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RESUMEN

La detencion preventiva o ahora llamada detencién provisional ha sido a través de la historia uno de los mayores males del Derecho
Penal, mediante la utilizacion de esta medida meramente instrumental nuestras carceles o calabozos infrahumanos se han mantenido
embutidos de carne, ya sea culpable o inocente, en este lacénico pero sustancioso ensayo pretendemos proyectar que la privacién de
libertad bajo ciertos requisitos no debe convertirse bajo ninguna circunstancia en una pena anticipada, dado que los embates que
padece una persona en un centro penitenciario no tienen vuelta atras. Por tanto, el juzgador, al momento de decidir sobre lo que
argumenten las partes, debe avocarse a una justificada, proporcional e idénea detencion provisional o una libertad bajo ciertas
condiciones cautelares.
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ABSTRACT

The preventive detention or now called provisional detention has been throughout history one of the greatest evils of the Criminal Law; by
means of the use of this merely instrumental measure our prisons, or subhuman dungeons have been throughout the years become
saturated with inmates; either guilty or innocent. In this compendious, but substantial essay we intend to project that the deprivation of
freedom under certain requirements should not become under any circumstance an anticipated punishment; considering the attacks that
a person could suffer in a penitentiary center do not have atonement. Therefore, the judge, when deciding on the arguments of the
parties, should demand a justified, proportional and suitable provisional detention or freedom under certain precautionary conditions.
Translated with www.DeepL.com/Translator (free version)
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INTRODUCCION

El Magistrado Saénz (1996), al tratar sobre la detencion preventiva -llamada asi
en su momento-, nos explica que mediante los congresos y los debates entre
jurisconsultos, se ha exigido hace décadas la modificacion o imperiosa necesidad
de transformar el proceso penal -como en efecto ha sucedido- para “evitar que
la detencién preventiva constituya una sancién adelantada, ocasione
perjuicios innecesarios y se convierta en un instrumento de
injusticia”; |aidea central es aplicar este tipo de medida en delitos de mdxima
gravedad o cuando la vinculacion material del imputado sea sumamente fuerte,
es decir, cuando los indicios recabados por el agente fiscal demuestren una alta
probabilidad de condena, como lo serian, por ejemplo, los delitos en flagrancia,
ahorabien, esto formard el debate que a continuacion planteamos.

Nuestra Constitucion Politica en su articulo 21, dispone que: “Nadie puede ser
privado de su libertad, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad competente, expedido de acuerdo con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la Ley. Los ejecutores de
dicho mandamiento estan obligados a dar copia de él al interesado, si la pidiere.
El delincuente sorprendido in fraganti puede ser aprehendido por cualquier
personay debe ser entregado inmediatamente a laautoridad. Nadie puede estar
detenido mds de 24 horas sin ser puesto a drdenes de la autoridad competente.
Los servidores pblicos que violen este precepto tienen como sancién la pérdida
del empleo, sin perjuicio de las penas que para el efecto establezcala Ley. No hay
prision, detencion o arresto por deuda u obligaciones puramente civiles. (La
negritaes del autor)

El Sistema Penal Acusatorio modifica el viejo paradigma donde la Fiscalia
ordenaba detenciones preventivas sin control alguno, promoviendo el
hacinamiento carcelario, de igual manera el juez de la causa ostentaba dicho
poder, es decir, ambos tenian facultades investigativas y jurisdiccionales
trayendo como consecuencia una investigacion no del todo clara. En la
actualidad, el juez natural -Juez de Garantias- es quien puede aplicar una
detencién provisional sélo a peticion de parte, en este caso por el agente de
investigacion, lo que resulta un proceso garantizador de los derechos humanos de
las personas, recordemos que bajo la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto San José, Costa Rica, 1996), en el numeral 2 de su articulo
primero promulga: “Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser
humano; si a esto afiadimos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
1948; Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la sequridad de su
persona (art. 3); Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (art. 5); Nadie podra ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado (art. 9). Como se observard
supraconstitucionalmente la detencion provisional es la dltima ratio -Gltima
razon- que debe aplicarse al momento de decidir sobre la situacion juridico penal
deunapersonaala cual sele haimputado un delito determinado.

