp. 115 Y ss.; también en su Tratado

%5 procesal, 22 ed., vol. II, Pamplona, 1985, p. 854 y en su Derecho concursal...,

oo 243 y 250; CARRERAS LLANSANA, Jorge, Las medidas caulelares..., pp. 586 y 591;

Sasmes, Vicente, La detencidn, con VIVES ANTON, Barcelona, 1977, p. 99; también

owo procesal, tomo II (El proceso penal), obra colectiva, cit., p. 357; COUTURE,

I Fundamentos del Derecho procesal civil, 32 ed., Buenos Aires, 1972, p. 325;
2 Caprenes, Eduardo, «Elementos esenciales para un sistema de medidas cau-

== El sisiema...,, op.'cit.,, pp. 17 y 18; GUTIERREZ ALVIZ Y ArMaRIO, Faustino, «El

ge=ventivo sin documento cualificado previo», en EI sistema..., op. cit., pp. 135

Sasms Mexoez, Francisco, Derecho procesal civil, vol. II, 3. ed., Barcelona, 1986,

S=mbicn en «Articulo 1428..», op. cit., p. 689; MoREND CATENA, Victor, «El pro-

1 =n materia de derechos de autor», op. cit., p. 378; MaraBoTTO, Jorge, «Algu-

smSomes s, op. et locs. cits.; ORTELLS Ramos, Manuel, «El nuevo articulo 20.1 de

@& Fropiedad Horizontal: embargo preventivo por deuda de gastos comunes»,

Zeu 1982 num. 3, p. 801; también en «Sobre las medidas cautelares indetermina-

®5 =t pp. 960, 962 y 963 (de la Rev. La Ley) y 46, 47, 50, 51 (de la Rev. Justicia);
Samiro, «<Las medidas cautelares y el embargo preventivo de los frutos de la

WSsws=. RDProc. Argentina, 1943, I, pp. 142 y 144 a 146; QuINTERO Tirapo, Mariol:

. ccion al estudio de las medidas preventivas, Caracas, 1974, p. 51; ZANZUCCHI,

o, Diritto processuale..., op. cit., p. 167; CALAMANDREI, Piero, Introduzione...,

. 45 FosculNi, Gaetano, Sistema del diritto..., op. cit., pp. 503 y 512; CortEs

WValentin, Derecho procesal..., obra colectiva, cit,, tomo I, vol. II, p. 470;
Siw=s. Amalia, Registro y proceso: anotaciones preventivas, Salamanca, 1978,
WEstwi, Enrique, «Replanteo del proceso cautelar», en R. Uruguaya D. Proc.,

Lp M

WSS &= critica que hace SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Las medidas..., op. cit., pp. 43
@==mto a la conceptuacion de estas «contracautelass como medidas cautelares.

¥ =5 = todo caso, obligado cuando se acuerdan, por ejemplo, las medidas in-

2=l art. 1428 LEC. Constituye la regla general que se sigue cuando se soli-

& =mterzo preventivo y no se posea un titulo ejecutivo (art. 1.402). Vid. en este

Omm=1s Ramos, Manuel, El embargo..., op. cit., pp. 107 a 113; «El nuevo articu-

@ == locs. cits.; «Sobre las medidas cautelares indeterminadas...», op. et locs.

3

8 PmiET0 CasTRO, Leonardo, Derecho concursal..., op. cit., pp. 249 y 250.
‘“ome observa MariN Paceo, Encarnacién, «Notas en torno a la contracautela en

55



CORAL ARANGUENA FANEGO

En otros supuestos, como el regulado en el dltimo inciso del nim. 2
del art. 1400 LEC, no es una facultad discrecional lo que la Ley con-
cede al Juez, sino simplemente, como de modo acertado precisa ORr-
TELLS, un margen de apreciacién para integrar con hechos concretos,
parte del supuesto de hecho de las normas que regulan la concesién
de la medida cautelar (el «periculum») *2. Esto no es sino la légica con-
secuencia derivada de la imposibilidad de que el legislador pueda re-
gular y prever todos los posibles casos particulares. Por ello, en estas
normas legales formadas con conceptos indeterminados o latos, se vin-
cula sélo parcialmente al Organo jurisdiccional, toda vez que se le
suministran puntos de referencia, baremos mas o menos incompletos
o, si se prefiere, lineas directrices o rectoras, y se le concede el margen
valorativo preciso, desde lo previsto legalmente, para adoptar la me-
dida que se estime necesaria en el supuesto concreto; es decir, se esta-
blece un ambito puramente cognoscitivo e interpretativo de la Ley en
su aplicacién a los hechos ' 4

el proceso civil, como manifestacién del derecho a la tutela efectiva. Su presunta co-
lisién con el art. 14 de la Constitucién», en La Ley, 1988, nim. 3, pp. 855 y ss., la ins-
titucién de la contracautela vela por los derechos del demandado, funcionando en cali-
dad de «cautela de cautela». Su adopcién evita un traslado de riesgos del demandante
al demandado. Es decir, si cuando el Organo jurisdiccional adopta la medida cautelar
lo que estd declarando es la existencia de un riesgo que precisamente con la medida
se trata de evitar, no tendria sentido que su adopcién pudiera generar a su vez otro
riesgo: el de estar perjudicando inttilmente al demandado porque el actor carece de
razén. En consecuencia, parece que lo unico que se conseguiria, si el Juez no exigiese
contracautela, seria un traslado de riesgos del demandante al demandado, lo que con-
tradiria por completo los principios que rigen el proceso civil, deforméandolo sustan-
cialmente.

142 QORTELLS Ramos, Manuel, EI embargo..., op. cit.,, pp. 124 y 125.

143 Aun cuando en modo casi esquemdtico, es preciso hacer referencia a los tres
instrumentos’ dogméticos que mas arriba hemos mencionado («discrecionalidad», «con-
cepto jurfdico indeterminado» y «margen de apreciacién»), conceptos que han sido ela-
borados de modo particular por la doctrina alemana contempordnea del Derecho Pu-
blico y que si bien han sido referidos primordialmente a la Administracién y a su con-
trol judicial, pueden ser trasplantados, con los debidos matices, a los Organos juris-
diccionales en su funcién concretizadora del Derecho.

Discrecionalidad y concepto juridico indeterminado se¢ contraponen entre si. La dis-
crecionalidad descansa en el dmbito de la consecuencia juridica de una norma, pudien-
do entenderse como libertad de opcién de la Administracién en la seleccién de sus acti-
vidades. Los conceptos jurfdicos indeterminados tienen su campo de actuacidn en el
«Tatbestand» y segiin la concepcién tradicional se caracterizan por no estar perfilados
con claridad en su contenido, aunque si son determinables en el supuesto concreto en
que han sido objeto de apreciacién y, por tanto, son susceptibles de control judicial.
Pero, ademds, puede hablarse de conceptos juridicos indeterminados con margen de
apreciacién o conceptos descriptivos cuando, segun el dictado de la Ley se permite al
operador jurfdico un dmbito estimativo para la eleccidn de valores y concteptos expe-
rimentales. En estos casos toda valoracién insustituible (decisién en dltimo caso irre-
emplazable) debe ser védlida y el Juez sélo puede examinar si la decision de la Adminis-
tracién se apoya en las lineas rectoras legales suministradas por la Ley, no pudiendo sus-
tituir con su decisién la de aquélla. Contrariamente, en un concepto juridico indeter-
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4.3. Su configuracién en el orden procesal penal.

4.3.1. Medidas cautelares reales.

Centrindonos ahora en nuestro proceso penal, una lectura de los
arts. 589 y ss. LECrim., permite inferir que las medidas cautelares
patrimoniales parecen no ajustarse totalmente a esta formulacién que
2zl «periculum» acabamos de exponer.

Del tenor de la normativa procesal penal aplicable, podria dedu-
cirse que el legislador penal no ha considerado conveniente someter la
adopcion de la tutela cautelar a los mismos requisitos a que esta
condicionada en el proceso civil. Y asi cabria afirmar que para adop-
far la medida cautelar real, en primer lugar, se exige inmediatamen-
2z la concurrencia del «fumus boni iuris», en el sentido expuesto '
3. de modo mediato, el que deba transcurrir un lapso de tiempo hasta
gue recaiga la resolucién que ponga término al proceso. El que ademas,
en ese periodo, puedan tener lugar hechos o actos bastantes para hacer
ineficaz esta resolucién judicial, es un afiadido mas que no condiciona
%2 adopcién de la medida cautelar real. Obsérvese que de los arts. 589
¥ 615 LECrim. se desprende que no se precisa la alegacién y demostra-
cion del «periculum in mora», como sucede por lo general en el pro-
=0 civil; el dnico requisito que exige la LECrim. es que «del sumario
s=sulten indicios de criminalidad contra una persona» (art. 589), o bien
waparezca indicada la responsabilidad civil de un tercero» (art. 615)
sara que el Juez instructor adopte medidas cautelares contra ellas (res-
ponsable criminal y tercero civilmente responsable). Téngase en cuenta,

mi=ado sin margen de apreciacidn, en el que sélo existe una solucidn correcta, el opera-
ur juridico carece de discrecionalidad y, en consecuencia, la decisién puede ser objeto
= control judicial.
Wid. ampliamente sobre estas cuestiones y en nuestra doctrina, PEpbRAZ PENALVA, Er-
o. Concepto del Derecho procesal, inédito, Valladolid, 1983, pp. 156 a 160; «Principio
groporcionalidad y principio de oportunidad», en Constitucion, Jurisdiccidn y Proceso,
ad, 1990, pp. 325 a 328, nota 69; Garcia pE ENTERRiA, Eduardo, Curso de Derecho admi-
waiivo, con Tomés-Ramén FerRNANDEZ, tomo I, 42 ed., Madrid, 1984, pp. 429 y ss. En
doctrina alemana, vid. EWMKE, Horst, Erméssen und unbestimmter Rechtsbegriff im
dtungsrecht, Tiibingen, 1960, pp. 40 y ss. (43, 45 a 46, 51); Bacunor, Otto, «Beuer-
zsspielraum», en JZ, 1955, pp. 97 y ss.; OsSSENBUEHL, Fritz, «Zur Renaissance der
sistrativen Beurteilungsermaechtigung», en DOV, 1972, pp. 401, 402, 84, 85; del -
autor, «Tendenzen und Gefahren der neuren Ermessenslehre», en DOV, 1968,
158 ss.; WEIGEL, H., «Beurteilungspielraum oder Delegationsbegriff?», en Europaeische
seschulchriften, 1971, p. 20; Urg, Karl-Hermann, «Zur Anwendung unbestimmter
ssesbegriffe im Verwaltungsrecht», en Forschung und Berichie aus dem Oeffentl
- Band 6, 1955, pp. 309 y ss.; BULLINGER, Martin, «La discrecionalidad de la Admi-
=cion Publica. (Evolucién, funciones, control judicial)», La Ley, 19874, pp. 896 a 911.
% Vid. apartado 3 de este mismo capitulo III.
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de otro lado, que en el primer supuesto, esto es, tratandose del res-
ponsable criminal, no sélo no es necesario que medie instancia de parte
para que asi lo deba ordenar el Juez, sino que incluso resulta irrele-
vante el peligro mismo de infructuosidad en relacién al perjudicado,
en tanto en cuanto ni siquiera se precisa que el delito haya producido
dafios para que deban adoptarse medidas cautelares. En el segundo
caso, es decir, tratdndose del tercero civilmente responsable, se exige
en cambio peticién de parte y estimacion de los dafios causados a ase-
gurar con la medida cautelar, con lo cual aqui si estd presente este
peligro de «infructuosidad» para el perjudicado **. Esto es consecuen-
cia de la heterogeneidad predicable entre medida cautelar y pretension
resarcitoria, en la hipétesis del responsable criminal, y por el contra-
rio, de la homogeneidad pero no identidad existente, cuando se trata
del tercero civilmente responsable, aspectos éstos que tuvimos ocasién
de exponer al referirnos al «fumus boni juris» .

Por lo demas, la formulacién del «periculum» en sede procesal pe-
nal comporta otras peculiaridades, las cuales han sido formuladas en
. nuestra doctrina por el profesor PEpRAZ. Este autor, aun aceptando
que el «periculum» esté también en la base de las medidas cautelares
reales, advierte que en lo criminal se presenta sin algunas de las notas
que coimplica en el proceso civil .

" En primer lugar, y como hemos sefialado, no se requiere, a diferen-
cia de lo que sucede en el proceso civil, que durante la pendencia del
proceso haya fundado temor de que el sujeto pasivo malbarate sus
bienes. El Juez penal, conforme al mandato normativo, debera orde-
nar la practica de la medida con independencia de que exista o no tal
temor.

En segundo lugar, en lo civil se exige que el patrimonio del respon-
sable sea insuficiente para hacer frente a los posibles créditos, o llegue
a ser insuficiente cuando recaiga la sentencia y, en este sentido, al or-
denarse la medida cautelar real se crea un privilegio en favor de los
créditos asegurados frente a los contemporaneos no privilegiados. En
esta linea cabe mantener que tampoco rige en el ambito procesal penal,
toda vez qUe no_es menester alegar ni probar la suficiencia o insufi-

jie )

145 Esto, como sabemos, no sucede en cambio en el procedimiento abreviado, en
el cual la peticién del interesado no constituye requisito para poder acordar medidas
cautelares contra el tercero civilmente responsable.

146 _Vid. apartado 3.2.2 de este capitulo IT.
147 Peoraz PENALVA, Ernesto, Las medidas.., op. cit., pp. 97 a 99.
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S=ncia patrimonial del obligado para que se acuerde Jjudicialmente la
BEa .

~ En tercer lugar destaca PEprAZ cémo en el ambito civil este presu-
SS=sto connota incumplimiento por el deudor de la obligacién con-
®=ida, incurriendo por tanto en mora en sentido civil, lo que no es
@e=dicable en el ambito penal, en el cual, segiin se desprende implici-
s==ente del art. 620.2 LECrim., la obligacién de resarcir no surge hasta
@e= L2 sentencia lo declara ',

Por udltimo, en sede civil, como tuvimos ocasién de advertir mas

- ®iba, es frecuente que el poder del Juez de acordar medidas caute-

Weres, esté acompafiado del poder de condicionar su concesién a la

@¥Estacion de una caucién por parte del solicitante de la medida, como

s=medio legal a fin de asegurar la indemnizacién de los hipotéticos per-

: Fmicios que pudieran causarse con su adopcién a quien la sufre, para

& c2so de que la demanda sea finalmente desestimada. En el proceso

penal, advierte PEDRAZ, no estan previstas las contracautelas, lo cual

- parece légico atendida la naturaleza y funcién de este proceso y la
SSuacion en que se encuentran los perjudicados por el delito '

De lo hasta aqui expuesto, puede extraerse la conclusién de que
== el sistema procesal penal, el «periculum in mora» constituye un
@eincipio informador ™ de las medidas cautelares reales, atin cuando se

- @¥=senta ciertamente con las importantes peculiaridades que acabamos
&= sefalar. No se precisa su alegacién y demostracién, como sucede
- &= &l proceso civil, sino que el peligro esta presente en la intencién del
%esislador al regular las medidas cautelares. Asi ha considerado que
& mero_transcurso del tiempo necesario para que se llegue a la reso-
Sacién definitiva, se presume ocasién de peligro suficiente para que
“=5an ser adoptadas medidas cautelares con el fin-de hacer posible la
efectividad practica de la futura resolucién final. Esta presuncion
#parece reforzada por la clara preferencia que en la LECrim. se con-
©=Ze 2 las fianzas pignoraticia, hipotecaria y constituida mediante aval
B=ncario, en detrirr%ento de la personal ™, la cual se encuentra condi-

"% PepRaz PENALVA, Ernesto, Las medidas..., op. et locs. cits.

S Peoraz PENALVA, Ernesto, Las medidas cautelares..., op. cit., pp. 96 y 99,

= Como principio informador es conceptuado por Fonr Serra, Eduardo, «Las me-
SiZ=s cautelares como manifestacidn de la justicia preventiva», en El sistema..., op. cit.,
B 18

= Aun cuando algiin autor como Valentin CORTES opina que la personal no es una
“=rcera clase de fianza, sino simplemente la forma de denominar a la fianza, sea pig-

mac=ticia o hipotecaria, cuando es prestada por tercera persona (sic.) (CorRTEsS DoMINGUEZ,
Waleatin, Derecho procesal, obra colectiva, cit., tomo II, p. 401),
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cionada por los limites marcados en el art. 592 LECrim. Estas limita-
ciones evidencian que la intencién del legislador con esta regulacién
es la de que ante todo se proteja del modo mis seguro y efectivo posi-
ble, la satisfaccién de los créditos derivados del delito, para lo cual,
nada més eficaz que las modalidades pignoraticia e hipotecaria de fian-
za y el aval bancario.

En el derecho comparado nos encontramos con regulaciones en
parte similares y en parte diversas. Asi, en el ordenamiento procesal
aleman, para acordar una medida coercitiva de aseguramiento de bie-
nes, en atencion a la viabilidad de ejecucién de la pretensién resarci-
toria del ofendido, no se requiere demostracién alguna del peligro,
sino tan sélo una sospecha muy fundada contra una determinada per-
sona, conforme a lo establecido en el paragrafo 111 b. ap. 3 StPO ', Sin
embargo, en el mismo cuerpo legal se nos presenta igualmente una
medida dirigida al aseguramiento, tanto de la persona del imputado,
como de la ejecucién penal pecuniaria, para lo cual, ademas del «fu-
mus boni juris», expresado en la necesidad de que el inculpado fuera
muy fundadamente sospechoso de haber cometido un hecho punible,
“se exige la demostracién del peligro de infructuosidad. Tanto es asi, que
el legislador aleman ha acudido en esta ocasién a tipificar las situacio-
nes acreditativas de la concurrencia de este peligro; de este modo, para
que el inculpado preste fianza razonable por la sancién econémica que
se espera y las costas procesales, se requiere, entre otros extremos, que
no tuviera ningun domicilio o residencia fijos en la Republica Federal -
de Alemania, segin establece el parigrafo 132.1) StPO ', £,

En otro ordenamiento procesal préximo, cual es el italiano, es siem-
pre necesaria la alegacion y demostracién del peligro .

152§ 111.b. (3) StPO: «Die absactze 1 und 2 gelten entsprechend fiir Vermoegensvor-
teile, die nur deshalb nicht dem Verfall unterliegen, weil sie durch die Erfiillung eines
Anspruchs beseitigt oder gemindertwiirden, der dem Verltzten aus der tat erwachsen
ist (§ 73 Abs. 1. Satz 2 des Strafgesetzbuches)».

133§ 132 (1) StPO: «Hat der Beschuldigte, der einer Straftat dringend verdaechtig
ist, im Geltungsbereich dieses Gesetzes keinen festen Wohnsitz oder Aufenthalt, liegen
aber die Voraussetzungen eines Haftbefehls nicht vor, so Kann, um die Durchfiihrung
des Strafverfahrens sicherzustellen, angeordnet werden, daB der Beschuldigte.

1. eine angemessene Sicherheit fiir die zu erwartende Geldstrafe und die Kosten des
Verfahrens leistet...».

¥ En la legislacién italiana anterior a la reforma procesal penal de 1988, existia,
sin embargo, una medida cautelar cual era la «ipoteca legale» que, recogida en los ar-
ticulos 189 y 190 Cp. y 616 del viejo Cpp., y dirigida a asegurar un derecho de prelacién
para los créditos derivados del delito indicados en el citado art. 189 Cp. (esto es, pena
pecuniaria, mantenimiento del condenado en el establecimiento penitenciario, gastos de
hospitalizacién del perjudicado, resarcimiento del dafio, costas procesales y honorarios
del Defensor), no precisaba la demostracién del peligro para ser acordada, siendo sufi-
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este modo, para acordar la medida cautelar de embargo preven-

se exige la demostracion del peligro, segin se evidencia en el ar-

> 316 Cpp,, en el que se requiere la existencia de fundados temo-

2= que puedan faltar o se dispersen las garantias para el pago de la

pecuniaria, costas del proceso y cualquier otra suma debida al

> del Estado, o bien las garantias de las obligaciones civiles deri-

s del delito, para que a instancia del MF y, en caso de obligaciones

=s, de la parte civil, se pueda pedir el embargo preventivo de bie-

muebles o inmuebles del imputado o, en su caso, del responsable

*=. Con ello se establece una regulacién en cierta medida coinci-

con la prevista en el parrafo final del art. 1400 L.E.C., al preci-

==, bien la alegacién de que el patrimonio del responsable no es

“anie para hacer frente a los posibles créditos del delito, bien la

fundado peligro de que el deudor (imputado o responsable civil)

o malbarate sus bienes durante la pendencia del proceso, con

consecuente inefectividad de la sentencia'®. La especialidad mas

Semificativa que se presenta en la configuracién de este presupuesto,

fos dos ordenamientos procesales (civil y penal) italianos, reside

—=os dice AMopIo "— en que mientras en sede civil compete el acree-

Sor embargante probar el peligro en el retraso, en el proceso penal, el

- wFublico Ministero» que solicita el embargo, no esta sujeto a ninguna

w=rza probatoria; el Juez puede integrar por iniciativa propia el ma-

%=zl probatorio, y persuadirse de la existencia del «periculum» alli
Sonde la peticién de embargo ofrezca una motivacién insuficiente.