El control judicial de la afectacion de derechos fundamentales, procesalmente
hablando, lo encontramos en el Articulo 12 del Cddigo Procesal Penal [CPP]; “Las
medidas de coercidn, restrictivas de la libertad personal o de otros derechos son
excepcionales. El Juez de Garantias, al decretar alguna de estas medidas,
observard el cardcter excepcional, subsidiario, provisional, proporcional y
humanitario de estas. La detencién provisional estd sometida a un limite
temporal razonable para evitar que se convierta en una pena anticipada. La
detencion provisional no puede exceder de un afio, excepto en los supuestos
sefialados en este (6digo”. (La cursiva y la negrita son del autor). Fortaleciendo
nuestra normativa procesal patria, las Reglas de Tokio (1990), en su articulado
manifiesta con claridad que la prision preventiva es el tiltimo recurso a utilizar por
parte de losadministradores de justicia, veamos:
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6.1 En el procedimiento penal sélo se recurrird a la prisién preventiva como
Ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacidn del supuesto
delitoy laproteccion delasociedady delavictima.

6.2 Las medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicardn lo antes
posible. La duracion de la prision preventiva no serd superior a lo necesario
para el logro de los objetivos indicados en la regla 5.1 y se aplicard con
humanidady respeto por la dignidad del ser humano.

6. 3 El delincuente tendrd derecho a apelar ante una autoridad judicial u otra
autoridad independiente y competente en los casos en que seimponga prision
preventiva.

Una vez planteado el marco legal, pasemos de manera directa a lo que nos atafie,
laprivacién delibertad bajo el control del juez constitucional.

Detencion Provisional

Como ya se observé, la detencién provisional obedece a requisitos bdsicos,
incuestionables e inmutables, estos son los principios de necesidad,
justificacion, idoneidad, proporcionalidad, subsidiariedad, provisionalidad y
excepcionalidad -ultima ratio-, es decir, que la privacion temporal de la
libertad sélo debe decretarse cuando las otras medidas cautelares dentro del
catdlogo establecido en el articulo 224 no son posibles (subsidiariedad), por no ser
adecuadas (idoneidad), todo esto partiendo del marco del respeto a la dignidad
humana, por lo pronto, lo anterior debe ser valorado por el juzgador al momento
de decidir qué medida cautelar de caracter personal debe aplicar, 0 en todo caso
no aplicar medida cautelar alguna; la cuestion es que con la introduccion de la
oralidad plena a los juicios penales, el fallo a tomar siempre dependerd de las
habilidades de las partes, es decir, el juez estara sujeto a lo que argumente la
fiscalia y la defensa, y en base a eso determinara qué medida es més acorde al
dilema penal planteado.

Asi lo promulga la Convencion Americana de los Derechos Humanos (1969), af
resaltar que la libertad personal (art. 7), es un derecho que tiene toda persona y
nadie puede ser privado de su libertadfisica, 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, por lo tanto, nadie puede ser sometido a detencién o
encarcelamiento arbitrarios, entre otros. Lo que sefiala la norma convencional es
precisamente que toda detencion debe estar sometida al control de la
constitucionalidad y la convencionalidad, como en efecto se lleva a cabo dentro
de un sistema acusatorio y adversarial, el cual debe salvaguardar el derecho a una
justicia en tiempo razonable, a la tutela judicial efectiva, mediante un juez
imparcial, independiente, que sélo obedezca a la ley y los pactos o convenios
internacionales delos cuales el Estado panamefio es Parte.

El doctor Labarthe (2014), al desarrollar lo arriba expuesto de manera magistral
nos explica, que la prision preventiva, ademds de ser una medida cautelar,
constituye unalimitacidn del derecho fundamental ala libertad personal, por tanto,
aquellas decisiones que la impongan deben sustentarse en requisitos
consustanciales de legalidad, proporcionalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad
Y, sobre todo, la motivacicn de las resoluciones que la impongan; . . exige que
cualquier limitacidn de derechos fundamentales debe ser idénea para alcanzar o
favorecer el fin persequido legitimamente por el Estado; necesaria en la medida en
que slo debe ser utilizada si su finalidad no puede ser alcanzada por otro medio
menos gravoso (. . .) La necesidad de la prision 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 restringida, detencion domiciliaria, impedimento de salida, suspension
preventiva de derechos). Por lo que siendo la prision preventiva la medida limitativa
mds grave del ordenamiento procesal, el principio de proporcionalidad exige una
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aplicacion excepcional y subsidiaria. Debe ser la dltima ratio o tltimo recurso para
salvaguardar el resultadoy desarrollo del proceso penal. (lanegritaes del autor).