Asimismo es necesaria la demostracién del peligro, para poder acor-

===tz el solo hecho de la existencia del proceso penal dirigido contra una determina-
&= persona, verificable mediante la imputacion. Vid. las razones de la supresién de este
‘mstituto en el Informe al Proyecto Preliminar de Cpp. (Suplemento ordinario nim. 2
& = «Gaceta Oficial», Serie General, ntim. 250).

== Art. 316.1: «Se vi é fondata ragione di ritenere che manchino o si disperdano le
gec=azic per il pagamento della pena pecuniaria, delle spese di procedimento e di ogni
ar= somma devuta all’erario dello Stato, il pubblico ministero, in ogni stato e grado
&=% processo di merito, chiede il sequestro conservativo dei beni mobili o immobili
S=mputato o delle somme o cose a lui dovute, nei limiti in cui la legge ne consente
 pignoramentos. Art. 316.2: «Se vi é fondata ragione di ritenere che manchino o si
Ssperdano le garanzie delle obbligazioni civili derivanti dal reato, la parte civile pud
=hsedere il sequestro conservativo dei beni dell'imputato o del responsabile civile, se-
mo=do gquanto previsto dal comma 1. .

% En nuestro ordenamiento procesal penal, como hemos visto, no se exige ni la
Smsufciencia patrimonial del deudor para hacer frente a las responsabilidades que se-
==n declaradas en la sentencia, ni tampoco el fundado temor de que este sujeto oculte o
maibarate sus bienes, poniendo asi en peligro la efectividad préctica de la futura reso-
Sacidn final. Vid., en este sentido, Pepraz PENALVA, Ernesto, Las medidas..., op. cit.,
P 57 y 9. 5

= Amonio, Ennio, Le cautele patrimoniali..., op. cit., p. 153; vid. también, pp. 147 y ss.
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dar la-nueva medida cautelar introducida en los arts. 321 a 323 del
reformado «Codice di procedura penale». Asf, para poder disponer el
secuestro preventivo de cosas pertenecientes al delito, serd necesario
que exista peligro de que su libre disponibilidad pueda agravar o pro-
longar las consecuencias de aquél, o bien facilitar la comisién de otros
delitos ',

También en la, relativamente novedosa ', regulacién procesal por-
tuguesa sobre la materia, se sigue el criterio de exigencia de demostra-
cién del «periculum», para disponer la tutela cautelar real. De este
modo para requerir que bien el «arguido»'¥, bien y en su caso, el res-
ponsable civil, presten caucién econdémica para asegurar, respectiva-
mente, la pena pecuniaria, el Impuesto de Justicia y costas procesales,
o la indemnizacién civil por las obligaciones derivadas del delito, es
preciso que exista fundada sospecha de que falten o puedan disminuir
sensiblemente las garantias existentes para el pago de estas partidas Wl

432. Medidas cautelares personales.

En otro orden de cosas y aun cuando el tema de las medidas caute-
Jares personales excede del objeto de nuestra investigacion, no estd de
mas analizar, a efectos de destacar su concurrencia especifica en las
reales, cual ha sido la posicién que el legislador ha adoptado en la
formulacién del «periculum» con respecto a aquellas medidas.

Un estudio de la normativa procesal penal aplicable nos desvela que
el criterio general adoptado en esta materia, es aquél que exige la ma-
terializacién del hipotético peligro en una determinada conducta del
presunto responsable, criterio éste que, como vimos, se acoge para
algunos supuestos de medidas cautelares civiles. :

158 Art. 3211 C.p.p. «Quando vi & pericolo, che la libera disponibilitd di una cosa
pertinente al reato possa aggravare o protarre le consequenze di esso ovvero agevolare
la commissione di altri reati, a richiesta del pubblico ministero il giudice competente
a pronunciarsi nel merito ne dispone il sequesiro con decreto motivato...».

1% Codigo de proceso penal, aprobado por decreto-ley ntim. 78/1987, de 17 de febre-
ro, en vigor desde el 1 de junio de 1987.

160 Sobre la cualidad de «arguido», y su constitucién como tal, constltense los ar-
ticulos 57 y 58 del citado texto procesal penal.

161 Art, 227.1: «Havendo fundado receio de que faltem ou diminuam substancialmen-
te as garantias de pagamento da pena pecuniaria, do imposto de justiga, das custas
do processo ou de qualguer outra dévida para com o Estado relacionada com o crime,
o Ministério Publico requer que O arguido preste caugéo econémica, em termos e sob
modalidade a determinar pelo juiz». Art. 221.2: «Havendo fundado receio de que faltem
ou diminuam substancialmente as garantias de pagamento da indemnizacdo ou de outras
obrigacdes civis derivadas do crime, o lesado pode requerer que o arguido ou civil-
mente responsdvel prestem caucdo econémica, nos termos do numero anteriors.
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=S=ctivamente, excepcion hecha de la citacién, que no exige ningtin

} &= demostracién del peligro, las demas medidas cautelares perso-

r=sponden, en mayor o menor medida, a este criterio tipificador

situaciones indicativas del «periculum in mora».

Semenzando por la excepcion, esto es, por la citacién, medida légi-

=i= preordenada a conseguir la presencia del sospechoso para, en

' &=so, lograr el esclarecimiento de los hechos, vemos que para su

=0n, segun se desprende del art. 486 LECrim., es suficiente la

=mciz de un proceso y la constatacién del «fumus boni iuris», esto

%= posibilidad racional del hecho delictivo y de su atribucién sub-
w2 gque conlleva la imputacién '@,

2 1o que se refiere a la detencidn, una lectura de los articulos 490
LECrim., nos muestra cémo en estas normas se contiene una
=racion de las situaciones o conductas determinadas del presunto
sable, que evidencian la actualizacién del peligro necesario para
pueda ser adoptada este tipo de medida ' 15,

&= cuanto a la prisién provisional, la regulacién que de ella hace

8 LECrim,, en sus articulos 503 y 504, quizds sea la que muestra de
Be== mas clara la adecuacién de dicha regulacion al criterio sefala-
- Asi, en estos articulos se establece toda una serie de situaciones
Bacen presumir legalmente la inasistencia del imputado al proceso
=2 su caso, el incumplimiento de la previsible pena a imponer en
&= en la futura sentencia de condena. Dichas situaciones van desde

& sravedad del delito (art. 503.2), antecedentes del presunto responsa-
W fart 5032 y 504.2) o incomparecencia a un llamamiento judicial sin
BEma causa (art. 504.1), hasta las circunstancias del hecho que re-
una especial peligrosidad del imputado o la posibilidad de su
=r=cion (art. 503.2), la alarma social que se produce ante la comi-

W& &< Boner Navarmo, Angel, Escritos sobre la Jurisdiccidn..., op. cit., p. 411. Sobre

@e=supussios para decretar la citacién cautelar, vid. GIMENO SENDRA, Vicente, La de-
= op. cit, p. 127. Sobre la detencién, vid., también, MaTTeS, Heinz, La prisidn
en Espana, Madrid, 1975, pp. 71 ¥y ss. :

= Obssrvese, asimismo, el art. 199 de la L. O, 2/1989, de 13 de abril, Procesal Mi-

- ™ Sobre el «periculum in mora» de la detencion, vid. FAIREN GUILLEN, Victor, «La
3 =S antes del juicio», en R. D. Proc. Ib., 1971, nam. 4, p. 755; BONET NAVARRD,
Escritos..., op. cit., p. 410; Ramos MENDEZ, Francisco, El proceso penal. Lectura
wciomal, Barcelona, 1988, pp. 281 y 282.

= Obsérvese, asimismo, arts. 200 y 205 de la L. 0. 2/1989, Procesal Militar.

& Wéase, asimismo, los arts. 216 y 217 de la L. O.-2/1989, Procesal Militar.
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sién de un delito de este tipo (art. 503.2) o la frecuencia con que se
cometen hechos analogos (art. 503.2) ' %,

Por tltimo, en cuanto a la libertad provisional, medida configurada
como alternativa a la prisién preventiva, los articulos 504.2 y 529 y si-
guientes de la LECrim., establecen un régimen en el que la gravedad y
naturaleza del delito, el estado social y antecedentes del procesado ',
asf como las demés circunstancias que pudieran influir en el mayor o
menor interés de éste para ponerse fuera del alcance de la Autoridad
judicial ™, constituyen situaciones que hacen presumir la posible elu-
sién del proceso. Este «periculum in mora» justifica y determina la
procedencia de esta medida cautelar, dirigida a asegurar la persona del
imputado, garantizando su presencia en el juicio por medio de la obli-
gacién formal de comparecer a la presencia judicial tantas veces cuan-

167 Vid., en este sentido, AseNcio MEeLLabo, José Maria, La prisidn provisional, Ma-

drid, 1987, en cuyas paginas 64 a 108, puede encontrarse un amplio estudio del «pericu-
" Jum in mora» de la prisién provisional. Sobre los presupuestos de la prisién privisio-
nal, vid. MarTeEs, Heinz, La prisién preventiva en Esparna, op. cit., pp. 29 y ss. Vid., asi-
mismo, CALVO SANCHEZ, Carmen, «De nuevo sobre la prisiéon provisional. Anilisis de la
L. O. 10/1984, de 26 de diciembre», en La Ley, 1985, nim. 1, pp. 1.178 a 1.185 y, de la
misma autora, «La prisién provisional. Reformaron la reforma. Andlisis de la Ley 10/
1984, de 26 de diciembre», en Problemas actuales de la Justicia. (Homenaje al profesor
GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO), obra colectiva, Valencia, 1988, pp. 661 a 671.

188 Sobre el papel primordial que han asumido las exigencias de «tutela de la co-
lectividad» entre las razones idéneas para legitimar la prisién del imputado, con la con-
siguiente desnaturalizacion de este instituto, al dejar de obedecer a fines estrictamente
cautelares, sirviendo también a fines de prevencién, convirtiéndose en una medida re-
presiva y ejemplificadora y vulnerando, por tanto, el espiritu y letra de la Constitucién,
vid., Asencio MEeLLADo, José M., La prisién provisional..., op. cit.,, p. 129, y «Hacia la
reforma de la prisién provisional», en Justicia 88, nim. 1, pp. 68, 80 y 81; BArRONA VILAR,
Silvia, «El principio de proporcionalidad presupuesto esencial de la prisién provisional»,
La Ley, 19874, p. 853, y en Prisidn provisional y medidas alternativas, Barcelona, 1988,
pp. 23 a 27; Moreno CATENA, Victor, Derecho procesal, obra colectiva, cit.,, tomo II,
pp. 381 a 383 y, del mismo autor, «En torno a la prisidn provisional. Analisis de la
Ley de 22 de abril de 1980», R. D. Proc. Ib., 1981, num. 4, p. 654; ABaL OL1U, Alejandro,
«¢Cuindo disponer la libertad provisional?», en R. Uruguaya. D. Proc,, 1986, nim. 2,
pp. 170 a 172; Ramos MENDEz, Francisco, El proceso penal..., op. cit., p. 294. De particu-
lar interéds es el estudio de GREevi, Vittorio, «Custodia preventiva e difesa sociale negli
itinerari politico-legislativi dell’emergenza», en Disfunzioni del processo ‘penale..., obra
colectiva, cit., pp. 27 y ss. Constltese asimismo en la doctrina italiana, CoNso, Giovanni,
«Conclusioni del XIV Convegni di studio Enrico de Nicola», en Disfunzioni..., op. cit.,
pp. 307 y ss.

18 Como sostiene SERRA DOMINGUEZ, Manuel, «Libertad provisional», en NEJ Seix,
tomo XV, Barcelona, 1974, pp. 442 y 443, aun cuando la Ley no lo determine, es indis-
pensable para que pueda decretarse la libertad provisional que se hayan producido
unas sospechas lo suficientemente fundadas contra una persona que justifiqguen la adop-
cién de esta medida cautelar. El auto de procesamiento constituye el «fumus boni iuris»
de la libertad provisional, pues sélo desde este momento tiene sentido asegurarla a las
resultas del proceso.

10 Consultense los arts. 230 y ss. de la L. O. 2/1989, Procesal Militar.
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tas fuere llamado ' 7, y a través del mecanismo de la fianza, cuyo
tipo o importe, en caso de ser exigida, se habran de determinar aten-
diendo a las circunstancias (antecedentes, naturaleza del delito, etc.),
que acabamos de sefialar ',

La diferencia de trato que en nuestro ordenamiento procesal penal
se dispensa a uno y otro tipo de medidas cautelares (personales y rea-
les) en lo que al «periculum» se refiere, encuentra su justificacién en
el diverso coste que entrafia la adopcién de unas y otras. Como sefiala
Foscuint ™, la medida cautelar conlleva el sacrificio de la disponibili-
dad de personas o de cosas Y, por tanto, supone un coste que, como es
obvio, varfa segtin la clase de medida. Es, digamos, «minimo» cuando
s¢ trata de la adopcién de una medida cautelar real como la fianza vy,
por el contrario, es importantisimo cuando se trata de una medida
cautelar personal como la prisién preventiva, que produce la lesién
de un derecho constitucionalmente consagrado (art. 17 C.E.) como es
Iz libertad de la persona.

Creemos que estas circunstancias son las que han llevado al legis-
lador penal a adoptar este criterio, en la formulacién del «periculum»,
resepecto a las medidas cautelares personales, no haciéndolo asi, como
vimos, respecto de las reales, todo ello en atencién a un criterio de
proporcionalidad ' entre coste de la cautela y grado de peligro. En
virtud de ello, se ha extremado el cuidado en la regulacién de la con-
c=sion de determinadas medidas cautelares, por lo que conllevan o su-
ponen de merma de derechos del presunto responsable ', lo cual se ve

% Para SERRA DoMINGUEZ, Manuel, «Libertad provisional...», op. cit.,, p. 444, mas que
#mie una verdadera obligacién nos encontramos ante una carga procesal, pues si el
Brocssado no comparece cuando ha sido llamado judicialmente, no se le impone san-
@90 alguna por su incumplimiento, sino que la incomparecencia constituye el presu-
pussto de la pérdida de la fianza constituida ¥ la reduccién a prisién provisional
farts. 503 y 504 LECrim.).

2 Téngase en cuenta que, a su vez, la incomparecencia injustificada del imputado
== libertad provisional constituye, como vimos, un indice revelador de la existencia
== concreto del «periculum in mora», y en base a ello, se revocard la libertad provi-
sonal y acordard la prisién. Asi, ORTELLS RaMos, Manuel, «La ausencia del imputado en
& proceso penal», R. D. Proc. Ib., 1978, nims. 2.3, p. 483. Véase, asimismo, art. 233.1I
&= k= L. O. 2/1989, Procesal Militar.

"2 Vid., entre otros, GoNzALEZ MontEs, José Luis, «Las medidas cautelares persona-
== =n nuestro ordenamiento», en El sistema..., op. cit., p. 173; Martes, Heinz, La pri-
Si8= preventiva..., op. cit., pp. 61 y ss.

% FoscHINI, Gaetano, Le cautele..., op. cit., pp. 34 y 35 también en su Sistema...,
s at, p. 507.

“= Sobre el significado del principio de proporcionalidad, que informa la adopcién
&= l== medidas cautelares, vid. ampliamente, apartado 15 del capitulo V.

“% A pesar de ello, lo cierto es que en la préctica, la situacién se invierte y, como
S5l Peoraz, es posible llegar a afirmar que existe un mayor respeto por la propiedad
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i claramente en la objetivacién que del «periculum» se hace en lo rela-
tivo a la prisién provisional, al tipificar las situaciones o criterios indi-
cativos de la concurrencia de tal «periculum» 7. '

Obsérvese que esto no sélo sucede en el ordenmamiento procesal
penal espaiiol, sino que asimismo acontece en otras legislaciones proé-
ximas, como la alemana ™ y las recientemente reformadas portuguesa ra
e italiana ',

del inculpado que por ese bien juridico que es la libertad. La autoridad judicial suele
elevar la detencién a prisién, basindose en el atestado de la policia judicial y decla-
racién prestada ante €l por el inculpado; en cambio, el aseguramiento de las respon-
sabilidades pecuniarias parece que exige una mayor reflexidn. (PEDRAZ PENALVA, Ernes-
to, Las medidas..., op. cit.,, p. 109).

17 En este sentido, vid. AseNcio MeLiapo, José M2, La prisidn provisional..., op. cit.,
pp. 63 y 64, para el cual con esta objetivacién del «periculum» se evita una amplia-
cion desmesurada de los supuestos en que podria acordarse una medida de este tipo,
ampliacién que, en cambio, se produciria de haber optado el legislador por un criterio
genérico e indeterminado conducente, en ultimo extremo, a un subjetivismo absoluto.

} 18 Asi, en la StPO, se precisa para poder decretar la prision provisional de un
! inculpado, la demostracién bien de que éste ha huido o se ha cocultado, bien de que
. exista peligro en el caso concreto, de que dicho inculpado se sustraiga al proceso penal
(peligro de fuga), bien de que su conducta motivard fundadas sospechas de que alterara
o destruird medios de prueba, influird ilicitamente en coinculpados, testigos o peritos,
. o motivard a otros a tales conductas, con lo cual amenazara el peligro de que la inves-
| tigacién de la verdad pudiera dificultarse (peligro de oscurecimiento) (§ 112 (2) StPO:
l «Eein Haftgrund bestent, wenn auf Grund bestimmter Tatsachen
! - 1. festgestell wird, dass der Beschuldigte fliichtig ist oder sich verborgen haelt,
[ 2. bei Wiirdigung der Umstaende des Einzelfalles die Gefahr bestent, dass der Be-
ﬁ schuldigte sich dem Strafverfahren entziehen werde (Fluehigefahr), oder
- 3. das Verhalten des Beschuldigten den dringenden Verdacht begriindet, er werde

‘ﬁ'—' a) Bewetsmittel vernichten, veraendern, beiseite schaffen, unterdriicken oder
faelschen oder
¥ b) auf Mitbeschuldigte, Zeugen oder Sachverstaendige in unlauterer Weise ein-
H wirken oder
c) andere zu solchem Verhalten veranlassen, und wenn deshalb die Gefahr
- droht, dass die Ermittlung der Wahrheit erschwert werde (Verdunkelungsge-

fahr)».

Vid., asimismo, § 112a (1) 2. y § 113 (2) StPO; en cuanto al «periculum in mora» de
la detencién, vid. § 127 StPO).

1% En el Cédigo de processo penal, aprobado por Decreto-ley nam. 78/1987, de 17 de
febrero, en vigor desde el 1 de junio de 1987, se establecen como requisitos generales
I para la adopcién de medidas cautelares personales, la verificacién en el caso concreto
y de la existencia de peligro de fuga, o de peligro de perturbacién del curso de la inves-
3 tigacién o de la adquisicidn, conservacién y veracidad de las pruebas, o peligro, en
E atencién a la naturaleza y circunstancias del delito y delincuente, de perturbacién del

orden publico o de continuacién de la actividad delictiva (art. 204 C. processo p.: «Nen-

huma medida de coaccdo... pode ser aplicada se em concreto se nio verificar: a) Fuga

ou perigo de fuga; b) Perigo de perturbagdo do decurso do inquérito ou da instrucdo
o do processo e, nomeadamente, perigo para a aqguisi¢do, conservacgio, ou veracidade da
5 prova; ou c) Perigo, em racdo da naturaleza ¢ das circunstancias do crime ou da per-
wil sonalidade do arguido, de perturbacdo da ordem e da tranquilidade piblicas ou de con-
a tinuagio da actividade criminosan».
'a W En el Cpp. se requiere para la adopcién de medidas cautelares personales, la
ﬂ? demostracién bien del peligro de fuga, bien del peligro en lo referente a la adquisicién
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e == lo que acontece con las cautelares reales, en las cuales,
Semos visto, no se exige demostracién alguna del peligro para
Jus= deba proceder a su adopcion. La razén de tan diversa re-
puede encontrarse en el minimo coste que su adopcién su-
& =enos teéricamente !, en cuanto no entrafia un alto grado de
o para el obligado a ella. Téngase en cuenta ademés que, como
=do o= Luca'™® y en nuestra doctrina Pepraz '®, si llegada la
2= final se comprueba que la medida cautelar fue injusta-
scordada, nos encontramos con que la real presenta la tedrica
g% = respecto a la personal, de que con el instrumento de la retro-
mdad se podria destruir el elemento juridico de la situacion creada,
mientras que el elemento econdmico es susceptible de ser si no elimi-
=%do, si al menos neutralizado, con el instrumento de la indemniza-

@ weracidad de la prueba, bien peligro de que, atendidas las particulares circunstan-

mas del hecho y la personalidad de su autor, éste cometa graves delitos con el uso de
sr=a=s, o bien contra el orden constitucional o bien delitos de criminalidad organizada
2 2= la2 misma especie que aquél por el que se procede (Art, 274 C.p.p.: «1. Le misure
saut=lari sono disposte: a) quando sussistono inderogabili esigenze attinenti alle in-
&=zni, in relazione a situazioni di concreto pericolo per l'acquisizione o la genuiniti
&=12 prova; b) quando l'imputato si & dato alla fuga o sussiste concreto pericolo che
=2= si dia alla fuga, sempre che il guidice ritenga che possa essere irrogata una pena
superiore a due anni di reclusione; c¢) quando, per specifiche modalith e circostanze
&= f2tto e per la personalita dell'imputato, vi & il concreto pericolo che questi com-
metiz gravi delitti con uso.di armi o di altri mezzi di violenza personale o diretti
seesro lordine costituzionale ovvero delitti di criminalitd organizzata o della stessa
smecie di quello per cuise procede». Obsérvese que si bien en el apartado c¢) del pre-
s=zeo citado se recogen como exigencias cautelares lo que podriamos denominar «Tutela
2= '2 colectividad», sin embargo se han precisado y delimitado dichas exigencias para
swar una ampliacién excesiva de la discrecionalidad en un campo en el cual el ejer-
=== 221 poder cautelar debe ser particularmente limitado; se ha adoptado por ello una
Ssr—wlacidn que recoge el contenido de la sentencia num. 1/80 en la cual la Corte
U omstucional ha definido el concepto de «seguridad colectiva» y, en consecuencia, se
Sas =dividualizado dos categorias de hechos delictivos (la de los delitos graves contra
% seguridad colectiva o el orden constitucional y la de los graves delitos como la cri-
mseicad organizada) cuya potencial realizacién por parte del imputado, deducible de
& ==pecifica modalidad y circunstancias del hecho que actualmente se adeuda y no sdlo
2= = personalidad del imputado globalmente considerada, integra por si misma la «exi-
@=mc= cautelar» en cuestién; mientras que, con referencia a cualquier otra situacion la
wnetz de la colectividad» deberd concretarse en el peligro especifico de comisién de

. 0= sos unidos, sobre el plano de su similar indole, a aquél por el cual se proceda.
U omeii=<e los informes al Proyecto Preliminar y al Texto definitivo del C.p.p. (Supple-
== ordinario n. 2 alla Gazzetta Ufficiale, n. 250) y cfr. con la anterior normativa en la
e = ausencia de delimitacién de estas exigencias de «tutela de la colectividad» habian
se=wocado un peligroso y desmedido uso de la prisién provisional con fines mas de «de-
Ses== socials que cautelares en sentido estricto.

W Tedricamente, decimos, por cuanto en NUIMErosos Casos y para NUIMErosas perso-
s Smpone un mayor grado de sacrificio prestar una fianza o ver embargados sus bie-
== cue estar sujeto a prisién provisional por un limitado periode de tiempo. Vid. en

== s==ntido, Pepraz PENALVA, Ermesto, Las medidas..., op. cit., pp. 108 y 109.

W= D= Luca, Giuseppe, Lineamenti..., op. cit, pp. 32 y 33.

= Pzopaz PENALVA, Brnesto, Las medidas..., op. cit.,, p. 157.




CORAL ARANGUENA FANEGO

cién ™. Esto no ocurre, por el contrario, con las personales, toda vez
que el interés atacado con la medida cautelar se resuelve en el sacri-
ficio de la libertad personal y, evidentemente, es imposible cancelar
retroactivamente el sufrimiento a quien lo ha experimentado '. Pién-
sese, por ejemplo, en la prisién provisional y lo que ella supone de
anticipacién de la pena '™

184 Esto al menos tedricamente, ya que hay que tener en cuenta la intrinseca peli-
grosidad de ]a medida cautelar y la eventual irreversibilidad de alguno de sus efectos
y consecuente irreparabilidad del dafio que puede ocasionar al imputado absuelto. Pién-
sese, por ejemplo, las dificultades que entrafia para el sometido a medida cautelar, la
obtencién de un préstamo bancario.

185 Asi, ProTo Prsani, Andrea, «Due note in tema di tutela cautelare», en Il Foro Ita-
liano, maggio, 1983, V, 145, estratto, pp. 9, 17 y 25.

186 Este extremo es reconocido y ha sido puesto de relieve por nuestro Tribunal
Constitucional, el cual en la sentencia num. 32/1987, de 12 de marzo, tras sefialar que

i la prisién provisional, sin menoscabo de su configuracién como medida cautelar, ha
de regirse por el principio de excepcionalidad, habida cuenta de que consiste sustan-
cialmente en una privacién de libertad, subraya «..la analogia que existe entre la pri-
vacién provisional de la libertad, adoptada por el Juez como medida cautelar, y la

| que es producto de una sancién penal por sentencia que pone fin a un proceso. Se
, 1 trata, en efecto, de situaciones que afectan de la misma manera, en sentido negativo,
a la libertad del inculpado aunque difieran desde luego entre si por el titulo juridico
que autoriza al Estado a establecer la privacién de libertad, vy el alcance de la misma,
en uno y otro caso. La propia ley penal ha tenido en cuenta esta similitud de efectos
que para el inculpado tienen unas y otras medidas de negacién de su libertad, al dis-
poner en el art. 33 del- Cédigo Penal que "el tiempo de prisién preventival sufrida por
el delincuente durante la tramitacién de la causa se abonarid en su totalidad para el
cumplimiento de la condena, cualquiera que sea la clase de pena impuesta”. No es
posible ignorar, por lo demds, que la exigencia constitucional de Ley orgdnica tanto
para establecer penas privativas de libertad como para fijar medidas cautelares que
afectan el mismo bien juridico es una manifestacién adicional de la referida 'semejanza
sustancial que para el reo tienen ambas determinaciones legales». Vid., asimismo, S.
T.C. nim. 34/1987, de 12 de marzo, y num. 117/1987, de 8 de julio. Constltese, sobre es-
tas primeras sentencias, el interesante estudio y comentario de RoDRIGUEZ Ramos, Luis,
«La prisién preventiva: algo mas que una medida cautelar. (Comentario a las 8s5. T.C.
32 y 34/1987, de 12 de marzo)», en La Ley, 19872, pp. 1.078 a 1.082. )

%7 Asi DE Marsico, Alfredo, Diritto processuale penale, 42 ed., Napoli, 1966, p. 211,
el cual sefiala cémo la distincién conceptual entre prisién preventiva y pena no exclu-
ye, por otro lado, que concretamente las dos situaciones sean equivalentes, al menos
bajo el perfil de las limitaciones de la libertad personal, que constituye el caracter sa-
liente de ambos institutos. Por ello, resulta una realidad indiscutible el que la prisién
preventiva se resuelva, en la prictica, en una anticipacién de la pena. Igualmente, DE
Luca, Giuseppe, Lineamenti..., op. cit, p. 131, quien llega a establecer el parangéd de
que la prisién preventiva es a la pena, como la posesién es a la propiedad. Vid., en
nuestra doctrina, RoDRfGUEz RAMos, Luis, «La prisién preventiva: ¢pena anticipada, me-
dida cautelar y/o medida de seguridad?» en La Ley, 1984, num. 2, pp. 1.056 a 1.059;
ASENCIO MELLADO, José M.®, La prisidn...,, op. cit, pp. 181 a 189; ANDRES 18ANEz, Perfecto,
«Cien afios después. Lo que gqueda de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», en Poder
Judicial, septiembre de 1982, num. 4, p. 44, de «pena a cuenta» es calificada por Mufoz
ConpE, Francisco y MoRENO CATENA, Victor, «La prisién provisional en el Derecho espa-
fiols, en La reforma penal y penitenciaria (obra colectiva), Santiago de Compostela,
1980, p. 423; vid., asimismo, pp. 419 a 425; MORENO CATENA, Victor, Derecho procesal,
tomo II, op. cit., pp. 381 a 382.

68




TEORIA GENERAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES EN EL PROCESO PENAL

4.4. Conclusion.

En resumen, en nuestro sistema procesal penal, el «periculum in
mora» se configura también como un auténtico principio informador
o presupuesto de las medidas cautelares reales. No obstante, las im-
portantes singularidades que en su formulacién presenta, hace que
—o s6lo existan marcadas diferencias con respecto de sus homédlogas
wiviles, sino incluso en cuanto a las personales penales.

£l mero transcurso del tiempo necesario para llegar a la resolucién
&2l se presume ocasién de peligro suficiente para temer por su in-
%-tuosidad, resultando justificada y necesaria la adopcion de medi-
#s2< cantelares reales. No se precisa, en consecuencia, alegacién o de-
mestracion alguna del peligro, toda vez que éste aparece presumido,
gessuncién ésta que, como advertimos anteriormente, aparece refor-
s=c= por la clara relegacion de la fianza personal, deducible de los
' jonamientos a que estda sometida en virtud del art. 592 LECrim.
imtencién del legislador con esta regulacién ha sido la de proteger
—odo mas efectivo posible la satisfaccion de los créditos deriva-
41 delito para lo cual, nada resulta mas eficaz que las modalidades
ticia e hipotecaria de fianza y el aval bancario.
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V.14. CRITERIOS A OBSERVAR EN LA ADOPCION DE LAS MEDI-
DAS CAUTELARES REALES EN EL PROCESO PENAL

El Organo jurisdiccional competente, a la hora de acordar medidas
cautelares contra una persona (responsable criminal o tercero civilmen-
e responsable), no sélo debers tener presente la concurrencia de los
Presupuestos necesarios para ello («fumus boni iuris» y «periculum in
mora»), sino que una vez efectuada dicha constatacién debery, segui-
damente, cerciorarse de que la clase de medida que adopte y la inten-
sidad de la misma est4n justificadas. Como sefiala GIMENO ™! esta nece-

Ademas, y como otros criterios

medidas, el Organo jurisdiccional debera tener presente que éstas
s=sponden a un criterio de urgencia, lo que, amén de la’ celeridad y

eplicidad del tramite a Seguir para su disposicién, coimplica el que
==n acordadas sumariamente Y con ausencia de contradiccién.,

CIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal, tomo II, obra colectiva, cit., p. 75
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15. PROPORCIONALIDAD

15.1. Origenes de este principio.

cha miéxima connota, en una primera aproximacién, el criterio de Jo
razonable en g actuacidn de los poderes publicos ™, Eg decir, y como
Precisa PEpraz, Supone, como medio de proteccion de los derechos fun-
damentales de |4 bersona, fijar los limites de la intervencign del Es-
tado en Ja bisqueda de un equilibrio entre los intereses generales que
aquél debe berseguir y los intereses bédsicos de los individuos o gru-
Pos que sélo €xcepcional, taxativa y fundadarnenteA pueden ser [e.
Sionados ¥,

Ciertamente, o] principio de Proporcionalidad no g algo nuevo,
buesto que ya fye objeto de consideracién Por autores comg BEcca-
RIA %5 Monresquigy Concepcidén ARENAL* entre otros, al hablar

3 Sobre este Particular, viq. JiMENQ BULNES, Mo del Mar, «Sobre
Proporcionalidad en la jurisprudcncia del Tribunal de Justicia de las Co
peas», R, Universitariq D. Proc,, 1987, num. 0, pp. 137 a 149; PEscaTore, Pierre

Comun, nom. 295, marzo 1986, pp. 138 Y s$s., especialmente 140 v 141. DrugsNE, Gérard,
«La Jurisprudence della Couyr de Justice des Cnmmunautés Eu ‘ es i
agricole (1958-1977), Cinquiéme théme: Principe de Proportionnalités, . ep Revue du May.
ché Comun, 1979, nim. 223, pp. 84 a 90; UBERTAZ.ZI, Giovanni Maria, «La tausa casatj da-
vanti alla Corte C.EE.: applicabiljta inmediata della normatijva Comunitaria, regole dj
"standstil]” e principio de Proporzionalitas, ep Diritto o pratica tributaria, 1981, nam, 3,
Pp. 633 a 64] (especialmente, Pp. 640 y 641).

3 Asi, Brown, Neville L, «Genera] Principes of Jaw and the english legal sistemy,
en Nowuvelles perspectives d'un droit commun de L’Europe, Florencia, 1978, pp. 178 V ss.

3 Prpraz PENALVA, Ernesto Y ORTEGa BeNiTo, Victoria, «E] principio de proporcio-
nalidad y sy configuracién en la Jurisprudencia del Tribuna] Constitucional y literatura
especializada alemanas»s, Podey Judicial, 2 €poca, 1990, nim. 17, p, 79.

L] BEeccarna, Cesare, De o5 delitos y jgs penas, op. cit,, pp. 137 a 140,

6 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, De l'esprit des lois, V116 (De Ja juste propor-

tion des peines avec le crime), en Oeuvres completes (présentation et notes de Danije]
Oster), tomo I, Paris, 1964, p. 563

m ARENaL, Concepcidn, Estudios penifeucz‘arr‘os, en Obras completas, tomg V, vol I,
Madrid, 1895, p. 13,
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Se¢ encuentran las medidas cautelares,
tuacién hay que buscarlas en e notable j
en la actualidad goza la tutela de los
viduos, debido basicamente a dos factores. Por un lado

2 necesidad de proteger los derechos fundamentales, incluso, frente
# I2 propia Ley. La vieja idea decimonénica de protecciéon de la liber-
&4 «por la Ley», tiende a ser sustituida por la de Ia necesidad de pro-
#=ecion de las libertades «contra la Ley». Se ha pasado del principio

legalidad al principio de constitucionalidad. Y esta evolucién hace

PE02az PENALVA, Ernesto,

i «Principio de proporcionalidad y principio de oporium:
& cit., p. 334.
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de instancias judiciales supraestatales para su defensa, como el
T.EDH 53

Consecuencia de esta nueva situacién es que el principio de pro-
porcionalidad, originariamente circunscrito al derecho policial y pos-
teriormente expandido al conjunto del derecho administrativo®, ha
ampliado en la actualidad su campo de accién al terreno de los dere-
chos fundamentales, y ha pasado de ser un «mero principio de dere-
cho natural de caricter programitico»*® a constituir un «principio
inherente al Estado de Derecho con plena y necesaria operatividad,
en cuanto su exigida utilizacién se presenta como una de las garan-
tias basicas que han de observarse en todo caso en el que puedan
verse lesionados los derechos y libertades fundamentales» *®.

3% Pepraz PENALVA, Ernesto, «Principio de proporcionalidad...», op. cit., p. 341; vid., en
este mismo sentido, PUGLIESE, Giovanni, «Appunti per una Storia della Protezione dei Diritti
Umani», en La tutela Giurisdizionale dei diritti dell'uomo a livello nazional ed interna-
zionale (Congreso internazionale straordinario di diritto processuale in occasione dei nono
centenario dell'Universita di Bologna), Bologna, 1988, vol. I, pp. 63 y ss.; Favoreu, Louis,
«La protection jurisdictionelle des droits de I'homme au niveau interne (les droits
europeens latins)», en La tutela giurisdizionale..., op. cit., p. 71.

3% En el 4mbito de los paises integrantes de las Comunidades Europeas puede in-
cluso hablarse de un catdlogo de Derechos fundamentales comunitarios creado por la
jurisprudencia del T.J.CE. y que, dada la supremacia del Derecho comunitario, vincu-
larfa no sélo a las instituciones comunitarias sino también a las de los diversos Esta-
dos miembros y a sus ciudadanos. Vid., sobre este punto, CAPPELLETTI, Mauro, «Necesi-
dad y legitimidad de la Justicia Constitucional», en Tribunales europeos y Derechos
fundamentales, obra colectiva, Madrid, 1984, p. 467; LO6pez GaRRIDO, Diego; MARTINEZ Hi-
GUERAS, Angel Javier, y HERNANDEZ DEL VALLE, Isabel, Derecho comunitario europeo, Ma-
drid, 1986, pp. 631 y ss.

3l Un resumen de esta evolucidn puede encontrarse en LOPEz GoONzZALEZ,, José Igna-
cio, El principio general de proporcionalidad en Derecho administrativo, Madrid, 1988,
pp. 16 y ss.

38 Asi parece conceptuarlo MAYER, Otto, Derecho administrativo alemdn, 11, Buenos
Aires, 1950, p. 31, cuando sefiala que «el fundamento de poder de policia en el dere-
cho natural exige que la defensa esté en proporcidn con la perturbacién; de este modo
se fija la medida de la potestad de la policia. No cabe presumir que la Ley, mediante
las autorizaciones generales en virtud de las cuales procede la autoridad policial haya
guerido permitir una defensa que exceda a esta medida natural. Asi pues, esta medida
natural adquiere la importancia de un limite juridico serio».

383 Pepraz PENALVA, Ernesto y OrTEGA BENITO, Victoria, «El principio de proporcionali-
dad...», op. cit.,, p. 79. Vid., asimismo, PEDRAZ PENALVA, Ernesto, «Principio de proporciona-
lidad...», op. cit., pp. 342 y 343. Como principio de rango constitucional dimanante del Esta-
do de Derecho, es configurado, asimismo, por ScHAErer, Karl, Strafprozessrecht Eine Ein-
fiirung, Berlin-New York, 1976, p. 17; Ruep, Hans Heinrich, «Ermessenspielraum und
Rechtsstaatlichkeit», en NJW, 1969, p. 1.275; KNaPp, Blaise, Précis de droit administratif,
10> ed., Bale et Francfort sur le Main, 1982, p. 61, nam. 253; Maunz, Theodor, DURIG,
Giinter y otros, Grundgesetz (Kommentar), 11, Miinchen, 1986, arts. 18 (6.44), 20 (3.bb.18),
etc.; ABAL OLIU, Alejandro, «¢(Cuindo disponer la libertad provisional?», op. cit., p. 172,

124




TEORIA GENERAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES REALES EN EL PROCESO PENAL

15.2. Su concepto y alcance, en general.

A la hora de definir este principio de proporcionalidad, resultan
zltamente clarificadoras las dos nociones que de él ha elaborado el
Tribunal Federal suizo®. Segun una concepcién sumaria (o estricta),
este principio significaria que la medida adoptada debe permitir al-
canzar el objetivo por ella pretendido. Segin una formulacién mas
elaborada (o amplia), la medida adoptada debe ser adecuada para el
Jogro del fin perseguido respetando lo mas posible ‘la_ libertad del
individuo, de una parte y, de otra, debiendo existir una relacién razo-
m=ble entre el resultado buscado y los limites a la libertad necesarios
sara obtener ese resultado.

Estas dos nociones resefiadas nos permiten afirmar, con Knapp®,
aue el principio de proporcionalidad se descompone en realidad en
wr=s, llamémosles, subprincipios:

15.2.1. «Principio de adecuacion».

En primer lugar, el «principio de adecuacién» conforme al cual, la
==dida adoptada debe ser adecuada o apta para alcanzar el objetivo
seetendido. Nos encontramos asi con la proporcionalidad entre medio
% fn, nocién frecuentemente manejada tanto por nuestro Tribunal
LConstitucional (T.C.), que habla de la exigida adecuacién o «congruen-
== entre la medida prevista o aplicada y la procuracién de dicho bien
somstitucionalmente relevante» ®, como por el Bundesverfassungsge-

== ATF, (Arréts du Tribunal Fédéral suisse). Reccueil Officiel 102.Ia. 522 X.; 97 T 508
-essen, cit. por KNAapp, Blaise, Précis..., op. cit.,, p. 74, num. 309.
#5  Kwnapp, Baise, Précis..., op. cit., p. 75, num. 312.
® S, TC. 13/1985, de 31 de agosto, FJ.3. Vid. asimismo, Ss. TC.: 75/1983, de 3 de
ssesto, FJ. 2; 108/1984, de 26 de noviembre, FJ. 2 B) (fianza carcelaria); 66/85, de 23 de
‘maso, FJ. 1 (constitucionalidad del Proyecto de L. O. por el que se deroga el cap. Il
gitulo VI L.O.T.C. relativo al recurso previo de inconstitucionalidad); 178/85, de
% 2= diciembre, FJ. 3 (arresto del quebrado: «...El art. 17.1 (C.E.)) no concibe la liber-
= individual como un derecho absoluto y no susceptible de restricciones. Lo que
es que ... por la excepcionalidad de la restriccidn o privacidén exige una propor-
entre el derecho a la libertad y la restriccion de esta libertad, de modo que
=sciuyan —atn previstas en la Ley— restricciones de libertad que no siendo razona-
rompan el equilibrio entre el derecho y su limitacién. La necesidad de que el que-
esté personalmente disponible para cuanto el proceso de quiebra demanda, y por
S=mpo indispensable ... es una causa legitima para limitar su libertad. Pcro esta
i6n ha de ser proporcional al fin que la justifique. Cuando el arresto se convier-
== carcelario, subordinado a la disponibilidad econémica de una fianza, excede ma-
nte de esa proporcionalidad entre el objetivo y la medida adoptada...»); 51/86,
2% ge abril, FJ. 5 (Derecho de huelga y servicios minimos); 53/86, de 5 de mayo,
3 y 4 (Derecho de huelga); 65/86, de 22 de mayo, FF.JJ. 2 y 3 (proporcionalidad
lss penas: «..En principio el juicio sobre proporcionalidad de la pena, prevista por
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richt aleman (BVerfG), para quien un medio se considera adecuado al
fin «cuando con su ayuda se favorece el resultado apetecido» *, T.J.C.E.
para el cual, advierten NERI*® y Pescatore®, el principio de propor-
cionalidad se traduce en la exigencia de una adecuacién estricta entre
el fin legal que el legislador o la Administracién Puablica persigue y los
medios elegidos para la realizacién de este fin ® y, finalmente, el TEDH
para quien el canon de proporcionalidad, que constituye un instru-
mento bésico para llevar a cabo el control sobre la conformidad o
disconformidad de la actuacién de los poderes estatales con el Con-
venio europeo de derechos humanos, connota, entre otros extremos,

la Ley con cardcter general, con relacién a un hecho punible que es presupuesto de la
misma, es de competencia del legislador. A los Tribunales de Justicia sélo les corres-
ponde, segin la Constitucién, la aplicacién de las leyes y no verificar si los medios
adoptados por el legislador son adecuados o no a dicha finalidad o si son o no pro-
porcionados en abstracto...»); 76/86, de 9 de junio, FJ. 3 (Derechos profesionales y pa-
sivos del personal que presté servicios a la Administracién auténoma vasca); 166/86, de
19 de diciembre, FJ. 11 (caso Rumasa: «..La esencia de la igualdad consiste, no en
proscribir diferenciaciones o singularizaciones, sino en evitar que éstas carezcan de
justificacion objetivamente razonable, enjuiciada en el marco de la proporcionalidad de
medios al fin discernible en la norma diferenciadora ..); 196/87, de 11 de diciembre,
FFJI. 5, 6 y 7 (Incomunicacién del detenido: «...las limitaciones de los derechos funda-
mentales requieren no sélo que respeten su contenido esencial, sino también que sean
razonables y proporcionadas al fin en atencién al cual se establecen»); 4/1988, de 21
de enero, FJ. 5 (Tutela judicial efectiva y paralizacién temporal de las ejecuciones de-
rivadas de acciones individuales de acreedores de entidades aseguradoras); 11/88, de 2
de febrero, FJ. 3 (Derecho de igualdad ¥ concursos de traslado de profesores de Bachi-
llerato); 15/88, de 10 de febrero, FI. 4 (Tutela judicia efectiva y decisiones judiciales
de inadmisién); 19/88, de 6 de febrero, FJ. 8 (Arresto sustitutorio del art. 91 C.P.); 98/89,
de 1 de junio, FJ. 13 (proporcionalidad de 1a medida de separacién del Cuerpo —420.1.f)
L.O.P.J.—); 76/90, de 26 de abril, F1. 9 (principio de igualdad: «..para que la diferen
ciacién resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella
se persigue, sino que es indispensable ademds que las consecuencias juridicas que re-
sultan de tal distincién sean adecuadas ¥ proporcionadas a dicho fin, de ‘manera que
la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y ¢l fin pretendido
por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos»).