Como se observard, todos estos principios estan reconocidos a nivel nacional y
supraestatal, por lo que no pueden aislarse al momento de decidir, por su parte el
Tribunal Constitucional (IDHSTC, 2002, 102-104), refiriéndose a la prision
preventiva como Ultimo recurso nos explica lo siguiente: [. . .] Si bien la detencidn
judicial preventiva [prision preventiva] constituye una medida que limita la
libertad fisica, por si misma, esta no es inconstitucional. Sinembargo, porel
hecho de tratarse de una medida que restringe la libertad locomotora, dictada pese
a que, mientras no exista sentencia condenatoria firme, al procesado le asiste el
derecho a que se presuma su inocencia; cualquier restriccion de ella siempre debe
considerarse la ultima ratio a la que el juzgador debe apelar, esto es, susceptible de
dictarse sélo en circunstancias verdaderamente excepcionales y no
como regla general. Ese pues es el propdsito del art. 9.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, segtin el cual la prision preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser laregla general [ ... ] [STC 1091-2002-HC de 2 de
agosto «Caso Vicente Ignacio Silva Checa»]". (pp. 102-104) (La cursiva es del texto, la
negritaes del autor)

Indudablemente, a quien se le priva temporalmente de su libertad de manera
prematura -en ocasiones- no sélo se le despoja de su derecho a la libertad, de
igual manera se le impone la prohibicién de transitar libremente, queda en duda
el principio de in dubio pro reo, el principio de inocencia, de manera anticipada,
esto lo decimos dado que innumerable ocasiones vemos a detenidos sin condena
donde al finy al cabo no se llega siquiera a una acusacién, mientras que en otras
significativamente legales y revestidas de motivacién logran un acuerdo de pena
0 una sentencia condenatoria, lo que brinda luces en el sentido que dicha
privacién de la libertad estuvo plenamente justificaday se adecué a derecho.

Ahora bien, la detencién provisional (prisién anticipada), no debe, ni puede
ordenarse de manera simplista, como lo seria ordenar una privacién de libertad
por delitos de bagatela, como lo seria el hurto calamitoso, en estos casos no se
justifica, no es proporcional, no es necesaria la aplicacion de dicha medida
instrumental. Recordemos que la sola detencion en un centro carcelario influye
en los posibles acuerdos de pena entre el Ministerio Publico, el Imputado y su
Defensor, ademds, socialmente ese mero hecho lo hace ver como culpable de una
conducta que atin no ha sido juzgada con todos los principios, derechos y
garantias que lo ampara, es decir, en ocasiones se adelanta la estigmatizacion de
su culpabilidad, bajo la premisa de una sociedad extremadamente critica y
nublada por la parcialidad, propagandismo, etiquetamiento y desinformacion de
los medios de comunicacion masiva, como se observard, al ordenar el
encerramiento de un sujeto que goza del estado de inocencia, se estdn
adelantando situaciones y provocando resultados que se adelantan a la situacion
juridico penal y social del investigado, que en muchas ocasiones son irreparables.
Estos dltimos son los denominados -con justa razon- los juicios
paralelos mediaticos.

En el mismo orden de ideas, es obligatorio y necesario recurrir a nuestra maxima
corporacion de justicia, la Corte Suprema de Justicia’ de la Reptiblica de Panamd; la
cual, mediante fallo del 07 de abril de 2009, Accidn de Hdbeas Corpus en grado de
Apelacion, bajo el expediente No. 098-09; en salvamento de voto detalld lo
siguiente:

"Rescatado de: http://bd.organojudicial. gob.pa/registro.html

..... los entes encargados de la Administracion de Justicia (entiéndase Organo
Judicial y Ministerio Piblico) deben velar porque los procesos penales se
surtan de la manera mds rdpida y eficiente para evitar que ciudadanos, que
estén siendo procesados, no contintien detenidos preventivamente mds alld
del tiempo minimo que prescribe la ley como pena por la conducta ilicita que
estdsiendo investigada, con lo cual esta norma se convierte, para el Estado, en
una especie de sancion por su incapacidad de culminar los
procesos penales en un término razonable y, para el ciudadang, en
una compensacion por haber estado detenido preventivamente sin que su
situacion juridica hayasido definida mediante una sentencia de fondo.

Ante lo manifestado por la judicatura, es decir, una posible pena anticipada, que
entre sus consecuencias fatales es que el detenido sea recluido en una carcel no
tenga un espacio especificamente para los privados temporalmente de su
libertad, lo que trae como consecuencia un internamiento con sujetos que si
tienen una condena en firme, esto violenta el Pacto de San José, Costa Rica en el
sentido que “..los procesados deben estar separados de los
condenados” salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un
tratamiento adecuadoasu condicion de personas no condenadas”.

Aunado a lo anterior, las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos,
adoptada por las Naciones Unidas el 30 de agosto de 1955, Ginebra, divulgé que
los reclusos pertenecientes a categorias diversas deberan ser
alojados en diferentes establecimientos o en diferentes secciones
dentro de los establecimientos, segtin sus antecedentes, motivos de
su detencion, etc., por lo que los detenidos en prision preventiva
deberan ser separados de los que estan cumpliendo condena (Barragan
Q, 2011, 44). Y por qué hacemos mencién a todo esto, el sustento es sencillo,
porque el juzgador al resolver no sélo debe tomar en cuenta si se justifica la
medida o si es proporcional, asi mismo, debe visualizar las posibles
consecuencias, que como sefialamos anteriormente, en muchas ocasiones son
irreparables.

Citamos uno de los fallos -criterio propio- mds iconicos o relevantes con relacion al
tema que desarrollamos y debatimos en este momento. (CortelDH, 1997), en su
Informe No. 2-97, el informe se trata sobre la gran cantidad de denuncias que
recibiera la comision contra el Estado argentino “por la duracion excesiva de la
prision preventiva de personas con procesos criminales sin sentencia”, la Corte
Convencional de Derechos Humanos nos declara:

La CIDH analizé dos aspectos para determinar si la prision preventiva
resultaba o no violatoria de la libertad personal y las libertades judiciales
establecidas en la CADH. En primer lugar, sefiald que debe considerarse si
las autoridades judiciales justifican la medida de detencion
preventiva de acuerdo a los siguientes criterios: a. Presuncion de
culpabilidad: es condicién sine qua non pero no basta sola. b. Peligro de
fuga: para estimarlo deben analizarse la seriedad del delito, la eventual
severidad de la pena, |os valores morales de la persona, su ocupacion, su
patrimonio, los vinculos familiares. Debe tenerse en consideracion que el
peligro de ocultamiento o fuga disminuye al aumentar la duracién de la
detencion. c. Riesgo de comisién de nuevos delitos: el peligro de
reiteracién debe ser real para ello deben considerarse la historia personal
del detenido, la evaluacion profesional de su cardcter, la existencia de
condenas anteriores de similar naturaleza y/o gravedad. d. Necesidad de
investigar y posibilidad de colusién: deben existir complejidades
concretar porque la mera necesidad de investigar no justifica la medida. e.
Riesgo de presion sobre testigos: debe ser un peligro legitimo y es
vélidalamedida solo hasta que se realizan los interrogatorios en cuestion. f.
Preservacion del orden piblico: solo valido en circunstancias muy
excepcionales en las que la gravedad del crimen y la reaccion del publico




frente a éste pueden implicar disturbios y amenazas efectivas al orden
publico, probadas de manera objetivay concluyente.

El fallo en cuestion resalta lo dispuesto en nuestra norma adjetiva penal, al decir
delosrequisitos paralaaplicacién de medidas cautelares (art. 222 del CPP):

1. Si existen medios probatorios demostrativos del hecho punible y /a
vinculacién delimputado con el hecho.

2.Sila medida es necesaria, en cuanto a la naturaleza y el grado de las
exigencias cautelares requeridas en el caso concreto.