¥ Asi, BVerfG 30, 292 (316); 39, 210, 230, de manera que una adecuacién parcial
puede bastar. Vid. sobre este particular, GARRORENA MoRALES, Angel, «La sentencia cons-
titucional», en Revista de Derecho Politico, otofio, 1981, niim. 11, el cual en las pp- 14 y 15
resume brevemente la evolucién del BVerfG del principio de proporcionalidad de medios
a fines; para un anilisis mas exhaustivo, vid. PEpraz PENALVA, Ernesto y ORTEGA BENITD,
Victoria, «El principio...», op. cit., pp. 8 Yy ss.

38 NEer1, Sergio, «Le principe de proporcionalité...», op. cit., p. 653.

3%  PESCATORE, Pierre, «Los principios generales ...», op. cit., pp. 39 y 40.

3% S.T.J.C.E. 2-12-1982, As. 272/1981. Rec. 1982-11, p. 4.167. Vid., asimismo, S. 13-12-1979. As.
44/1979. Rec. 1979-3, p. 3.727 (relacién razonable entre la medida prevista y objetivo pre-
tendido); S. 19-6-1980. Ass. 41.121 y 796/1979. Rec. 1980-5, p. 1.997; S. 26-6-1980. As. 136/
1979. Rec. 1980-5, pp. 2.028 a 2.031 y 2.059; S. 19-9-1984. As. 94/1983. Rec. 1984-8, pp. 3.263

y ss; S. 6111984, As. 182/1983. Rec. 1984-10, pp. 3.685 y 3.686: S. 7-2-1985. As. 240/1983.
Rec. 1985-2, p. 549.
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gue la medida adoptada deba permitir alcanzar el ob

jetivo preten-
dido *'.

15.2.2. «Principio de necesidad».

En segundo lugar, el «principio de necesidad» de acuerdo con el
cual se trata de considerar si el fin de interés publico perseguido exige
que sea la medida proyectada la que se adopte en el supuesto con-
creto. Es decir, se trata de responder al interrogante de si esa medi-
da concreta es la precisa para asegurar el respeto de la Ley o del in- -
terés publico y de si dicha medida no va mas alla de lo estrictamente
necesario para ser eficaz. Se trata, por tanto, de ponderar medida e
interés publico y, ademas, preguntarse, en caso de conflicto entre dos
intereses publicos, si el interés publico que sera satisfecho con la me-
dida acordada es de mayor peso que el sacrificado por ella *2, Aparece
asi el principio de proporcionalidad en sentido concreto, como crite-
rio operativo para censurar cualquier intromisién en la esfera privada
del individuo que no encuentre apoyo en la necesidad de proteccidn
de bienes o intereses publicos y generales constitucionalmente sancio-
mados. Se trata de censurar, en suma, la mayor relevancia de los inte-
reses de la comunidad a proteger, que hacen necesaria para alcanzar
&l resultado previsto, la adopcién de esa determinada medida.

A esta cuestién se ha referido nuestro T.C. afirmando que «la Cons-

Situcién no impide al Estado proteger bienes constitucionalmente re-
conocidos a costa del sacrificio de otros bienes igualmente reconoci-

# Vid., entre otras, las siguientes sentencias del T.E.D.H.: 27-10-1975 (Sindicato Na
=onal de Policia belga: «...se viola la igualdad si la diferencia de trato no tiene una
Jsstificacién objetiva y razonable ... una diferencia de trato no sélo debe perseguir un
5= legitimo, también hay violacion del art. 14 CEDH cuando quede claramente estable-
=50 que no existe relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados
» =l objetivo que se desee alcanzar»); 6-2-1976 (Caso Schmidt y Dahlstrom); 18-1-1978
Z=so Irlanda contra Reino Unido); 26-4-1979 (Caso The Sunday Times): 13-6-1979 (Serie
& sam. 31. Caso Marckx: «una distincién es discriminatoria si c
== objetiva y razonable, es decir, si no persigue un objetivo |
== relacidén de proporcionalidad razonable entre los medios utilizados y los objetivos
& m==alizars); 13-8-1981 (Serie A, num. 44, Caso Young, James y Webster: «...A la luz de
‘&= circunstancias del caso, el dafo infligido a los demandantes (presiones para forzar
@e =8liaciéon a una asociacién sindical contraria a sus convicciones) se revela superior
& cue exige la realizacién de un justo equilibrio entre los distintos intereses en pre-
#=mcia; y no puede ser considerado proporcionado a los fines perseguidos...»); 25-3-1983

Silver, Noé, Colne y otros. Violacién del secreto de correspondencia en las car-
253-1985 (Caso Barthold); 28-5-1985 (Caso Abdulaiz, Cabales y Balkundali); 24-3-
{Caso Olsson); 24-5-1988 (Caso Miiller y otros); 20-6-1988 (Caso Schonenberger y Dur-
. 2161988 (Caso Berrehab); 26-10-1988 (Caso Soering. Caso Gaskin); 28-3-1990 (Caso

Radio AG y otros); 244-1990 (Caso Huving. Caso Kruslin).
= Knapp, Blaise, Précis de droit..., op. cit., p. 75.

arece de una justifica-
egitimo o si no existe
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dos, ya se trate de derechos fundamentales, ya de otros bienes o valo-
res que gozan de la proteccién constitucional (...). En este marco cons-
titucional el legislador puede imponer las limitaciones al contenido
normal de los derechos fundamentales que vengan justificados en la
protecciéon de otros bienes constitucionales Yy sean proporcionados a
la misma, que no sobrepasen su contenido esencial» *, advirtiendo que
«la desproporcién entre el fin perseguido y los medios empleados para
conseguirlo sélo puede dar lugar a un enjuiciamiento por este Tribu-
nal cuando esa falta de proporcién implica un sacrificio excesivo e in-
necesario de derechos que la Constitucién garantiza»**.

Por su parte, el TJ.C.E. ha declarado la exigencia de que «los actos
de las instituciones comunitarias no sobrepasen los limites de aquello
que sea apropiado para alcanzar el objetivo pretendido» ** ™, Como

¥3 8. TC. 196/1987, de 11 de diciembre, FJ. 6. Con base en esta mayor relevancia
de los intereses colectivos, necesaria para cualquier intromisién en el «status civitatis»
del individuo, el TC. se pronuncié, en el FJ. 7 de esta misma sentencia, por la propor-
cionalidad de la medida de incomunicacién del detenido, afirmando que las «adoptadas
bajo las condiciones previstas en la Ley sirven en forma mediata a la proteccién de
valores garantizados por la Constitucién (defensa de la paz social y de la seguridad
ciudadana, arts. 10.1 y 104.1 CE) y permiten al Estado cumplir con su deber constitu-
cional de proporcionar seguridad a los ciudadanos, aumentando su confianza en la ca-
pacidad funcional de las instituciones estatales. De ello resulta que la limitacién tem-
poral del detenido incomunicado en el ejercicio de su derecho de libre designacién de
abogado ... no puede calificarse de medida irrazonable o desproporcionada, sino de
conciliacién ponderada -del derecho de asistencia letrada —cuya efectividad no se per-
judica— con los valores constitucionales citados, pues la limitacién que se impone a
ese derecho fundamental se encuentra en relacién razonable con el resultado persegui-
do, ajustdndose a la exigencia de proporcionalidad de las leves...». Asimismo, en la
S. 19/88, de 16 de febrero, FJI. 8 se pronuncié por la constitucionalidad del arresto sus-
titutorio del art. 91 C.P. por impago de la multa, no considerindola una medida des-
proporcionada en cuanto resulta necesaria para procurar «..un fin constitucionalmente
inobjetable (:) que no queden sin sancién delitos o faltas por la circunstancia de que
la pena establecida (la de multa) pueda resultar inefectiva sobre algunos de los res-
ponsables del ilicito (los declarados insolventes)... En suma, la norma enjuiciada no
puede considerarse inconstitucional por desproporcionada, rodeada, como estd, del con-
junto de paliativos y suavizaciones con que nuestro legislador penal la adorna y dado
el conjunto de variantes dejadas a la decisién del Tribunal, con el fin de adecuar sus
consecuencias a las caracteristicas de cada caso...».

M8, TC. 66/1985, de 23 de mayo, FI. 1 (Proyecto de Ley Organica por el que se de-
rogaba el cap. II del Tit. VI L.O.T.C., suprimiéndose el recurso previo de inconstitucio-
nalidad). Consultese, asimismo, las siguientes Ss. TC.: 62/1982, de 15 de octubre, FJ. 5
(Libertad de expresién); 53/1986, de 5 de mayo (Derecho de huelga y servicios mini-
mos); 13/1985, de 31 de enero, FF.JJ, 2 y 3 (Secreto sumarial); 55/1990, de 29 de marzo,
FF.JJ. 7 a 9 (Libertad de expresién); 76/1990, de 26 de abril, FJ, 9 (Principio de igualdad)

¥ STJCE. de 17-51984; As. 15/1983. Rec. 1984-5, p. 2171. En el mismo sentido
Ss. 20-2-1979; As, 122/1978. Rec. 1979-1, p. 677; 23.2.1983. As. 66/82, Rec. 1983-2, p. 395.

3%  Por ejemplo, en materia agricola el T.J.C.E. ha utilizado el principio de propor-
cionalidad como un elemento esencial de control jurisdiccional para determinar, de
una parte, si las instituciones comunitarias han adoptado actos de politica comtn res-
trictivos de la libertad de los operadores econdmicos, los cuales sélo estarian justifi-
cados en la medida que fueran estrictamente necesarios para alcanzar los objetivos del
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destaco el Informe del Abogado General en la sentencia de 18 de mar-
zo de 1980, el respeto al principio de proporcionalidad «conlleva que
la medida sea objetivamente precisa para obtener el resultado desea-
do, lo que (entre otros extremos) implica: ... que el efecto restrictivo
sea necesario con vistas a realizar el interés general...»*. En conse-
cuencia «...a fin de establecer si una disposicién de derecho comuni-
tario es conforme al principio de proporcionalidad importa verificar,
en primer lugar, si los medios puestos en practica por dicha disposi-
cion para realizar su pretendido objetivo, se corresponden con. la im-
portancia de tal objetivo y, segundo, si son necesarios para su logro...
Cuando el principio de proporcionalidad y su respeto sean puestos en
duda hace falta determinar ante todo el objetivo perseguido por una
reglamentacién a fin de apreciar si los medios empleados para asegu-
Tar su respeto son o no excesivos... El principio de proporcionalidad
@0 requiere Unicamente examinar si en relacién al fin perseguido pa-
secen adecuados los medios empleados sino, y lo que reviste mas im-
portancia... saber si las sanciones previstas en interés de un tinico fin
son apropiadas en comparacién a aquellas que deban garantizar que
== alcanza otro fin més importante...» **.

Para el BVerfG, la maxima de proporcionalidad en cuanto exigen-
&= insita en el Estado de Derecho, aparece como «expresién de la
@eetension general de libertad del individuo frente al Estado, no sien-
5 susceptibles (los derechos fundamentales) de ser restringidos desde
% publico m4s que en la estricta medida en que fuere ineludible para
"= proteccién de intereses generales» * ®. Consecuentemente con estos
@i=nteamientos, el BVerfG en el enjuiciamiento de estas cuestiones en-
Sende que cuanto mas sensible sea la intrusién de una norma en la

icion juridica del individuo, mas relevantes deberan ser los inte-

3% del Tratado de Roma; de otra parte, para enjuiciar la licitud o ilicitud de las
de salvaguardia o proteccién adoptadas por la autoridad comunitaria o por los
miembros con su autorizacién, que al suponer una derogacién a las reglas de
iento normal del Mercado Comtn, sélo encuentran justificacién si estan li-
a las que se evidencian como estrictamente necesarias a la vista de las parti-
circunstancias del momento. Vid. estas cuestiones y la Jurisprudencia recaida
=sta materia, en DRUESNE, Gérard, «La jurisprudence de la Cour de Justice...», op.
22 8 a 90.

% STJICE. de 18-3-1980. As. 52/1979. Rec. 1980-3, pp. 857 ¥ ss.

™ STI.CE. de 23-2-1983. As. 66/1982. Rec. 1983, p. 395.

= BVerfGE 19, 242 (348). Vid., asimismo, Ss. 20, 162, 189; 34, 266, 267.

™ En este mismo sentido, STEIN, Ekkehart, Derecho politico (trad. SAINZ MOREND),
2, 1973, p. 248, sostiene que «solo podran ser lesionados los derechos fundamen-
tuando cumpliéndose las condiciones necesarias para su limitacién, los perjui-
i s=usados guarden relacion (sean proporcionados) a las ventajas obtenidas»,
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reses de la comunidad que se hallen en colisién con ella y «cuanto mas
profundamente afecte la invasién a formas basicas de expresién de la
libertad de accién humana, mayor seri el cuidado con el que tendrén
que mensurarse los motivos aducidos para su justificacién frente a la
pretensién fundamental de libertad del ciudadano»®'. Los derechos
fundamentales constituyen una «ordenacién jerdrquica de valores»
dentro del sistema de valores de la Constitucién *®, en virtud de lo
cual el BVerfG ha llevado a cabo una aplicacién diferenciada del prin-
cipio de proporcionalidad en el ambito de los derechos fundamenta-

les, en atencién a los distintos grados de proteccién de las garantias
fundamentales **.

En lo que concierne al T.E.D.H., éste se ha pronunciado con bas-
tante precisién sobre estos extremos, en ldgica consonancia con su
tarea de aplicar e interpretar el C.E.D.H. Precisamente y en lo que este
Convenio supone de justo equilibrio entre la salvaguardia del interés
general de la Comunidad y el respeto de los derechos fundamentales,
el TE.D.H. exige que cualquier medida adoptada por los poderes es-
‘tatales que suponga una intromisién en esa esfera basica de los ciu-
dadanos, precisa, para ser legitima y proporcionada, que sea «necesa-
ria en una sociedad democratica» %, Respecto a qué ha de entenderse
por medida «necesaria en una sociedad democratica», ha precisado el
T.E.D.H. que no ha de interpretarse el adjetivo «necesaria» como si-
nénimo de «indispensable», y que tampoco tiene la flexibilidad de
términos como «admisible», «normal», «itil», «razonable», u «Opor-
tuno». «Necesaria en una sociedad democraticas significa que, para
estar de acuerdo con el CEDH, la intervencién debe corresponder es-
pecialmente a «una necesidad social imperiosa» y «ser proporcionada
a la finalidad legitima perseguida **, 2

40l BVerfGE 17, 306 (213); 20, 150 (159).
4“2 BVerfGE 7, 198 (215).

43 Consultese ampliamente, PEDRAZ PenALvA, Ernesto, y ORTEGA BEeniTo, Victoria, «El
principio de proporcionalidad...», op. cit,, pp. 88 y ss., y bibliografia ivi cit.

44 Este concepto ha sido también empleado por nuestro T.C. en su S. 55/1990, de
28 de marzo, F.J. 5 (inconstitucionalidad del art. 8.1 de la L. O. 2/1986, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad).

5 S.T.ED.H., 253-1983 (Caso Silver, Noé, Colne y otros. Violacién del secreto de la
correspondencia en las cdrceles, p. 97). En el mismo sentido, vid. Ss T.E.D.H., 7-12-1976
(Caso Handyside, relativo a la libertad de expresién) a la cual remite la sentencia que
aCa'_Damos de mencionar; 6-9-1978 (Caso Klass y otros; Derecho al secreto de las comuni-
caciones y a Ja intimidad en una sociedad democratica. Garantias judiciales); 26-4-1979
(Caso The Sunday Times; Violacién del art. 10 C.E.D.H.); 13-8-1981 (Serie A, nim. 44,
Caso Young, James y Webster; Libertad de asociacién sindical); 22-10-1981 (Caso Dud-
Eeon; arts. 8 y 14 CE.D.H. Homosexualidad); 25-3-1985 (Caso Ashingdane: Internamien-
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15.2.3. «Principio de subsidiariedad» (alternativa menos gra-
vosa).

Por ultimo, y como tercera exigencia o manifestacién del criterio
de proporcionalidad, el principio de subsidiariedad: se trata de res-
ponder a la pregunta de si aun siendo la medida en cuestién adecuada
¥ necesaria, no existe otra que sea menos lesiva para el interés priva-
do. Se trata de examinar si la medida proyectada es la menos grave
posible de cuantas se disponen para alcanzar eficazmente el resultado
perseguido *. Nos encontramos aqui con otra exigencia dimanante del
principio de proporcionalidad: la alternativa menos gravosa. Es de-
cir, que para cumplir con el citado principio, la medida no sélo debe
ser apta y necesaria para la consecucién del objetivo, sino que, ademas,
esta finalidad de interés general perseguida, no ha de poder ser alcan-
zada con otra medida igualmente eficaz, pero que lesione con menor

intensidad los intereses privados “’. En este sentido se ha pronunciado
en diversas sentencias el T.J.C.E.*®, el Tribunal Constitucional ale-
man *’, y también nuestro T.C., el cual, por ejemplo, ha considerado
no ajustado al principio de proporcionalidad, el arresto carcelario del
quebrado, toda vez que la finalidad de que éste se encuentre personal-
mente disponible para cuanto el proceso de quiebra demanda, puede
lograrse con una medida menos restrictiva como la de arresto domi-

to forzoso en un hospital psiquidtrico); 8-7-1986 (Caso Lingens; Art. 10 C.E.D.H. Liber-
tad de expresién); 24-3-1988 (Caso Olsson); 24-4-1988 (Caso Miiller y otros. Libertad de
expresién); 20-6-1988 (Caso Schénenberger y Durmaz; Secreto dée correspondencia en las
carceles); 21-6-1988 (Caso Berrehab. Permiso de residencia); 26-10-1988 (Caso Norris.
Homosexualidad); 22-2-1989 (Caso Barfod.); 30-3-1989 (Caso Chapell. art. 8 C.ED.H); 7-1-
1989 (Caso Soering; art. 3 C.E.D.H, Extradicién); 20-11-1989 (Caso Markt Intern Verlig
GmbH y Klaus Beermann; art. 10 C.E.D.H.); 28-3-1990 (Caso Groppera Radio AG y otros;
art. 10 C.E.D.H)).

@ Vid., en este sentido, Knarp, Blaise, Précis de droit..., op. et locs. cits.

“7 Asi, GiMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal..., op. cit., p. 76, y concretamente,
respecto de la detencién, p. 357. Referido a la prisién provisional, vid. MoRENO CATENA,
Victor, Derecho procesal, tomo II, obra colectiva, cit., p. 381; Asencio MELLaDO, José M.®,
«Hacia la reforma...» ,op. cit., p. 73.