3.Sies proporcional ala naturaleza del hechoy a la sancion que se estime
podria serimpuestaalimputado.

4. Si la afectacion de los derechos del acusado es justificada por la
naturaleza del caso.

El Juez debera aplicar la detencion preventiva como medida
excepcional.

Para completarel articulo citado, debemos reproducir el articulo 227 y el 237 de la
mismanormalegal, ya que definelasreglas a tomaren cuenta:

Articulo 227:

1.Cuando el imputado se dé a la fuga o exista peligro evidente de que
intenta hacerlo.

2. Cuando existan motivos graves y fundados para inferir que el imputado
puede destruir o afectar medios de prueba.

3. Cuando, por circunstancias especiales, se determine que su libertad
puede ser de peligro para la comunidad por pertenecer a
organizaciones criminales, por la naturaleza y ndmero de delitos
imputados o por contar con sentencias condenatorias vigentes.

4. Cuando existan razones fundadas para inferir peligro de atentar
contra lavictima o sus familiares.

Veamos primero el 227, recordemos que la norma debe ser interpretada de
manera armonica y sistematica, cuando se dice que el imputado se déalafuga o
pretende hacerlo es porque los indicios recabados en la incipiente investigacion
del agente de investigacion son sumamente sélidos, afiadiendo que el delito
imputado tiene una pena elevada, ademds, el imputado no cuenta con un
arraigo familiar, laboral o domiciliario, dicho en otros términos, no hay nada que
atealimputado alainvestigacién y, por tanto, puede sustraerse de la justicia. En
la misma linea, debe existir peligro de la destruccion de evidencias o medios de
prueba, esto acorde en la mayoria de los casos con el numeral cuarto, es decir, que
atente contra la victima y sus familiares, ya sea a través de amenazas, emisarios,
etc., que busquen la retractacion de las personas a las cuales se le vulneré alguno
desusderechos.

Con relacion al numeral tres “que su libertad sea un peligro social,
cantidad de delitos imputados o sentencias condenatorias vigentes”,
es nuestro criterio, por el momento, que la peligrosidad social puede medirse por
las sentencias condenatorias vigentes, entre estas por pertenecer a bandas o
pandillas, delitos de tréfico de drogas, contra la integridad e indemnidad sexual,
violencia de género, etc., es decir, conductas reprochables socialmente con un
gran impacto social. Ahora bien, en la practica el hecho que el fiscal imputa por
mas de un delito no significa que de manera automatica o matematica se deba
ordenar la detencion provisional, el derecho penal es casuistico, cada caso
tendrd sus propias particularidades, de aplicar dicho criterio -dos o més delitos
imputados- la gran mayoria de las investigaciones desembocarian en privaciones
de libertad y, ese no es el sentido de este sistema penal, sobre las sentencias
condenatorias vigentes, recordemos que son todas aquellas que entren en el
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rango de los diez afios posterior ala condena de acuerdo al articulo 102 de nuestra
ley sustantiva.

Como aseguramos, este articulado debe interpretarse de manera sistematica y
arménica conla cartamagna, laley sustantiva, y convenios internacionales, por el
momento, acudamosal articulo 237 del CPP:

El Juez de Garantias podrd ordenar la detencién provisional de una persona
cuando se proceda por delito que tenga sefialada pena minima de cuatro
anos de prision, y exista evidencia que acredite el delito y la
vinculacion del imputado, asi como posibilidad de fuga,
desatencion al proceso, peligro de destruccion de pruebas o de
que pueda atentar contra la vida o salud de otra persona o contra
simismo.

Excepcionalmente, cuando se trate de una persona cuya residencia fija no
esté en el territorio nacional o en los casos en que a juicio de la autoridad
competente se encuentre razonablemente amenazada la vida o la
integridad personal de una tercera persona, el Juez podrd decretar la
detencion provisional aun cuando la pena minima del delito imputado sea
menor de cuatro afios de prision.