@8 Vid, por ejemplo, Informe del Abogado General en la S. 18-3-1980 (As. 52/79.
Rec. 1980-3, pp. 857 y ss., donde se indica que el respeto del principio de proporcionali-
dad conlleva, entre otros extremos, que el efecto restrictivo se limite a la medida me-
nos gravosa. Consultese, asimismo, Ss. 20-2-1979 (As. 122/1978. Rec. 1979-1, p. 691); 16-5-
1379 (As. 2/1978. Rec. 1979-2, p. 1796); 13-7-1962 (As. 49/1961. Rec. 1962, pp. 704-5). Vid.,
2simismo, PESCATORE, Pierre, «Los principios...», cit., p. 40, quien sefiala que en la elec-
cién entre diversas medidas posibles, la Administracién debe dar preferencia a aque-
Tas que comportan las minimas restricciones a las libertades garantizadas por el
Tratado.

9 BVerfGE 19, 342, 348; 30, 292 a 316; 34, 266, 261.
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ciliario por el tiempo indispensable para asegurar la finalidad seia-
lada ",

15.2.4. Necesidad de motivacién de la resolucion.

Pero el principio de proporcionalidad, ademas de los tres compo-
nentes bésicos en que se desglosa, cuyo contenido y alcance acaba-
mos someramente de exponer, connota, segiin nuestro T.C. “l para su
efectivo reconocimiento, una dltima exigencia que se traduce en la
necesidad de motivacién de la resolucién por la cual se adopte la me-
dida restrictiva del derecho fundamental en cuestién 2. Esta circuns-
tancia ha sido formulada por nuestro T.C., en los siguientes térmi-
nos: «...toda resolucién que limite o restrinja el ejercicio de un dere-
cho fundamental ha de estar motivada» ** «de forma tal que se cum-
pla el fin esencial de facilitar a los interesados el conocimiento de las
razones por las que se limita su derecho, y permitir, asimismo, la pos-
terior fiscalizacién, en su caso, de la legitimidad del acto mismo por
los Tribunales de Justicia. Sin que sean suficientes, por tanto, indica-
ciones genéricas... de las cuales no puedan derivarse criterios para
enjuiciar la ordenacién y proporcionalidad de la restriccion que al
ejercicio del derecho... se impone» **,

15.3. En particular, su alcance en relacién a las medidas cautelares.

Todo lo hasta aqui expuesto nos permite afirmar que el principio
de proporcionalidad, aplicado a las medidas cautelares, supone que
tales medidas: han de estar en adecuada relacién con la entidad y
trascendencia del hecho que se imputa al inculpado; que, ademas, la

0 8. TC. 178/1985, de 19 de diciembre, FJ, 3.
1S, TC. 53/1986, de 5 de mayo, FJ. 6.

42 En Ja literatura espanola, GIMENO SENDRa, Vicente, El proceso..., op. cit., p. 76,
dice que es una nota esencial que puede extraerse de este principio.

.4!3 Asi S. TC. 62/1982, de 15 de octubre, FI. 2 B) (libertad de expresion); vid., asi-
mismo, Ss. TC. 37/1989, de 15 de febrero, FJ. 8 (diligencias probatorias y vulneracién

del derecho a la intimidad) y 66/1989, de 17 de abril, FJ, § (prisién provisional bajo
fianza).

4% S, TC. 53/1986, de 5 de mayo, FJ. 6 (Derecho de huelga); vid., asimismo, S. TC.
37/1989, de 15 de febrero, FJ. 8, cit., que otorgd el amparo a la recurrente, precisamen-
te por la falta de motivacién del mandato judicial para que ésta se sometiera a exa-
men médico-forense a fin de detectar sefales de una posible interrupcién del embara-
zo. Tal carencia de motivacién hizo que el mandato judicial se presentara «como una
decisién ajena a toda ponderacién de la necesidad de la medida, y de su proporcio-
nalidad, por referencia al derecho que tan gravemente se acordd limitar...», puesto que
«...toda decisiéon judicial que restrinja o limite derechos fundamentales, debe ser adop-
tada con la correspondiente fundamentacion...».
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medida en concreto adoptada, sea precisamente la necesaria para al-
canzar de modo eficaz el objetivo previsto y, finalmente, que resul-
tando la menos gravosa, sea susceptible de ser asumida por el sujeto
pasivo de la medida, el cual, en todo caso, tiene derecho a que la ac-
tuacién que contra €l se acuerde, lo sea mediante resolucién motivada
que le permita tomar razén de los motivos por los que se limita su
derecho, posibilitando asimismo, su eventual fiscalizacién por los Tri-
bunales de Justicia.

15.3.1. Medidas cautelares personales.

Es cierto que en los ultimos tiempos se viene hablando con rela-
tiva frecuencia del principio de proporcionalidad y las medidas caute-
lares. Baste observar a este respecto la plasmacién que en los mas
recientes textos procesales de nuestro entorno ha tenido este principio
de proporcionalidad y valga asi como muestra de ello, las continuas
referencias que al mismo se efectiian en el nuevo «codice di procedura
penale» ** y en el también nuevo «Cédigo de processo penal» 47, Sin
embargo, debe advertirse que esta reflexién sobre la vigencia del prin-
cipio de proporcionalidad se ha centrado, si no de modo exclusivo, si

5 Texto procesal penal aprobado por Decreto nim. 47/1988, de 22 de septiembre,
en vigor desde octubre de 1989. En cuanto a las citadas referencias al principio de
proporcionalidad, consiltense los arts. 275.1, 2 y 3, 2992 y 319.2; especialmente, el
art. 2752 dispone que «toda medida debe ser proporcionada a la entidad del hecho y
2 la sancién que se considere que pueda ser impuesta». En el propio Informe al Pro-
#ecto Preliminar de C.p.p (Suplemento ordinario ntim. 2 a la Gaceta Oficial, Serie Ge-
meral nim. 250 de 24 de octubre de 1988, fecha de publicacién del C.p.p.), expresamente
s= dispone que en el art. 275 se fijan los criterios que deben guiar al Juez, en relacién
2 los particulares casos concretos, en la eleccién entre las diversas medidas cautelares
personales. Asi, mientras que en el parrafo 1 se encuentra expresado el denominado
sprincipio de adecuacién», determinante no sélo para decidir si hacer uso del poder
c=utelar genéricamente entendido sino ademéds para decidir qué instrumento cautelar
wiilizar, en el parrafo 2, se encuentra enunciado el «principic de proporcionalidad» de
i=s medidas, que asume su especifico valor en relacién y para integracién del de ade-
Smacion.

# Cédigo aprobado por Decreto-ley ntim. 78/1987, de 17 de febrero, en vigor desde
= 1 de junio de 1987. Consiltese, como mas significativo, el art. 193, en sus tres apar-
#=dos; especialmente, el primero de ellos dispone que «las medidas de coaccién ¥y ga-
s=ntia patrimonial a aplicar en el caso concreto deben ser adecuadas a las exigencias
w=utelares que el caso requiere y proporcionadas a la gravedad del delito y a las pe-
mas gue previsiblemente deban ser aplicadas». :

7 No obstante, la regulacién legal que primeramente exigié de modo expreso el
ssmplimiento del principio de proporcionalidad, fue la de la Reptblica Federal Alema-
==, donde el pardgrafo 112 de la StPO sefiala que «...no podrd ordenarse (la prisién
grovisional) cuando fuera desproporcionada respecto a la importancia de la causa y
= pena o medida de seguridad esperadas..». Vid.,, asimismo, §§ 812, 8l.¢).2, 120.1 y
b)) 2
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al menos’ prioritariamente, en las cautelares personales *¥, ‘medidas en
las que por restringir uno de los derechos mas esenciales del indivi-
duo, cual es la libertad personal, el test de proporcionalidad resulta
de inexcusable aplicacién. La explicacién a tal circunstancia pudiera
residir en que es independiente que el principio de proporcionalidad
esté constitucionalmente consagrado o venga exigido expresamente por
la Ley procesal pena] *? para afirmar su exigibilidad como presupuesto
general a la hora de adoptar este tipo de medidas. Y ello porque en
materia cautelar personal, el criterio de proporcionalidad deriva su
obligatoriedad del art. 18 del C.E.D.H., conforme al cual, «...las res-
tricciones que, en los términos del presente Convenio, se impongan
a los citados derechos y libertades no podrin ser aplicadas més que
con la finalidad para la cual han sido previstas». Este articulo, puesto
en relacién con el art. 5 del expresado Convenio, en el que se contem-
plan las excepciones a la libertad y seguridad personales, imponen
la obligacién a los Estados contratantes (entre los cuales se encuentra
el espafiol), de que cualquier actuacién que suponga una restriccién
a estos derechos, habri de ser legalmente adoptada y ajustada a las
finalidades admitidas en el art. 5 del CE.D.H., gozando el T.E.D.H. de
competencia para llevar a cabo el control de la conformidad o discon-
formidad con el Convenio de Ia medida en cuestién, empleando para
ello, como instrumento basico, el canon de proporcionalidad. Téngase
en cuenta, asimismo, que la imperatividad del C.E.DH. se encuenira
expresamente reconocida en nuestra C.E., la cual en su art. 10.2 esta-
blece que «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las

#8 Obsérvese que en Ia StPO, las escasas referencias a la proporcionalidad se cen.
tran, bdsicamente, en una medida cautelar personal cual es la prisién provisional, y
que en el C.p.p, mientras que son mds frecuentes y cxpresas las exigencias de propor-
cionalidad en relacién con las personales (arts. 275, 271.1, 299.2), la tnica referencia que
se hace respecto de las reales es la contenida en el art. 319.2 (posibilidad de revocar
el embargo preventivo cuando se ofrezca caucién proporcionada al valor de las cosas
embargadas). Por dltimo, y si bien en el Cédigo portugués se exige en cambio un ex-
preso cumplimiento de nuestro principio para ambos tipos de medidas (art, 215), lo
cierto es que alcanza un mayor despliegue con respecto a los personales, como lo mues-
tra su propia Exposicién de Motivos en la que se dispone que con Ia ampliacién del
espectro de medidas de coaccién (personales), no sélo se permite una mayor maleabi-
lidad en la eleccién de las soluciones aplicable al caso concreto, con respecto a las exj-
gencias de proporcionalidad ¥ de necesidad, sino que permite, sobre todo, la realizacion
efectiva del principio constitucional de subsidiariedad de la Prisién preventiva.

4% En materia de medidas cautelares personales, BARONA VILAR entiende que el prin-
cipio de proporcionalidad existe en nuestro derecho positivo, identificindolo con la fa-
cultad discrecional o arbitrio del dérgano jurisdiccional a la hora de valorar, medir y
aplicar unas circunstanciag que, de alguna manera, se encuentran vagamente acufiadag
en la ley. («El principio de proporcionalidad...», op. cit., Pp. 849 a 851; también en sy
monografia, La prisicn provisional..., op. cit,, pp. 68 a 70)
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libertades que la Constitucién reconoce, se interpretardn de conformi-
dad con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifi-
cados por Espafia», los cuales, conforme al art. 96.1 C.E. «... una vez
publicados oficialmente en Espaiia, formaran parte del ordenamiento
interno...»,

En consecuencia, la proporcionalidad de la medida cautelar per-
sonal acordada, no solo podrd ser enjuiciada a través de los recursos
ordinarios que segun la LECrim. procedan, sino que ademds cabe la
posibilidad de recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional, por
el juego de los arts. 53.2 y 17.1 de la C.E., debiendo observarse que
cuando el dltimo de los articulos mencionados habla de «los casos y
forma previétos en la Ley», comprende también bajo este término las
prescripciones del C.E.D.H. y las interpretaciones que sobre el mismo
ha efectuado el T.E.D.H.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el T.ED.H. ha exten-
dido la demanda de proporcionalidad de la medida cautelar personal
no sélo a la estricta aplicacién o fijacién de la medida en cuestién *,
sino ademas a su duracién ®, extensién %, e incluso, a su ejecucién®,
exigencias recogidas asimismo por el BVerfG*, plasmadas en los re-

420 Consultese, por ejemplo, S.T.ED.H. 24-10-1979 (Serie A, nim. 33, aps. 37, 39 y 45.
Caso Winterwerp).

21 Asi, Ss. T.ED.H. 27-6-1968 (Caso Neumeister); 10-11-1969 (Caso Matznetter), (Caso
Stoegmiiller); 16-7-1971 (Caso Ringeisen); 4-12-1979 (Caso Schiesser), en consonancia con
=l art. 53 del C.ED.H., que exige la puesta en libertad desde el momento en que la
medida cautelar deje de estar justificada o, como sefiala en la S. 27-6-1968 (Caso Wem-
hoff), la medida «no puede mantenerse mds alld de los limites razonables».

2 Asi, ST.ED.H. 27-6-1968 (Caso Neumeister), en la cual determiné que «..la fina-
lidad de la garantia que prevé dicho precepto (se refiere a la fianza carcelaria y al
art. 53 del CE.D.H.) es asegurar la comparecencia del acusado en el juicio y no la
reparacién del dafio causado. Su cuantia, por tanto, debe considerarse principalmente
en relacién al interesado, a sus medios de vida, a sus lazos con quienes puedan afian-
zarle y, en resumen, a la confianza que se tenga en que la perspectiva de pérdida o
ejecucién de la garantia, en el supuesto de no comparecer en ¢l juicio, sera freno bas-
tante para eliminar cualquier idea de fuga». En consecuencia, el T.E.D.H. entiende que
serd desproporcionada la fianza carcelaria si no se atiende a estos criterios y se pre-
tende cubrir con ella lo que corresponde a la «iudicatum solvi», en un intento ademds
de justificar una prérroga irrazonable de la prisién provisional.

3 Vid., por ejemplo, S.T.ED.H. 2851985 (Caso Ashingdane. Internamiento forzoso
en un hospital psiquidtrico; art. 5.1.e) y 54 del CE.D.H); 8. 253-1983 (Caso Silver, Noé,
Colne y otros. Violacién del secreto de la correspondencia en las carceles); S. 21-2-1975
(Caso Golder. Obstaculos al derecho al respeto de la correspondencia).

24 Asi, BVerfGE 34, 369, 380; 36, 273, etc. (relativas a la duracién de la prisién pro-
wisional); 34, 384, 397 (sobre condiciones y lugar de cumplimiento de la prisién provi-
sional).
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cientes textos procesales penales portugués ** e italiano *, y de las o
en cierta medida, se ha hecho eco nuestro T.C. Nuestro Juez de lee

leyes ha tenido en cuenta la imperatividad de este baremo, estimande

vulnerados los derechos del recurrente en amparo al serle impuesss
una medida cautelar personal, cual es la fianza carcelaria, sin habes
efectuado previamente el juicio de razonabilidad o proporcionalidad =

45 Asf, en cuanto a la proporcionalidad en la aplicacién, obsérvese, por ejemplo, =
art., 198, que al regular la medida cautelar de obligacién de presentacién periddica aame
la autoridad judicial o policial, dispone que el Juez, para determinar los dias y hosss
en que deberd cumplir el «arguido» tal obligacién, deberd tomar en cuenta las exigess
cias profesionales de éste y la localidad en que habita; la proporcionalidad en I= S
tensién se evidencia, por su parte, v.gr.,, en el art. 197, regulador de la caucién, ==
cuyo apartado 3 se determina que en la fijacién de su montante «se toman en cocmis
los fines de naturaleza cautelar a los que se destina la gravedad del delito imputads
el dafo causado por éste y la condicidn socio-econémica del "arguido”s; la proporcas
nalidad en la duracién se encuentra presente en todas y cada una de las medices
cautelares, como se comprueba con la lectura de los arts. 215 a 218 del Cadigo, =
finalmente, la proporcionalidad en la ejecucién, de la cual dan fiel constancia los a=
ticulos 1933 («La ejecucién de las medidas de coaccién... no debe perjudicar el ejercs
cio de derechos fundamentales que no fueren incompatibles con lag exigencias cautels
res que el caso requiere») y 211 (donde se prevé la suspension de la ejecucion de k=
prisién preventiva obedeciendo a razones de proporcionalidad, ya que se refiere a enfer
medad grave, embarazo o puerperio, sustituyéndose por la medida de obligacién de

permanencia en la habitacién o por la de internamiento hospitalario) del «Cédigo &=
Processos.

% Asi, y por lo que se refiere a la proporcionalidad en la aplicacién o fijacién &=
la medida, resultan significativos los arts. 275.1 («Al disponer la medida, el Juez tieme
en cuenta la especifica idoneidad de cada una en relacién a la naturaleza y al grade
de las exigencias cautelares a satisfacer en el caso concreto») y 282 (referida a la mee-
da cautelar de obligacién de presentacién a la policia judicial, cuyo apartado 2 dispome
que «el juez fija los dias y horas de presentacién, teniendo en cuenta la actividad l=
boral y el lugar donde habita el imputado») del C.p.p.; en cuanto a la proporcionalidas
en la duracién de las medidas, sirva de muestra la regulacién que en el art. 303 del
«Codice» se efectila respecto a los términos de duracién méxima de la prisién pros-
sional; finalmente, y en lo relativo a la proporcionalidad en la ejecucién de las med-
das cautelares, basta que nos detengamos en el art. 277, el cual, en su apartade 1
dispone que «las modalidades de ejecucién de las medidas deben salvaguardar los
derechos de la persona sometida a ellas, cuyo ejercicio no sea incompatible con l==
exigencias cautelares del caso concretos.

21 Nos referimos a las Ss. TC. 108/1984 v 66/1989. En la S. TC. 108/1984, de 26 &=
noviembre, FJI. 4, nuestro Organo de Justicia constitucional consideré que en los casos
én que recayere sentencia absolutoria, y contra ella se interpusiere recurso de cass
cién, el mantenimiento de la fianza carcelaria requiere un juicio de razonabilidad, por
parte del Tribunal, teniendo en cuenta, de una parte, la finalidad perseguida, que no
es ya la de permitir eludir la prisién provisional, sino la de constituir una garantia en
orden a la comparecencia para la ejecucién del fallo que pueda dictarse eventualmente
en casacién, si se estimara el recurso. De otra parte, deberd tener en cuenta las ci—
cunstancias concurrentes, como la existencia de la sentencia absolutoria que goza em
principio de una presuncién de validez, y otras que puedan apreciarse en relacién 2!
imputado y que puedan conducir a fundamentar el juicio de proporcionalidad. Las re-
soluciones que mantengan la fianza sin efectuar el juicio mencionado, vulneran el dere-
cho a la presuncién de inocencia que establece el art. 242 C.E,, el cual exige que las
medidas cautelares que afecten a la libertad personal o supongan una restriccién a Ia
libre disposicién de los bienes, se fundamenten en un juicio acerca de su razonabilidad
para la consecucién de la finalidad propuesta, en atencidén a las circunstancias concu-
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15.3.2. Medidas cautelares reales.

En lo que respecta a las medidas cautelares reales, ¢cudl es la vi-
gencia del principio de proporcionalidad? Ciertamente, aqui es im-
prescindible partir de la base de que no estid explicitamente enunciado
en nuestra Constitucién, y que la aplicacién que de él se ha hecho
por nuestro Tribunal Constitucional 'no ha sido todo lo rigurosa que
debiera, no habiendo elaborado un concepto claro de este principio .

15.3.2.1. Consideraciéon de la postura adoptada por nuestro
Tribunal Constitucional en esta materia.

Sin embargo, en la jurisprudencia de nuestro Tribunal puede ad-
vertirse una evolucién  que va desde conceptuar al de proporciona-
P prop

rrentes, cuando la decisién del Juez o del Tribunal no tiene, como en este caso, ca-
racter reglado, puesto que nada dicen al respecto, los arts. 861 bis a), 541 y 539 de la
LECrim. En la S. TC. nim. 66/1989, de 17 de abril, FJ. 5, se declaré desproporcionada
la aplicacién de la fianza para el mantenimiento de la libertad provisional, por dos
motivos. De un lado, habida cuenta de que no cabia en el caso concreto la imposicién
de penas privativas de libertad, por lo que la medida cautelar exigida carecia de jus-
tificacién propia en relacién con el aseguramiento de eventuales responsabilidades pe-
nales. De otro lado, tampoco estaba justificada como medio adecuado para prevenir el
peligro de sustraccién a la justicia previsto en el art. 504 LECrim., ya que en las reso-
lucipnes (autos) impugnadas no habia una motivacién especifica en este sentido ni de
ellas podia deducirse. Por todo ello se considerd que la medida de prisién provisional
bajo fianza establecia una restriccién inmotivada de la libertad de los recurrentes re-
sultando, por tanto, contraria a los derechos reconocidos en los arts. 24.1 y 17.1 CE.

48 Aspecto éste advertido por LopEz Gonz&LEz, José Ignacio, El principio general...,
op. cit, p. 59, quien sefiala que este principio estd falto hoy —mds que nunca— de
construccién técnica, de delimitacién de su justificacién constitucional y manifestacio-
nes operativas. ‘

43 El TC. se ha enfrentado con el principio de proporcionalidad, que yo haya visto,
en las siguientes sentencias, que agrupo por materias: [ncomunicacion del detenido y
Iimitacidn del derecho a la libre eleccion de Abogado (S. 196/1987, de 11 de diciembre,
FFJJ. 5, 6 y 7); Prdctica de diligencias probatorias y vulneracidn del derecho a la inti-
midad (S. 37/1989, de 15 de febrero, FJ. 8); Libertad de expresidn (S. 62/1982, de 15 de
octubre, FF.JJ. 5y 6; S. 59/1990, de 29 de marzo, FF.JJ. 7 a 9); Conflicto entre derechos
fundamentales (S. 104/ 1986, de 17 de julio, FFJJ. 5 y 6; S. 168/1986, de 22 de diciem-
bre, FI. 3); Plazo razonable de duracion de la prision provisional (S. 8/1990, de 18 de
enero, FF.JJ. 4 y 5); Secreto sumarial (S. 13/1985, de 31 de enero, FJ. 3); Fianza para
presentar querella (S. 62/1983, de 11 de julio, FFJJ. 3 ¥ 4; S. 113/1984, de 29 de noviem-
bre, FJ. 2; S. 147/1985, de 29 de octubre, FJ. 8); Fianza carcelaria (S. 108/1984, de 26 de
moviembre, FF.JJ. 2, 3 y 4; S. 66/1989, de 17 de abril, Fl. 5); Fianza «iudicatum solvis
{S. 66/1989, de 17 de abril, FJ. 6); Proporcionalidad entre pena y delito (S. 160/1987, de
27 de octubre, FJ. 6; S. 65/1986, de 22 de mayo, FF.JI, 2 y 3); Arresto sustitutorio (S. 19/
1388, de 16 de febrero, FF.JJ. 7 y 8); Arresto del quebrado (S. 178/1985, de 19 de diciem-
Bre, FJ. 3); Motivacion de las resoluciones judiciales (S. 18471988, de 13 de octubre,
FJ. 2 b); S. 36/1989, de 14 de febrero, FJ. 4); Derecho a la ejecucion de las sentencias
IS. 4/1988, de 21 de enero, FI. 5); Inconstitucionalidad del art. 8.1 de la L. O. 2/1986,
#e Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (S. 55/1990, de 28 de marzo); Derecho de igualdad
'S, 22/1981, de 2 de julio, FJ. 3; S. 34/1981, de 10 de noviembre, FJ. 3; S. 107/1986,
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lidad como «principio general del Derecho que, dada su formulaci
como concepto juridico indeterminado permite un margen de apreci
cién» ®, hasta plantearse si es un principio constitucional encajab
no ya en el articulo 25 C.E.*', como propugna el profesor GiMeENO S

de 24 de julio, FJ. 2; 8. 19/1989, de 31 de enero, FFJJ. 4 a 7, S, 2371989, de 2 de f=
brero, FF.JI. 2, 4 y 5; S. 25/1989, de 3 de febrero, FJ. 3; S. 47/1989, de 21 de febrero,
FI. 2. 1II; S. 140/1989, de 20 de julio, FJ. 3; S. 76/1990, de 26 de abril, FJ. 9); Derecho
a la intimidad y conocimienta de cuenras_banqarias por la Administracién (S. 11071984,
de 26 de noviembre, FF.JJ. 4, 5 y 8); Leyes singulares de expropiacion (S. 166/1986, d=
19 de diciembre, FF.JJ. 11, 13 y 14); Inconstitucionalidad del art, 2.2 L. O. 1/1982, de
5 de mayo (autorizacion previa de las Cdmaras para entablar demanda civil conirs
Parlamentarios) (S. 9/19%0, de 18 de enero, FI. 5); Leyes autondmicas y normas admi
nistrativas sancionadoras (S. 48/1988, de 22 de marzo, FJ. 25; S, 87/1985, de 16 de julio,
FJ. 8); Inconstitucionalidad de determinados preceptos de la Ley del IRPF (S. 45/198¢8,_
de 20 de febrero, FJ. 7); Requisitos para acceder a la funcidn publica (S. 75/1983, de 3
de agosto, FI. 2); Regulacién de los concursos gle traslado (S. 1171988, de 2 de febrero,
FF.J). 3 y 4); Supresion del recurso previo de m.constirucionalidad (S. 66/1985, de 23 de
mayo, FJ. 1); Derecho de huelga y servicios minimos (S. 51/1986, de 24 de abril: FJ. 5-
S. 53/1986, de S5 de mayo, FFJI. 3, 4 y 6; S. 27/1989, de 3 de febrero, FF.JJ. 4 y 5)-
Limitacién de la legitimacion para deducir pretensiones de control abstracto de nor-
mas laborales pactadas (S. 47/1988, de 21 de marzo, FJ. 5); Libertad de informacidn v
despido radicalmente nulo (S. 6/1988, de 21 de enero, F. 3); Libertad sindical y despi-
do radicalmente nulo (S. 104/1987, de 17 de junio, FF.JI. 2 y 3; S 7/1990, de 18 de
enero, FFJJ. 2 y 3); Libertad de informacidn y despido procedente (S. 120/1983, de 15
de diciembre, FFJJ. 2 y 4); Consignacidn del art. 170 LPL (S. 3/1983, de 25 de enero,
FY. 3; S. 9/1983, de 21 de febrero, FJ. 3; S. 46/1983, de 27 de mayo, F.J. 7; S. 65/1983,
de 21 de julio, FJ. 3; S. 100/1983, de 18 de noviembre, FJ. 2; S. 109/1983, de 29 de
noviembre, FF.JJ. 3, 4 y 5; S. 114/1983, de 6 de 'diciembre, FJ. 3; S. 20/1984, de 13
febrero, FF.JY. 1 y 2; S. 46/1984, de 28 de marzo, FF.JJ. 1 y 2, S. 76/1985, de 26
junio, FJ. 2; S. 162/1986, de 17 de diciembre, FI. 3); Racicnalidad exigible en el uso
los medios de impugnacidn. Derecho a los recursos (S. 81/1983, de 10 de octubre, FI.
S. 5/1988, de 21 de enero, FJ. 2; Ss. 10/1990, 11/1990 y 14/1990, de 29 de enero, FF.JJ, 2:
S. 34/19%, de 26 de febrero, FJ. 1; S. 69/1990, de 5 de abﬁl, FJ. 2); Presupuestos pro-
cesales: proporcionalidad entre defectos formales y sancidn de inadmision (S. 57/1984,
de 8 de mayo, FJ. 3; S. 102/1984, de 12 de noviembre, FF.JJ. 4 y 5; S. 36/1986, de
12 de marzo, FF.JJ. 2 a 4; S. 117/1986, de 13 de octubre, FJ. 2; S 12371986, de 22 de
octubre, FI. 2; S. 154/1986, de 4 dec diciembre, FI. 1; S. 155/1986, de 5 de diciembre,
FI. 1; S. 161/1986, de 17 de diciembre, FJ. 1; S. 3/1987, de 21 de enero, FI, 3; S. 180/1987,
de 12 de noviembre, FJ. 2; S. 5/1988, de 21 de enero, FJ. 2; §. 15/1988, de 2 de febrero,
FI. 4; S. 57/1983, de 5 de abril, FJ. 1; S. 59/1988, de 6 de abril, FJ. 4: §S. 94/1988, de
25 de mayo, FFJI. 2 y 3; S. 175/1988, de 3 de octubre, FI. 4; S. 6/1989, de 19 de enero,
FJ. 5; S. 20/1989, de 31 de enero, FI. 3; S. 21/1989, de 31 de enero, FJ. 3; S. 49/1989,
de 21 de febrero, FJ. 2; S. 59/1989, de 16 de marzo, FJ. 4; S, 60/1989, de 16 de marzo,
FFJI. 4 a 7; S. 62/1989, de 3 de abril, FFJJ. 2 y 5, S. 99/1989, de 5 de junio, FF.JJ.
3 y ss,; S. 105/1989, de 8 de junio, FF.JJ. 2 y 3; S. 134/1989, de 19 de julio, FI. 2: S.
202/1989, de 30 de noviembre, FFJI. 1y 2; S. 216/1989, de 21 de diciembre, F.J. 3; S. 15/
1990, de 1 de febrero, FI. 3; S. 21/1990, de 15 de febrero, FI. 4),

40 S, TC. 62/1982, de 15 de octubre, FJ. 5 (Libertad de expresidn).

#1 8, TC. 65/1986, de 22 de mayo, FJ. 3 (Proporcionalidad de 1a pena), en el que se
afirma que «..el juicio sobre proporcionalidad de la pena, prevista por la Ley con
cardcter general, con relacién a un hecho punible que es presupuesto de la misma, es
de competencia del legislador... Consecuentemente, no cabe deducir del art. 251 de la
Constitucién Espafiola un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la
pena con la gravedad del delito».
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pRA *2, sino en los arts. 1 y 10 de la misma, cuestién ésta que no llega
a resolver, alegando que «no es un problema nada facil» **. No obs-
tante, en la misma sentencia en que alegd estas tltimas consideracio- -
nes, sefialé, asimismo, que «a los Tribunales de Justicia s6lo les co-
rresponde, segin la Constitucion, la aplicacién de las leyes y no ve-
rificar si los medios adoptados por el legislador son o no adecuados
a esa finalidad, o si son o no adecuados en abstracto»****. Por con-
siguiente, a «sensu contrario», nuestro T.C. no deja de reconocer a los
Tribunales ordinarios la facultad de ponderar la proporcionalidad o
no de la medida en el momento de la individualizacién judicial y, en
consecuencia, adoptarla adecuandola a la finalidad perseguida y de-
terminando su contenido y extensién en atencién a las circunstancias
del caso concreto . ;

A despejar algo mas la cuestion ha contribuido una reciente sen-
tencia en la que nuestro Organo de justicia constitucional se ha pro-
nunciado, aun cuando en términos algo imprecisos, sobre nuestra
méaxima, sefalando que se trata de un principio «no explicitamente
enunciado en la Constitucién y s6lo relevante, en ciertos casos, cuan-
do lo que se denuncia es un trato arbitrario o discriminatorio en las
normas o en su aplicacién» *, con lo cual parece dar pie a considerar-
lo, en cierto modo, subsumido en el art. 14 C.E. que consagra el dere-
cho de igualdad ante la Ley *.

432 GiMeENo SeNDRrA, Vicente, Derecho procesal..., op. cit,, p. 75, para el cual el princi-
sio de proporcionalidad se encuentra implicitamente contenido en el art. 25 C.E. que,
2l consagrar el principio de legalidad, no sélo establece el de «tipicidady, sino también
=1 de proporcionalidad entre la medida y la sancién.

43§, TC. 65/1986..., cit.,, FJ. 2.

&4 S TC. 65/1986..., cit., FJI. 3.

&5 Como sefiala JAEN VALLEJO, Manuel, en su amplio comentario a esta sentencia,
«Consideraciones generales sobre el principio de proporcionalidad penal y su tratamien-
%o constitucional», R. G. D., 1986, num. 507, pp. 4.927 a 4.936, especialmente, p. 4932 y
=ota 17, si entendemos que el principio de proporcionalidad en abstracto estd recono-
=0 en la Constitucién espafiola (arts. 1 y 10, como parece querer dar a entender la
sentencia), serd vinculante para todos los poderes publicos, entre ellos, claro esta, el
Sedicial, y, por consiguiente, debe tenerse en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales
2 los efectos del planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, si estiman que un
grecepto legal en concreto es contrario a la Constitucidén y, concretamente, al princi-
=0 de proporcionalidad (arts. 1 y 10.1 C.E); y ello por imperativo no sélo de la pro-
m= C.E. (art. 163) y de la L.O.T.C. (arts. 35 y ss.), sino también de la L.O.P.J. (art. 5).

@ S. TC. 6/1988, de 21 de enero, FJ. 3 (Libertad de informacién y despido radical-
mente nulo).

&7 Para Lopez GonziLez, ello haria posible el reconocimiento del principio de pro-
sercionalidad con un doble valor: como principio constitucional en determinados am-
Ssos de aplicacién (en el penal, en la proteccién de bienes e intereses constitucional-
me-t= reconocidos, etc) y como principio general del Derecho en las demds esferas
4= mecesitada observancia (L6pEz GoNzALEZ, José Luis, El principio general de proporcio-
waidad..., op. cit., pp. 59 a 61).
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Las consecuencias dimanantes de la indefinida postura que ha adop-
tado nuestro Tribunal Constitucional respecto al juego del canon de
proporcionalidad, no son meramente tedricas. Asi y por ejemplo, como
advierte PEDRAZ, piénsese que en cuanto no ha construido este princi-
pio de proporcionalidad y, en esa linea, no se ha pronunciado pues
sobre su naturaleza y consiguiente ubicacién en el Ordenamiento **,
ello le va a dificultar su consideracién y especifica aplicacidn, como
también su utilizacién diferenciada como correctivo del criterio de
oportunidad *,

Tal indefinicién origina menos problemas tratdndose de medidas
cautelares personales, ya que si éstas se adoptan con infraccién del
principio de proporcionalidad, nada empece para que aquella perso-
na contra la cual se hubieren dispuesto pueda acudir en amparo ante
el Tribunal Constitucional denunciando la vulneracién de dicho prin-
cipio, por el juego de los arts. 532 y 17.1 de la C.E,, ya que este ulti-
mo, al preceptuar que «nadie puede ser privado de su libertad, sino
con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y
en la forma previstos en la Ley», comprende también bajo este tiltimo
término (ley) las prescripciones del C.E.D.H. en materia de propor-
cionalidad, y la doctrina que, sobre el mismo, ha sentado el T.E.D.H.
Por el contrario, las medidas cautelares reales, al estar fuera tanto
del campo de accién del art. 53.2 C.E.,, como del CED.H.*, no serian
susceptibles de que la proporcionalidad de su adopcién fuera enjui-
ciada en amparo por el T.C.*!, salvo que por este Organo se proce-
diera a un pronunciamiento terminante sobre el alcance de nuestro
principio, declarandolo incluido, bien en el articulo 14 C.E., que al con-

4% Como contrariamente, si lo ha hecho el BVerfG, el cual ha declarado que se
trata de un principio juridico constitucional, a pesar de no estar explicitamente enun-
ciado en la Ley Fundamental. A este respecto, ha sefialado que del conjunto de la Cons-
titucién se obtienen determinados principios y reglas constitucionales a los que estin
subordinadas las singulares disposiciones fundamentales y que hay principics constitu-
cionales que pueden no ser escritos y que, para su individualizacién, a través de la
interpretacién de la Primera Norma, el BVerfGE debe hacer referencia a todo el or-
denamiento juridico (BVerfGE 2, 380, 403; 35, 263, 279; 8, 210, 221).

439 Pepraz PENALVA, Ernesto, «Principio de proporcionalidad y principio de oportunidads,
op. cit., pp. 370 y 371. En esta linea, precisa este autor, si en nuestro sistema procesal penal
se plasma normativamente el principio de oportunidad, el canon de proporcionalidad,
en lo que implique de «discrecionalidad legalizada», podria operar como criterio co-
rrector en el caso concreto con miras al logro de la Constitucién, y més claramente en
la realizacién del valor juridico fundamental de igualdad.

440 Aunque habria que matizar lo dicho en atingencia al art. 1 del Protocolo Adicional
nam. 1 C.ED.H. hecho en Paris el 20-3-1952 y ratificado por Espafia en fecha 27-11-1990
y, en esta linea, con las Ss. del T.E.D.H., entre otras, de 7-7-1989 (Caso Tre Traktorer
Aktiebolag) y de 21-2-1990 (Caso Haransson y Sturesson).

41 La via de recursos se agotaria con el de casacién ante la Sala 2* del T.S., in-
terpuesto a través del cauce abierto por el art. 54 de la L.O.P.J.
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sagrar el de igualdad, excluiria, por desproporcionadas, aquellas me-
didas cautelares cuya adopcion supusiera un trato discriminatorio,
bien en el articulo 25 de la misma, que exigiria la debida proporcién
entre la medida cautelar, ya real, ya personal, y la sancién (pecuniaria
o de privacién de libertad).

15.3.2.2. Manifestaciones del principio de proporcionalidad

en la regulacién legal de las medidas cautelares
reales.

Pendiente esta clarificacién por parte de nuestro T.C., cuya impor-
tancia es decisiva, como hemos visto, para las medidas cautelares rea-
les, debemos, sin embargo, mantener que respecto de estas medidas,
el principio de proporcionalidad estd presente a lo largo de toda la
regulacién que sobre la materia se efectia en nuestros textos positivos,
si bien es cierto que no se alude a él de una manera expresa, al modo
en que lo hace, por ejemplo, el Codigo procesal penal portugués, texto
éste en el que —consideramos— se recoge mas claramente la vigencia
de este principio en relacidn a nuestras medidas “2,

Centrandonos en nuestro proceso penal, se observa que la propor-
cionalidad informa la actuacién de las medidas cautelares entendida
como adecuacién de la medida al fin previsto, toda vez que las medi-
das cautelares reales persiguen el aseguramiento de la responsabilidad
pecuniaria derivada de la comisién del hecho punible y, a este res-
pecto, el art. 589 LECrim. exige que el importe de la fianza que se
acuerde, no podra bajar de la tercera parte mas de todo el importe
probable de las responsabilidades pecuniarias **, En consecuencia, se-

42 Baste detenerse, al respecto, en el art. 193 del citado Cddigo, en cuyo aparta-
do 1 se dispone que «las medidas... de garantia patrimonial a aplicar en el caso con-
creto deben ser adecuadas a las exigencias cautelares que el caso requiere y proporcio-
madas a la gravedad del delito y a las penas que previsiblemente deban ser aplicadas»,
mo debiendo su ejecucidn «perjudicar el ejercicio de derechos fundamentales que no
fueren incompatibles con las exigencias cautelares que el caso requiere», segin pres-
cribe el apartado 3.

#3 Este principio de adecuacién estd, asimismo, presente en las legislaciones pro-
cesales portuguesa e italiana sobre la materia. Asi, en el Cddigo portugués, al regular
I= medida cautelar patrimonial de caucién en el art. 227, se entiende que los términos
=n que, finalmente, serd ésta exigida, deberian ser adecuados y/o proporcionales a lo
gue se trata de asegurar con ella, esto es, la pena pecuniaria, el impuesto de justicia,
las costas del proceso y, en su caso, la indemnizacién u otras obligaciones civiles de-
rivadas del delito. Por su parte, el C.p.p,, en el art. 319 contempla la posibilidad de
evitar el embargo preventivo, siempre que el imputado o el responsable civil ofrezcan
c=ucion idénea para garantizar los créditos indicados en el art. 316; en todo caso prac-
ticado dicho embargo, éste podrd ser revocado cuando los sujetos antes citados pres-
t=n caucién proporcionada al valor de los bienes embargados.
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rin desproporcionadas todas aquellas medidas que cuantitativamen-
te no se ajusten a las previsiones del art. 589, bien porque excedan
manifiestamente de la tercera parte de la responsabilidad pecuniaria,
bien porque resulten inferiores, o bien porque el calculo se efectué
erréneamente al valorar las responsabilidades pecuniarias en exceso
o en defecto ",

La necesidad de la medida es obvia, ya que de no acordarse el ase-
guramiento de dichas responsabilidades, podria ser dificil alcanzar el
fin previsto, que no es otro que la proteccién de los intereses del
perjudicado por el delito y la satisfaccién de los restantes conceptos
que -integran el contenido de la responsabilidad pecuniaria; a saber,
costas y pena de multa,

Sin embargo, la necesidad de la medida est4 limitada por un crite-
rio cualitativo y asi se considera que seria desproporcionado, en caso
de embargo, afectar bienes que gravarian en exceso y desde este punto
de vista cualitativo, al sujeto pasivo de la medida. En consecuencia,
y de acuerdo con la remisién que a los arts. 1.448 y 1.449 LEC. efec
tda el art. 589 LECrim., no podra nunca embargarse el lecho cotidiano
del deudor, conyuge e hijos, las ropas del preciso uso de los mismos,
el mobiliario, libros e instrumentos indispensables para el ejercicio
de la profesién, arte y oficio a que aquél pueda estar dedicado legal-
mente. En estos casos, el Organo jurisdiccional debera acudir al canon
de proporcionalidad para enjuiciar la indispensabilidad o no de todos
estos medios y evitar acordar un embargo de bienes de estas caracte-
risticas que pudiere considerarse desproporcionado por excesivamente
gravoso. Tampoco sera embargable el salario, jornal, sueldo, pension,
retribucién o su equivalente, que no exceda de la cuantia sefialada
para el salario minimo interprofesional; en el caso de que sean supe-
riores, dichas retenciones de salarios, sueldos..., etc. deberan ajustar-

se a la escala que a estos efectos fija el art. 1451 L.E.C, por impera-
tivo del art. 610 LECrim. *.