También se decretard la detencion preventiva del acusado que no se
presente a la audiencia del juicio oral, la que se dictard por el Tribunal de
Juicioasolicitud del Fiscal.

La detencion provisional no serd mayor de un afio, salvo el previsto en el
articulo 504 de este Cédigo.

Como se apreciard, el articulo inicia diciendo que la detencién provisional es
aplicable a delitos que contemplan una pena minima de cuatro afios,
posteriormente, se faculta al juzgador a imponerla aun cuando el delito
contemple una pena por debajo de los cuatro afios, es decir, que no existe limite
para la imposicion de la medida segun sean las circunstancias de cada caso en
particular, todo dependerd si se trata de delitos sumamente sensitivos, como
aquellos que lleven inmersos la violencia entre las personas o vayan contra la
seguridad social o colectiva. Mientras que al remitirnos al 504 del CPP., se refiere
a los procesos denominados o catalogados como causas complejas, donde a
solicitud de parte y de acoger la misma, ya sea por el nimero de imputados o
victimas, entre otras cosas, los efectos que causan es que la detencién provisional
puede extenderse hasta un maximo de tres afios, la investigacion puede llegar a
durarunosdosaos, y, los plazos se duplican a favor de las partes.

Dicho lo anterior, reiteramos que el control jurisdiccional afectacion de
derechos fundamentales, como lo son las medidas de coercion restrictivas de
la libertad personal son excepcionalisimas, por lo que el Juez de Garantias, al
decretar alguna de estas medidas, debe hacer un andlisis exhaustivo del hecho y la
posible vinculacion material y formal del supuesto autor o participe, esto es,
determinar el dmbito social, el modo, el tiempo y el lugar en que el hecho
presuntamente se ejecutd, y, por su puesto, de ser posible escuchar el pensar de la
victima, es mds que transparente que en este sistema penal controversial, la
victima adquiere un papel preponderante a través de todo el proceso penal desde
suinicio hasta su posible conclusion, cualquiera que esta sea.

Para NievaF.(2012,160, 161) al aplicar las medidas cautelares debemos partir de
tres presupuestos; ‘el fumus, el periculum y la pendencia’; veamos lo que nos
explicael autory estudioso del derecho.
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El fumus delicti commissi (en el proceso civil fumus boni iuris) consiste en
la probabilidad de que la sentencia vaya a ser condenatoria. No basta una
mera conjetura, sino que debe tratarse de una presuncion correctamente
construida, es decir, fundamentada en indicios de los que quepa deducir
razonablemente la responsabilidad del sujeto.

...l periculum libertatis (periculum in mora en el proceso civil). Se
concreta este periculum en cualquier accién que pueda realizar el imputado
estando enlibertad, y que pueda de algiin modo comprometer la tutela que
se dispense en la sentencia. Hasta el momento se han identificado tres de
esos posibles peligros: el peligro de fuga, el peligro de destruccién de
pruebasy el peligro de reiteracién delictiva.

La pendencia (...) Tiene que ser actual o inminente, en el sentido de que
una medida cautelar solamente tiene sentido, como ya se dijo, si va
encaminada a garantizar |a eficacia de una sentencia (.. .) En ocasiones, la
detencion tiene una simple finalidad de identificacion del detenido y
esclarecimiento de los hechos, que en un principio pudieron resultar
aparentemente delictivos (.. .) Lo mismo sucede con la detencion, puesto
que también debe ser puesto el detenido en libertad en caso de no
estimarse necesario abrir una instruccion contra él. Por consiguiente, este
tercer presupuesto también debe proclamarse con respecto a las medidas
cautelares penales. (pp. 160-161) (el resaltadoy lanegrita son del autor).

Es necesario manifestar que, cuando el fiscal solicita la detencion provisional y la
defensa que no se aplique medida cautelar alguna, el juez tiene plena facultad de
decidir dentro del catdlogo que proporciona el art. 224 del CPP. Es decir, si el juez solo
pudiese elegir entre detener o liberar no tendria mayor discrecionalidad en la
audiencia-eso es una falacia legal- una errdnea interpretacion de la ley, es claro que
si el fiscal pide detencidn provisional el juzgador puede aplicar cualquier otra de alli
hacia arriba (numeral del 9 al 11). Contrario a esto, si el fiscal pide la presentacidn
periddica (firma) ante una autoridad determinada y la defensa secunda la peticion,
mal podria el juzgador agravar la medida, ya sea por prohibicion de
salida del pais, depésito domiciliario o detencion provisional, en este
casosiestariaviolando lanormade manera directa.

Benavente (2015) describe que “La naturaleza de la coercidn es procesal, de orden
cautelar, en tanto sirve para asegurar la presencia del imputado al mismo; no es
posible utilizarla como pena, ni tampoco como medida de sequridad o para
aplacar sentimientos colectivos de venganza”. Al respecto, nos presenta algunos
fallos dela Corte Interamericana de Derechos Humanos, observemos lo siguiente:

“... La presencia de indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a procesoy que sea
estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impediré el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird la accién de la
justicia. ..” Caso Palamara contra Chile.

“... No cumplir con estos requisitos equivale anticipar una pena sin
sentencia, lo cual contradice principios generales del derecho
universalmente reconocidos. ..” Caso Instituto de Reeducacién del Menor
contra Paraguay. Caso Lpez Alvares contra Honduras.

En dicha linea de pensamiento el escritor supra nos habla sobre la teoria de
riesgo, exhibiendo que las medidas cautelares son instrumentos procesales que
afectan la esfera de la libertad del imputado, asi como derechos conexos a tal
libertad, pero este tipo de coercién -procesal y sustancialmente legal- puede ser
aplicada cuando se cuenten conindicios de una causa probable de la constitucién

de undelitoy laintervencién -vinculacién- con el imputado, asi como la presencia
de una teoria del riesgo que justifique afectar dichos bienes, en base a la ya
mencionadas proporcionalidad y racionabilidad.

Asientonces, debemos entender por teoria del riesgo a “laargumentacion factica,
probatoria y juridica que permita, de manera razonada y fundada, prever o
descartar un peligro de fuga, de obstruccion, o de riesgo contra la victima y
ofendido”. Posterior a ello toca “... identificar la cautelar mas proporcional al
peligroinvocado, a través de los test de necesidad, idoneidad y proporcionalidad
ensentido estrictola cual esté relacionada con el interés piblico”.

Esto es asi, porque no puede existir una tabla que defina de manera inequivoca
cuando procede la medida privativa de la libertad y cuando no, reiteramos, cada
conducta, cada hecho, cada situacién juridico-social tendrd sus propios ribetes,
sus propias caracteristicas y serd en ese entonces que cada Juez de Garantias bajo
la sana critica decidird lo mds adecuado en derecho. Empero, en ese andlisis
intelectivo no solo se debe tener presente de manera singular los derechos del
imputadoy sus posibles peligros, este estudio debe tener presente ala victima del
injusto penal, ya sea un particular o el colectivo social, para entonces ponderar los
bienesjuridicos presuntamente lesionados versus a libertad -condicionada- del
individuo, la cual no debe -en la mayoria de los casos- superar los seis meses de
enclaustramiento. Es importante distinguir que no siempre hay que
decretar una medida cautelar de caracter personal, no importa cual sea
esta, en ocasiones no es necesario.

Adicional a todo lo anterior, existe la revision judicial de la medida cautelar,
esta puede darse por el incumplimiento delimputado, alo que seria el fiscal quien
solicite audiencia para exigir la aplicacion de otra més gravosa o anexar otrasa la
yaimpuesta, v.gr., si elimputado tiene depésito domiciliario o no acercamientoa
la victima y es visto y aprehendido fuera de su residencia o los predios de esta o
buscando comunicarse con la victima, lo més sequro es que se pida la detencion
provisional dado que no ha comprendido la gravedad del asunto y la
responsabilidad de cumplir con lo ordenado por el juzgador, es decir, que
demostr el peligro que representa para la sociedad o para si mismo, o que
simplemente notiene respetoalguno para conla Administracién de Justicia.