. Vid., a este respecto, S, TC. 66/1989, de 17 de abril, en cuyo FJ. 6 se alude a la
supuesta desproporcion alegada por los recurrentes del importe de la fianza exigida
en garantia de las responsabilidades pecuniarias y, mas en concreto, en garantia de
la previsible pena de multa a imponer en virtud del art. 70 de la L. O. 10/1983, sobre
régimen juridico de control de cambios: delitos monetarios,

45 En el proceso penal militar se recogen también manifestaciones de este princi-
pio de proporcionalidad en el art, 196 de la L. O. 2/1989, al declarar la inembargabili-
dad de la cantidad contemplada en la legislaciéon comun (es decir, de la cuantia equi-
valente al salario minimo interprofesional), asi como las pensiones de los Caballeros
Mutilados Absolutos y las pensiones anexas a la Cruz Lauraeada de San Fernando y
demas recompensas cuya legislacién especifica asi lo declare.
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La alternativa menos gravosa estd también presente en la regula-
cion de las cautelares reales, toda vez que, de acuerdo con los articu-
los 589 y 615, en relacion con el 597, todos ellos de la LECrim.*, se
deberd acudir con cardcter previo a la exigencia de fianza en todas
sus modalidades, y sélo en el caso de que ésta no se prestare, se po-
dra proceder al embargo de bienes del imputado o, en su caso, del
tercero civilmente responsable *.

Se concede asi al sometido a la medida cautelar real la posibilidad
de evitar la mas gravosa del embargo de sus bienes, prestando la fian-
za exigida a estos efectos, dentro del plazo de un dia, a contar desde
el de la notificacién del auto en que ésta se acuerde **. Obsérvese que
para hacer frente a dicha fianza, la LECrim. concede al sujeto pasivo,
una amplia gama de modalidades que van desde las tradicionales figu-
ras de la personal, con los requisitos contenidos en los arts. 591 y 592
LECrim., o bien la fianza pignoraticia constituida en metalico, efectos
publicos, acciones, obligaciones y valores mercantiles cotizables en
Bolsa, y demas bienes muebles, que se depositaran, segin los casos,
en la Caja General de Depésitos, en el Banco de Espafia o cualquier
otro establecimiento publico al efecto, o bien al vecino con casa abier-
ta que se nombre como depositario (arts. 591, 593, 594, 600 y 601
LECrim.) y, como ultima de las enumeradas por el art. 591 LECrim,,
la fianza hipotecaria, otorgada por escritura publica o «apud acta»
{arts. 591, 593, 594 y 595 LECrim.). A estas modalidades del art. 591,

#6 Vid., asimismo, arts. 784.5.2 y 790.6.I11 de la LECrim.

#7 Muy semejante es la solucién recogida en el art. 228.1 del Codigo portugues
21 disponer que si el «arguido» o el civilmente responsable no prestaren la caucion
econdémica que les hubiera sido impuesta, puede el Juez decretar el embargo. Algo di-
we=rsa es, en cambio, la aportada por el «Codice» italiano, ya que del art, 319, apar-
zado 1, en relacion con el 316, se extrae la conclusién de que la primera medida caute-
Jar real que se prevé es el embargo, si bien su prictica se podra evitar siempre que
=l imputado o el responsable civil ofrezcan caucién iddénea, y asi lo estime el Juez,
para garantizar los créditos indicados en el art. 316.

#2 (bsérvese, sin embargo, que este criterio de la alternativa menos gravosa no
esta desarrollado legalmente hasta sus tltimos extremos, ya que, pasado el plazo con-
cedido para prestar la fianza, sin hacer ésta efectiva, se procedera a practicar el em-
Bargo de bienes, embargo respecto del que posteriormente no se prevé su posible alza-
misnto si el imputado o el tercero responsable civil ofrecen la fianza primitivamente
exigida. Esta posibilidad estd, en cambio, expresamente prevista tanto en el texto pro-
c=sal penal portugués como en el italiano. Asi, el primero de ellos prevé en su art. 2285
= posibilidad de que el cmbargo sea revocado en cualquier momento en que el «argui-
&o- o el civilmente responsable presten la caucién econdmica impuesta. El art. 3193
2=1 C.p.p. establece, por su parte, que el embargo serd revocado si el imputado o el

s=sponsable civil ofrece, en cualquier estado y grado del «processo di merito» caucion
mddnea.
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se suman las previstas en el art. 784.5" del mismo texto legal **: depd-
sito del metalico en la Mesa del Juzgado **, aval bancario y garantia de
la entidad en que tenga asegurada la responsabilidad civil la persona
contra quien se dirija la medida, formalizada por escrito o por compa-
recencia ante el Juzgado o Tribunal, por los interesados o por persona
que ostente la legitima representacién de la Entidad bancaria o ase-
guradora *!,

Sélo si no se presta la fianza en cualquiera de las modalidades re-
sefiadas, y en el plazo previsto a tal efecto por el art. 597 LECrim., se
podrd entonces proceder a hacer efectiva la medida que se reputa mas
gravosa para el sujeto pasivo, consistente en el embargo de sus bienes
en cantidad suficiente para cubrir la fijada para hacer frente a las res-
ponsabilidades pecuniarias, en el auto de fianza y embargo.

Manifestacion también de la alternativa menos’ gravosa es la limi-
tacién que en el art. 785.8.* ¢) se impone para proceder a la interven-
cion del vehiculo de motor, intervencién que sélo podra ser acordada
para asegurar las responsabilidades pecuniarias en tanto no conste
acreditada la solvencia del inculpado o del tercero responsable civil:

- por tanto, prestada por estos sujetos fianza o bien, embargados sus
bienes en cantidad suficiente para cubrir las responsabilidades en
cuestién, deberd procederse al alzamiento de la intervencién que, en
su caso y al amparo del art. 785.8." c), hubiera recaido sobre el ve.
hiculo. '

Por ultimo, también esta presente, en nuestra LECrim.,

la exi-
gencia de motivacién de la resolucién en la que se acuerdan medidas
cautelares reales por lo que suponen de limitacién o restriccién a un

# Notese que el art. 591 no contiene un «numerus clausus» de modalidades de
fianza, lo cual se evidencia en que emplea el término «podrds» v no el de «debera».
Por otra parte, iéngase en cuenta que Ja redaccién de este articulo data de 1882, por
lo cual no pudieron en ese momento preverse las otras férmulas mds modernas y
usuales en el trifico mercantil, de las que si se hizo eco la hoy derogada Ley 3/1967,
de 8 de abril, que reformé el Titulo IIT del Libro IV LECrim. (procedimientos de ur-
gencia). Vid., sobre esta cuestién, la interpretacién  efectuada por PEDRAZ PENALVA, Er-
nesto, en su monografia Las medidas cautelares..., op. cit., pp. 165 a 167, a la cual nos
sumamos.

40 Téngase en cuenta, a este respecto, el RD. 34/1988, de 21 de enero, por el que
se regulan los pagos, depésitos y consignaciones judiciales, especialmente, su art. 18
1 v 3, y la Instruccién de 30-11-1989 sobre cuentas de Depésitos y Consignaciones, en
desarrollo del citado R.D.

51 Obsérvese que la regulacién que en esta materia efecttia nuestra LECrim. es
muchisimo mds completa que la llevada a cabo por el «Cédigo de processo», en su
art. 228, 1) y 2) y por el «Codice di- procedura penales, en su art. 319.1, ya que en
ambos, si bien se determina que el Juez debera establecer la modalidad en que 1la
caucidn debe ser prestada, no se contempla, en cambio, cudles sean estas posibles mo-
dalidades, debiéndonos remitir por tanto a los textos civiles en que éstas se regulen.
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derecho fundamental, cual es el de libre disposicion de los bienes por
su titular (art. 33 C.E.). Basta observar que la forma que debe reves-
tir la resolucién en virtud de la que se adoptan estas medidas, es la
de auto (arts. 589, 615, 621, 785.8." b), 790.6.111 y IV LECrim.) y que,
de acuerdo con arts. 141 «in fine» LECrim. y 245.1.b) y 2482 L.O.P.J,,
éstos deberan ser siempre fundados, conteniendo en parrafos separa-
dos y numerados los hechos y los razonamientos juridicos, finalizan-
do con la parte dispositiva 2,

En cuanto al alcance de dicha motivacion, debera serlo, segin de-
termina nuestro T.C., «en términos que hagan posible su control»*,
de manera que no son suficientes las «...meras indicaciones genéri-
cas... de las cuales no puedan derivarse criterios para enjuiciar la
ordenacién y proporcionalidad de la restriccion que al ejercicio del
derecho... se impone»*,

En consecuencia, los autos en que se acuerden medidas cautelares
reales deberan reflejar, como primer dato, los hechos que sirven de
base para su adopcion. Esto supone que deberan contener, necesaria-
mente, el cargo esencial, es decir, el hecho que determina la imputa-
cién y la subsiguiente actuacion de la tutela cautelar contra el res-
ponsable criminal o, en su caso, contra el tercero civilmente respon-
sable. En segundo lugar, el auto deberd contener el razonamiento o
los motivos que han llevado al Organo jurisdiccional a adoptar la
tutela cautelar real; esto es, deberd expresar las indagaciones y valo-
raciones que le han llevado a deducir de unos determinados datos
facticos la existencia de los indicios racionales de criminalidad justi-
ficativos de su decision de decretar contra el responsable criminal la

42 Como sedala la S. TC. 37/1989, de 15 de febrero, FJ. 8, la exigencia constitucio-
nal de motivacién de toda decisién judicial que restrinja o limite derechos fundamen-
tales, se halla materializada, en el orden del proceso penal, en «el vigente art. 141
LECrim., al requerir la forma de auto y la motivacién consiguiente, para las resolu-
ciones que decidieran "puntos esenciales que afecten de una manera directa a los
procesados”, referencia, esta ultima, que se ha de considerar comprensiva del impu-
tado cuando se trate de afectar al ambito de sus derechos fundamentales».

433 De no realizarse asi, el derecho a un efectivo recurso consagrado constitucio-
nalmente en el art. 24 de nuesira Primera Norma, quedaria convertido en letra muer-
ta, ya que la falta de expresién de los hechos justificativos de la responsabilidad cri-
minal y consiguiente responsabilidad pecuniaria (art. 19 C.P) o bien de la responsabili-
dad civil a cargo del tercero civilmente responsable, en los supuestos previstos en }os
arts. 20 a 22 C.P., conduciria a que el planteamiento de tal medio de impugnac&t?n
resultara circunscrito a cuestiones meramente formales y, en ninguin caso, en relacion
con aquellas que afecten al fondo del asunto. Vid., en este sentido, aun cuando re_:f_e-
ridas al auto de prisién, la Circular de la F.T.S. de 4 de mayo de 1901, la Resolu‘cz_qn
&5 (11) del Consejo de Europa y la opinién de AseNcio MELLADO, José Mp®, La prision
provisional, op. cit., pp. 206 a 208.

4§, TC. 53/1986, de 5 de mayo, FJ. 6.
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medida cautelar aseguratoria de las responsabilididades pecuniarias
(art. 589 LECrim.) o bien, tratindose del tercero civilmente responsa-
ble, los datos de los cuales, conforme a los arts. 20 a 22 del C.P., pueda
inferirse la responsabilidad civil de esta persona por los hechos de-
lictivos causados o ejecutados por otra y generadores del dafio que
se trata de obviar a través de la medida cautelar real dictada contra
ese tercero (art. 615 LECrim.). Por ultimo, deberd fijarse en el auto
la cantidad en que se estiman las responsabilidades pecuniarias (o, en
su caso, la responsabilidad civil exclusivamente), cantidad en virtud
de la cual y conforme a lo prevenido en el art. 589 LECrim., debera
exigirse la fianza y, en su caso, el embargo de bienes suficiente para
cubrir las dos terceras partes de la misma.

Solo asi se podra lograr el fin esencial de posibilitar a los afecta-
dos por la resolucién el derecho de defensa, a través del conocimien-
to de las razones por las cuales se limita su derecho®™ y en la consi-
guiente posibilidad de ejercicio efectivo de los recursos que le pueda
otorgar el ordenamiento juridico®, permitiendo, ademds, el control
de la actividad jurisdiccional a través de la fiscalizacidn, en via de re-
curso, por el Tribunal competente *, de la adecuacién o no de la me-
dida acordada con las exigencias del principio de proporcionalidad.
Todo ello sin olvidar otros objetivos como la mayor confianza del
ciudadano en la Administracion de Justicia*® derivada de la correc-
cién y justicia de la decisién judicial y del esfuerzo del Organo juris-
diccional, que en ella se evidencia, por lograr una aplicacién del
Derecho vigente, libre de toda arbitrariedad ® y, por otra parte, todo

455 S. TC. 53/1986, de 5 de mayo, FJ. 6 (Derecho de huelga).

56 Vid., en este sentido, ASENCIO MgLLapo, José M.?, «La prueba. Garantias constiiu-
cionales derivadas decl art. 24.2», en Poder Judiciui, 2.2 época, 1.986, num. 4, p. 46; del
mismo autor, La prisidn..., op. cit., p. 206.

457 §. TC. 55/1987, de 13 de mayo, FJ. 12, aun cuando se centra exclusivamente en
la motivacién de las sentencias; S. TC. 53/1986, de 5 de mayo, FJ. 6; vid., en este sen-
tido, FERNANDEZ ENTRALGO, Jests, «La motivacidon de las resoluciones judiciales en el pro-
ceso penal: doctrina del T.C.», en La Ley, 1987, nium. 4, p. 860.

458 Asi, ASENcI0O MELLADO, José M., ops. et locs. cits.

49 8. TC. 55/1987, de 13 de mayo, FJ. 12. Como sefiala OrTeELLS Ramos, Manuel, «Ori-
gen historico del deber de motivar las sentencias», en R. D. Proc. Ib., 1977, num. 4,
p. 910, «..la motivacién permite constatar... que los Organos jurisdiccionales hacen
aplicacién del derecho vigente... Ahora bien... no se trata solamente... de facilitar un
procedimiento juridico de control de la aplicacién de tal Derecho... El control que la
motivacién facilita es de caracter social: ofrece la "demostracién publica” a la socie-
dad... de que la normativa vigente es aplicada», constituyendo asi, a decir de FERNAN-
DEL ENTRALGO, Jesus, «La motivacién...», op. et locs. cits., «...el instrumento mediante
el cual el Organo jurisdiccional rinde cuentas de su actitud al Pueblo del que recibe
su potestads».
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esto coimplica una actividad de autocontrol del propio Juez que, en
cierto modo, sirve a la elusién de posibles errores judiciales*®, finali-
dades a cuyo logro se dirige, asimismo,-la motivacién de las resolu-
ciones.

15.4. Conclusion.

De todo ello resulta, no sélo que el principio de proporcionalidad
informa la regulacién que, en materia de medidas cautelares reales,
efectia nuestra LECrim., sino ademdas que constituye un principid a
tener indefectiblemente en cuenta por el Organo jurisdiccional, a la
hora de acordar las mencionadas medidas.

Como ha senalado nuestro T.C., «la presuncién de inocencia es
compatible con la aplicacién de medidas cautelares siempre que se
adopten por resolucién fundada en Derecho, que cuando no es regla-
da, ha de basarse en un juicio de razonabilidad acerca de la finali-
dad perseguida y de las circunstancias concurrentes, pues una medida
desproporcionada o irrazonable no seria propiamente cautelar, sino
gue tendrfa un caracter punitivo en cuanto al exceso» ®. Por consi-
guiente, los Organos jurisdiccionales deberan hacer uso del canon de
proporcionalidad a la hora de ponderar la razonabilidad o no de la
medida en el caso concreto y, en consecuencia, adoptarla en adecua-
=on a la finalidad perseguida y determinando su contenido y exten-
won a la luz de las circunstancias concurrentes “2,

5. URGENCIA

Otro esencial criterio que debe informar el procedimiento a seguir
la adopcién de medidas cautelares, es el de urgencia.

Desde una perspectiva material o de fondo, cabria mantener que
crizerio de urgencia pertenece al dmbito del «periculum in mora».
sea, desde un punto de vista analitico, si pudiera llevarse a cabo
Ss=ccién de este baremo, acaso seria factible afirmar que la «ur-
no es mas que una manifestacién parcial del «periculum in

Ss=wcio MeLLavo, José M.®, op. et locs. cits.; SERRA DOMINGUEZ, Manuel, El Jura-
colectiva), Alcoy, 1983, p. 64.

S TC. 108/1984, de 26 de noviembre, FJ, 2 b).

W2 =2 ssensu» contrario, S. TC. 65/1986, de 22 de mayo, FF.JJ. 2 y 3.
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mora» *“, .que conlleva la exigencia de que se adopte una medida
telar antes de que recaiga la sentencia definitiva, porque el transcu
del tiempo originaria el que pudiere frustrarse la satisfaccion del i
rés patrimonial que connota la pretensién civil y las demas conse
cias econdémicas de la infraccién penal.

Pero también la urgencia coimplica una consecuencia inmediata
es la de que se acuerde la medida cautelar lo mas ripidamente p
ble; es decir, que se sustancie su concesién u otorgamiento, por
procedimiento mds acelerado que fuere factible. En esta linea es
la que el criterio de urgencia se relaciona con el de la sumariedad
también ha de observarse en la adopcién de las medidas cautela
y que analizaremos mas adelante.

Desde lo dicho parece, por ende, que Ia urgencia posee entidad
propia para justificar su aislada consideracién, méaxime cuando, ade-
mas, debe advertirse que dicho caracter no es exclusivo, obviamente.
de las medidas cautelares, ya que puede predicarse, igualmente, de
numerosos procedimientos, como por ejemplo, y para el ambito civil,

de los posesorios o interdictales **.

Hecha la anterior salvedad, podemos ya destacar que el criterio
de urgencia a observar en el procedimiento para dispensar la tutela
cautelar, se explica o justifica, habida cuenta de la funcién a la cual
se halla preordenada la citada tutela. Si la finalidad de las medidas
cautelares consiste ‘'en garantizar la eficacia o los resultados précticos
de la resolucién definitiva, previniendo los inconveniente derivados
de la requerida duracién temporal del proceso, légica y consecuente

es la rapidez o urgencia que procedimentalmente ha de presidir su
adopcién 5.

43 Decimos parcialmente porque, como sabemos, el «periculum in mora» no se jden-
tifica sélo con ese indiferenciado peligro de retraso de la resolucién definitiva, sino que
ademds. supone la factibilidad de que en el periodo de tiempo necesario para la reali-
zacién de los intereses tutelados por el Derecho, a través del desarrollo de la funcién
jurisdiccional, se verifiquen hechos o acciones que imposibiliten o dificulten la virtua-
lidad practica de la resolucién final, al haber disminuido o desaparecido los bienes so-
bre los cuales hubiera podido hacerse efectiva la ejecucién. Es decir, el «periculum
in mora» no es sélo el «pericolo di tardivita», sino, ademis, el «pericolo di infruttuo-
sita», Vid. apartado 4 del capitulo II.

%1 Esto fue ya advertido por CALAMANDREI, Piero, Introduzione..., op. cit, pp. 17 y
94, y por Rocco, Ugo, Tratatto..., tomo V, cit., p. 65.

45 Asf, Canpian, Alberto, Ii sequestro conservativo..., op. cit.,, p. 13; SErrA Domin-
GUEZ, Manuel, Las medidas cautelares..., op. cit, p. 13; MONTERO AReCA, Juan, Trabajos

de Derecho Procesal, op. cit., p- 436; DiaNa, Agostino, «Le misure conservative interi-
nali», op. cit,, p. 212.
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En nuestro proceso penal y con relacién a las medidas cautelares
reales, esta nota de urgencia resulta claramente acreditada en cuanto
que para su ordenacién es bastante la decision del Juez, a tenor del
art. 589 LECrim., siempre que concurran, a juicio de aquél, los pre-

supuestos normativamente previstos: «fumus boni iuriss y «pericu-
lum in mora» *,

Es exigible la urgencia también en los casos en que la medida se
acuerda contra el tercero responsable civil, puesto que, segin pre-
ceptia el art, 615 LECrim. %, s6lo es menester que preceda instancia
de parte para que el Organo jurisdiccional pueda ordenarlas “*. Esta
adicional exigencia ni siquiera es necesaria en todas las hipétesis, ya
que en el procedimiento mas usual, esto es, el abreviado por delitos,
regulado en el Titulo IIT del Libro IV de Ila LECrim., introducido por
la L.0. 7/1988, de 28 de diciembre, tales medidas, dirijanse contra el
imputado o contra el tercero responsable civil, son acordadas de oficio
por el instructor en atencién a lo dispuesto en el art. 785.8* b) v ¢)
LECrim., adoptando por tanto en este punto, idéntica solucién a la
que se seguia en los hoy derogados procedimientos de urgencia y
enjuiciamiento oral por delitos dolosos, menos graves y flagrantes
en virtud de los arts. 7858* b) y ¢) y 793 LECrim. (segun la antigua
redacciéon dada por Ley 3/1967, de 8 de abril) y Disposicién final pri-
mera de la L.O. 10/1980"*,

% Vid,, capitulo II, donde analizo ambos presupuestos.

“7 Logicamente, la expresién «actor civils empleada en el art. 615 LECrim., debe
=ntenderse aqui en sentido amplio, comprendiendo igualmente al Ministerio Fiscal.

%8 Cfr. con el art. 190 de la L. O. 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, en el
S=c también se considera bastante la decisién del Juez Togado no sélo para adoptar
me=didas cautelares contra el procesado, sino tambiédn contra el tercero responsable
owil, en tanto no se exige que preceda solicitud alguna de parte, para que dicho
Orz=no jurisdiccional deba ordenarlas. Vid., asimismo y fuera del procedimiento ordi-
sario en el que se halla encuadrado dicho art. 190, los arts. 141 para las medidas cau-
“=lares en las diligencias previas y el art. 388 b) para las acordadas en el procedimien-
%= =special del Titulo I del Libro III, supuestos éstos en los que, con mayor motivo,
“=mpoco se exige dicha excitacién parcial.

*= Aun cuando el art. 5.1, parrafo primero de la derogada L. O. 1071980, de 11 de
‘mewiembre, sélo hablaba de medidas cautelares personales, debia entenderse compren-
=we asimismo de las reales. Y ello por una razén de pura légica: si en este momento
que el Juez recibia las diligencias practicadas por la Policia judicial, debia resolver
me=rca de la situacién personal del imputado, lo que exigia una valoracién por lo me-
indiciaria de la culpabilidad (vid. S. TC. 145/1988, de 12 de julio, FI. 7), ciertamen-
realizada esta valoracién se estarfa facultado no sélo acordar la medida cautelar
2rision, sino con mayor motivo, la real de fianza y embargo (piénsese que los «mo-
bastantes» exigidos por el art. 503 LECrim. para poder disponer la prisién, se
zran de mayor entidad para los indicios de criminalidad» necesarios para acordar
cautelares patrimoniales). Por otra parte, la falta de necesidad de peticién par-
para que se adoptaran medidas cautelares en este procedimiento, se deducia de la
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La nota de la urgencia, pues, esta presente en el peligro de que
durante el transcurso del tiempo necesario para que se pronuncie la
resolucién final se produzcan hechos o se sucedan acciones que frus-
tren la eficacia de dicha resolucién. Se tiende a eludir tal riesgo que,
en definitiva, constituye el fundamento ultimo de las medidas caute-
lares, al que han de responder, si se quiere que lleguen a alcanzar sus
fines practicos, mediante su disposicion sin demora, ya que, en otro
caso, la dilacién harfa ilusoria la medida.

Adquiere, pues, pleno sentido aquella frase de CarLaMANDREI: «Las
medidas cautelares representan una conciliacién entre las dos exigen-
cias, frecuentemente enfrentadas, de la justicia, la de la celeridad y la
de la ponderacién: entre el obrar pronto pero mal, y el obrar bien
pero tarde, las medidas cautelares tienden, ante todo, a obrar pronto
dejando que el problema del bien y del mal, esto es, de la justicia in-
trinseca de la medida, sea resuelto mas tarde con la necesaria pon-
deracién en las reposadas formas del proceso ordinario» %,

17. SUMARIEDAD

El procedimiento para la adopcién de las medidas cautelares rea-
les, esta presidido por la nota de la sumariedad, entendida en el do-
ble sentido de procedimiento abreviado, corto y de procedimiento
donde el Organo jurisdiccional sufre una extraordinaria reduccién en
su poder de conocimiento *"!, sin dejar de matizar que tal abreviacién
conlleva una limitacién en los medios de ataque y defensa a utilizar
parcialmente.

Esta caracteristica es explicable teniendo en cuenta, de un lado,
que tales medidas tienen como presupuesto no tanto el derecho, cuan-

remisién que la Disposicién Adicional 1. de 1a L. O. 10/1980 efectuaba a la LECrim,,
remisién que debia entenderse hecha por elementales razones de lbgica sistematica y
politica (asi, Auto T.S. de 19 de febrero de 1988), especialmente a los arts. 790 a 792
LECrim., reguladores del procedimiento de urgencia cuyo fallo competia a los Juzga-
dos de Instruccién, el primero de los cuales remitia a su vez al art. 785 LECrim., en
cuya regla 8. se evidenciaba esta innecesariedad de excitacién parcial para que el Juez
acordara la tutela cautelar real.

470 CALAMANDREI, Piero, Introduzione..., op. cit., p. 20.

#71  Asi HERCE QUEMADA, Vicente, Derecho procesal civil, con GOMEZ OrBaNEJA, Emilio,
vol. II, Madrid, 1979, p. 1; CorTEs DoMmiNGUEZ, Valentin, Derecho procesal, tomo I, vol. 11,
op. cit., p. 471.
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to la apariencia del mismo ™ y, de otro, la urgencia con que deben
ser dispuestas " y la consecuente provisionalidad en su mantenimiento.

Ya CALAMANDREI advirtié que si para acordar una medida cautelar
fuere necesaria una cognicién profunda y completa sobre la existen-
cia del derecho, esto es, sobre el mismo objeto de que se ocupa la
resolucién definitiva, mejor seria ocuparse de esto y no complicar el
proceso con una duplicidad de investigacién que ni siquiera tendria
la ventaja de la prontitud. Por ello y para poder cumplir su funcién
de prevencién urgente, las medidas cautelares deben contentarse antes
que con la existencia o certeza del derecho, que sélo podra obtenerse
a través de largas investigaciones, con su apariencia, que puede re-
sultar a través de una cognicién mucho mas expeditiva y superficial
que la ordinaria ‘., No hay que olvidar que, en el primer supuesto,
si se exigiera una plenitud en la conviccién judicial acerca de la exis-
tencia del derecho, procederia no ya la adopcién de una medida cau-
telar, sino la realizacién de aquél. Es en este sentido en el que, como
vimos *¢, la doctrina alude a la homogeneidad, pero no identidad en-
tre medida cautelar y medida ejecutiva.

Todo ello ha hecho que se hable de una «summaria cognitio» ‘7,
«prima facie cognitio»*® o «semi plena probatio»*®, para indicar la
limitacién que experimenta el conocimiento judicial en la adopcidén
de medidas cautelares reales, toda vez que se circunscribe a la apre-
ciacién de la concurrencia de los presupuestos requeridos normativa-

42 Asi, SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Las medidas cautelares..., op. cit., p. 80.
413 Vid. apartado 3 del capitulo II.

44 En este sentido, DIANA, Agostino, «Le misure conservative interinali», op. cit.
p- 18,

45 CALAMANDREI, Piero, Introduziome..., op. cit., pp. 62 y 63. En idéntico sentido, vid.
DiNi, Mario, I provvedimenti..., op. cit., p. 37, el cual considera que «...no siempre sera
facil para el Juez, que estd llamado a adoptar la medida cautelar, establecer la exis-
tencia del derecho, dada la celeridad y la ausencia de una "plena cognitio”, por lo
cual deberd contentarse con una cognicién sumaria de los hechos para hacer un caleu.
lo de probabilidad o apariencia del derecho, ya que la declaracién de la existencia del
derecho es funcién propia del ordinario juicio de cognicién...». Vid,, asimismo, MoN-
TES REYES, Amalia, Registro y proceso..., op. cit., pp. 28, 29 y 32

4% Vid. apartado 10 del capitulo III.

917 Asi, CALAMANDREL, Piero, Imtroduzione..., op. cit., p. 63; Sarienza, Carmelo, I prov-
vedimenti d'urgenza..., op. cit., pp. 36 y 37; ARIETA, Giovanni, I provvedimenti d'urgen-
z4..., op. cit., pp. 47 y 48; DiN1, Mario, I provvedimenti..., op. cit.,, pp. 36 y ss.; MIGUEL
¥ ALoNso, Carlos de, «Notas sobre el proceso cautelars, op. cit.,, p. 92.

4% Asi, CoNIGLIO, Antonino, Il sequestro..., op. cit., p. 2; SaPIENzZA, Carmelo, [ provve-
dimenti..., op. cit., p. 36.

9 Asi, MuNoz SaBatE, Luis, «Las medidas cautelares en la Ley de Patentes», en La
Ley, 1987-1, p. 1.033.
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mente, esto es, de los ya examinados «fumus boni iuris» y «periculum

in mora» 0%,

La concepcién de la sumariedad por nosotros aceptada, supone no
coincidir plenamente con CALAMANREI cuando sefala que la «cognitio»
cautelar resulta mads superficial que la ordinaria !, Estimamos, con
SERRA, que la sumariedad no equivale a superficialidad, «por no afec-
tar tanto a la profundidad del conocimiento, cuanto a los limites del
objeto conocido» *, es decir, que lo que diferencia la cognicién caute-
lar de la ordinaria o de declaracién es la especificidad del objeto a
valorar en una y en otra, especificidad determinante de que la segunda
exija una «cognitio» mas extensa, por la mayor amplitud de su obje-
to, que la primera. Pero ello no supone que la primera, la cautelar,
por estar limitado su objeto de apreciacién, deba considerarse super-
ficial o poco profunda. En esta linea, cabria decir que se adecua la
intensidad del examen judicial al ambito y trascendencia temporal de
la medida. Precisamente, una de las maximas examinadas, la propor-
cionalidad, estd determinando que la ponderacién judicial se verifique
razonablemente; o sea, se adecte la consecuencia de la decisién al
procedimiento para llegar a la misma.

Tampoco sumariedad puede identificarse con automaticidad, ya que
el Juez esta obligado a verificar en cada caso concreto la concurrencia
de los presupuestos legales a que estd condicionada la adopcion de la
medida cautelar*®. '

Aplicando todas estas consideraciones a nuestro proceso penal,
vemos cémo la sumariedad del procedimiento se traduce en que el co-
nocimiento del Juez deberd cefiirse a la constatacién de la concurren-
cia de «indicios de criminalidad» o de «indicios de responsabilidad
civil», segin se trate de adoptar una medida cautelar contra el respon-
sable criminal (art. 589 LECrim.) o contra el que sélo lo sea civilmente
(art. 615 LECrim.), en el sentido y con el alcance al que posteriormen-
te nos referiremos, al realizar el analisis del significado de estas dos
expresiones empleadas por nuestro legislador procesal penal.

%0 En este sentido, Ruiz SANcHEz, José Luis, «Proceso cautelar...», op. cit., pp. 36
y 57; CorTEs DoMINGUEz, Valentin, Derecho Procesal..., op. et locs. cits.

41 Vid, capitulo II, donde se analizan estos presupuestos.

42 CALAMANDREI, Piero, Introduzione..., op. cit, p. 63. En el mismo sentido, SAPIENZa,
Carmelo, I provvedimenti..., op. cit., p. 37; ConicLlo, Antonino, I! sequestro..., op. cit.,
pp. 2, 20 y 21; MIGUEL Y ALONSD, Carlos de, «Notas...», op. et locs. cits.

43 SERRA DOMINGUEz, Manuel, Las medidas..., op. et locs. cits.

44 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, Las medidas..., op. cit., pp. 80 y 8l.
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18. AUSENCIA DE CONTRADICCION

Finalmente, esta sumariedad y urgencia predicadas de las medidas
cautelares, implican a su vez que tales medidas se acuerden «inaudita
altera parte», toda vez que en ningin caso se da audiencia a aquélla
contra la que se dispone la medida *.

Como han advertido CarRrReras*®, MufNoz SasBaTé* y CorTEs. Do-
MINGUEZ *®, esta «sorpresividad» con que se adoptan las medidas cau-
telares, se encuentra justificada en la misma finalidad y naturaleza o
esencia de las medidas cautelares, ya que si lo que con ellas se persi-
gue es asegurar la eficaz ejecucién de la sentencia, «... la hipotesis de
trabajo de la que debemos partir es la maliciosa sustraccién del de-
mandado a dicha ejecucién, merced a la ventaja que le confiere el
tiempo que dura el proceso y el 'conocimiento’ o ’'conviccién’' de la
‘inevitabilidad’ de la sentencia» *; por ello «se impone, como légica
consecuencia, que se potencie el factor sorpresa y se tomen las medi-
das sin el conocimiento del que ha de sufrirlas» *®,

De otro lado, la doctrina ha entendido que esta falta de audiencia
bilateral que preside la adopcién de las medidas cautelares, no me-
noscaba, en modo alguno, el derecho de defensa constitucionalmente
reconocido en el art. 24 de nuestra Primera Norma, puesto que en todo
caso se le concede al sujeto contra el que se disponen, la posibilidad
de pedir mas tarde en incidente o en via de recurso, bajo el principio
de contradiccién, su alzamiento por no concurrir los requisitos esta-
blecidos en la ley ®.

Este criterio que rige en el tramite a seguir para acordar medidas
cautelares, puede predicarse como nota comiin *? a las que se adoptan

485 Serra DoMINGUEZ, Manuel, Las medidas...,, op. cit.,, p. 80; para MONTERG AROCA,
Juan, Trabajos..., op. cit.,, p. 436, esta circunstancia se justifica en la homogeneidad
gue condiciona el procedimiento y que hace que en algunos supuestos se acuerde pre-
cisamente la medida cautelar como la ejecutiva, esto es, sin oir al demandado.

486 CARRERAS LLaNsANA, Jorge, «Las medidas cautelares del articulo 1.428...», op. cit.,
p. 587.

481 MuRoz Saparé, Luis, «Las medidas cautelares...», op. cit.,, p. 1.030

48 CorTES DOMINGUEZ, Valentin, Derecho Procesal..., op. cit., tomo I, vol. II, p. 471
49 Mufoz SasaTe, Luis, «Las medidas...», op. cit,, p. 1.030.

40 CorTEs DoMINGUEZ, Valentin, Derecho procesal..., op. et locs. cits.

91 En este sentido, Cortés DomiNGUEz, Valentin, Derecho procesal..., op. et locs. cits.

#2 En el proceso civil, constituye, sin embargo, una excepcién a lo dicho, el su-
puesto del art. 1419 L.E.C. (intervencién judicial de bienes litigiosos).
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en cualquier tipo de procedimiento **, no sélo en el penal, si bien en
éste se hallaria todavia mdas justificado, habida cuenta de la necesidad
de restablecer la igualdad real de armas entre la victima (y/o perju-
dicado), la cual sufre el golpe por sorpresa, indefensa y desprevenida,
y el imputado, como ya puso de manifiesto en su dia, para justificar
la ausencia de una plena publicidad, contradiccién e igualdad en la
fase de instruccién (en la cual se acuerdan precisamente las medidas
cautelares), ALONSO MARTINEZ “*.

Ante lo expuesto, es interesante observar que este criterio no puede
afirmarse, en cambio, con relacién a las medidas que se adoptan en el
arbitraje. Como claramente se desprende de la lectura del art. 50.3 de
la Ley 36/1988**%, el legislador ha introducido, de modo totalmente
“inapropiado, un tramite en el procedimiento para su concesién que,
como advierte ORrTIZ NavACERRADA **, repugna a la finalidad concep-
tual de las medidas cautelares: formulada por escrito la peticién ante
el Juez de Primera Instancia, acompafiando copia del laudo recurrido
en anulacién, se prevé una comparecencia de las partes previa a la de-
cisién del Juez, con lo que el efecto sorpresa se ve totalmente anulado.

Centrdndonos ya en lo que constituye el objeto de nuestra inves-
tigacién, esto es, las medidas cautelares patrimoniales en nuestro pro-
ceso penal, lo primero que hay que sefialar es que este criterio de la
«ausencia de contradiccién» fue ya advertido en nuestro derecho his-
térico por autores como HEvia Borafo, quien sefialaba que «recibi-
da ... sumaria informacién, resultando della culpa contra los culpados,
por cualquiera presumpcién, o preua aunque sea por un testigo menos
idoneo, el Juez procede luego a prisién suya, y secuestro de sus bie-
nes, en caso que en el delicto puede aver confiscacién dellos, o pena
pecuniaria sin ser necesaria para ello citacién suya, por el riesgo de
la fuga...» . También ALONSO DE VILLADIEGO sostenia que las medidas
cautelares reales eran decretables de plano, sin audiencia del imputa-
do, que sélo se recibia posteriormente y asi «si resultare culpado, en

43 Obsérvese que también en el proceso penal militar rige este criterio, como se
evidencia en los arts. 190 y ss. de la L. O. 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.

494 ALONSO MARTINEZ, Manuel, Exposicidn de motivos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 14 de septiembre de 1882.

495 Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje,

96 ORrTIZ NAVACERRADA, Santiago, «La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje:
aspectos procesales», en Actualidad civil, 1989, num. 2, especialmente, pp. 165 y 166.

47 Hevia BoLaRo, Juan de, Curia Philippica, 14 parte, imp. en Valladolid por Juan
Godinez de Millis, 1609, p. 596, nam. 1.
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particular de esta pesquisa general **, debe proceder contra él, y avida
informacién prenderle, y sequestrarle sus bienes por inventario, depo-
sitAndolos en persona-abonada; y luego tomarle su confesién al preso,
y hazerle cargo de la culpa que contra él resultare» .

Esta circunstancia de la, denominémosla «sorpresividad», se evi-
dencia en el sistema cautelar real disenado por nuestra Ley procesal
penal en el que, como se desprende del enunciado de los arts. 589 y
615 del referido cuerpo legal, no se escucha ni al responsable crimi-
nal ni tampoco al civil para acordar contra ellos una medida de este
tipo. La objecién que podria alegarse de que el art. 615 LECrim. con-
cede al responsable civil la posibilidad de excepcionar esta responsa-
bilidad a través del triamite incidental que en el citado articulo y en
los dos siguientes se establece, resulta ficilmente rebatible. Las razo-
nes para ello son dos: en primer lugar, porque el art. 616 parece refe-
rirse a que dicho tramite se abrira, en todo caso, una vez que la me-
dida cautelar —fianza o embargo—, haya sido actuada; en segundo
lugar, puede observarse cémo la efectividad practica de este incidente
es bastante limitada, ya que, como dispone el art. 618 LECrim., el Juez
=...resolverd sobre las pretensiones formuladas siempre que pudiere
hacerlo sin retraso ni perjuicio del objeto principal de la instruccién».

Por otra parte, a reforzar este argumento viene la circunstancia
de gue, en la practica, el mayor nimero de causas por delito se tra-
mita a través del procedimiento abreviado introducido por L.O. 7/1988,

#8 Pese a que, segin se desprende de los folios 58 y 59 de la obra de VILLADIEGO
WascURANA Y Monroya, Alonso de, Instruccidn politica y prdctica judicial, conforme al
estilo de los Consejos, Audiencias v Tribunales de Corte, y otros ordinarios del Reyno,
Mzdrid, imp. Gerdénimo Roxo, 1729, este autor consideraba que la pesquisa general sig-
mifcaba en nuestro derecho comtn un tramite procesal dirigido a determinar la comi-
%a de un hecho punible, mientras que la especial sélo se iniciaba cuando de la pes-
m=sz general pareciere alguno culpado, sirviendo esta especial para proceder contra
== persona determinada por la comisién de un delito, lo cierto es que esta interpre-
Smcidn no es totalmente exacta. Cir. por ello HEvia BoLaNo, Juan de, Curia..., op. cit.,
i 389 a 591, nams. 1-5, quien sostiene que «...General se dize, inquiriendo generalmen-
%= 2= todos los delictos, sin particularizar ninguno, ni los nombres de los delinquentes
; sirve solo de preambulo para venir a la especial dellos. La qual se dize especial,
‘sm=ado se inquiere del delicto y delinquente particular...», y ToMAs Y VALIENTE, Fran-

El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (siglos XVI-XVII-XVIII), Madrid,
pp. 157 y 158, el cual sefiala que la pesquisa general era la realizada para conocer
delitos se habian cometido y quiénes los cometieron dentro del dmbito, por ejem-
@2 una ciudad y a lo largo de un periodo temporal méds o menos largo y reciente.
I2s muchas molestias y difamaciones que de ella solian derivarse, fue prohibida
=na ley del Fuero Real, que pasé a la Recopilacién de 1567 y otra de Alfonso XI.
pesguisa particular o especial era la forma normal y tenia lugar en relacién con
s=c=nte y conocida ejecucién de un delito, del cual se ignoraba quién fuese el autor.
™ Vriirapieco VascunNaNa Y Montova, Alonso de, Instruccidn politica y prdctica judi-
op. cit., folio 60, nam. 17,
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de 28 de diciembre, procedimiento éste en el que no se contempla de
manera expresa un tramite semejante al del art. 616 LECrim., segin
se desprende de la lectura del titulo III del libro IV de la LECrim. *® .

Todo ello conduce a que pueda sostenerse como un aspecto deriva-
do de la «summaria cognitio» del procedimiento, de la provisionalidad
de sus efectos y de la urgencia con que deben ser dispuestas, la con-
cesién de estas medidas «inaudita parten».

0 En los, hoy derogados, procedimientos de urgencia por delitos, tampoco se con-
templaba el trdmite incidental de los arts. 616 y ss. LECrim. Podia incluso hablarse de
una restriccién de las facultades de actuacién del tercero civilmente responsable en es-
tos procedimientos como se deducia claramente de los arts. 784, regla 5.2 II y III y
791, 6., IV, ambos de la LECrim., segin la redaccién dada por la Ley 3/1967, es decir,
la existente hasta la reforma operada por la L. O. 7/1988, de 28 de diciembre.

01 En el ambito de la Jurisdiccién militar, ni siquiera para el proceso penal ordi-
nario se prevé un trdmite incidental paralelo al del art. 616 LECrim. Lo tnico que se
concede para excepcionar la medida cautelar real, es la posibilidad de recurrir en ape-
lacién el auto en que haya sido adoptada (art. 190 L. O. 2/1989).
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