Por otro lado, estd la revision judicial dictada en el articulo 240 de nuestra norma
de procedimiento penal, la cual dispone la revision judicial de la medida: “La
persona detenida provisionalmente podra solicitar la revision de la
medida cuando estime que no se mantienen las circunstancias por las cuales se
dispuso su aplicacion. Al revisar la detencion provisional, se tomard en
consideracion siel reemplazo de estaafectalos fines del proceso”.

Para esclarecer esto recurrimos a Veladez (2016, 3, 9); el autor transcribe el
articulo 161 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP):

Articulo 161. Revision de la medida. Cuando hayan variado de manera
objetiva las condiciones que justificaron la imposicion de una medida
cautelar, las partes podran solicitar al Organo Jurisdiccional, la revocacion,
sustitucion o modificacién de lamisma, paralo cual el OrganoJurisdiccionaI
citard a todos los intervinientes a una audiencia con el fin de abrir debate
sobre la subsistencia de las condiciones o circunstancias que se tomaron en
cuenta paraimponer la medida y la necesidad, en su caso, de mantenerlay
resolveren consecuencia.

Como se aprecia, el articulo en cuestion, a diferencia del nuestro recoge el hecho
que tanto fiscal como imputado pueden pedir ante el juez de control que la
medida impuesta sea examinada y reevaluada. Nos explica el escritor que “Son




revisable en todo momento siempre y cuando hayan variado objetivamente las
condiciones que motivaron suimposicion y, por tanto, son objeto de revocacion,
cancelacion, sustitucion o modificacion, dicha mutabilidad la doctrina la ha
identificado bajo el principio rebus sic stantibus...”. Parafraseandoal autoren
cita’; las medidas cautelares estan revestidas de un cardcter instrumental, es
decir, son un medio para alcanzar un fin, por tanto, no son un fin en si mismas, ya
sea evitar lasustraccion del imputado, obstaculizacién de lainvestigacion, peligro
paralasociedad o para simismo, guardan relacién con el hecho investigado, debe
existir vinculacién formal -la imputacion-, debe sustentarse en datos objetivos y
verificables, es competencia exclusiva del juez constitucional, son
personalisimas, es decir, cada caso, cadaimputado es diferente; son acumulativas
dado que pueden aplicarse variasalavez, entre otros.

Estimamos necesario reproducir el fallo supra citado y que fue dictado porla Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el sentido de su decisién con respecto a
laaplicacion excesiva dela prisién anticipada, porlo que aello nos remitimos:

En sequndo lugar, la Corte IDH’ sostuvo que, si existe la justificacion para la
medida, debe entonces analizarse silas actuaciones fueron realizadas con la
debida diligencia para que el plazo de privacion de la libertad resultara
razonable. Se requiere para ello que estos casos tengan prioridad en su
resolucion, porque una duracién excesiva invierte el sentido de la
presuncién de inocencia y constituye entonces una pena anticipada;
ademds, genera presion sobre el magistrado para que adecue la sentencia y
el monto de la pena al tiempo de detencidn de la persona, para justificar la
medida, incluso aunque no existieran elementos de conviccion suficientes.
Asimismo, la CIDH menciond que la razonabilidad del plazo debe basarse en
una fundada apreciacion judicial y no puede establecerse en abstracto (ver
caso Stogmiillerv. Austria del TEDH), y que unadilacién en laresolucion solo
es vdlida si se demuestra que la demora tuvo causa fundamental en la
conducta del detenido

(ver caso Toch v. Austria del TEDU). En base a estas apreciaciones, la CIDH
considerd que la Argentina con su accionar violaba el derecho a la libertad
personal del art. 7.5 de la CADH y el derecho a ser oido en plazo razonable y
el principio de inocencia del art 8.1y 8.2, en relacion con el 1.1 del mismo
instrumento.
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Conclusiones

Las medidas cautelares de cardcter personal, como lo es la detencion provisional,
es la dltima medida que debe aplicarse dentro del catdlogo que establece la ley
adjetiva, ante esto debe explorarse otras como el reporte periédico ante una
autoridad determinada, la prohibicion de no salir de determinado lugar o regién o
el hecho de no acercarse a determinados lugares o personas, por sélo mencionar
algunas, es decir, si ninguna de las otras posibilidades funciona a los fines de
asegurar el proceso, la investigacién, hasta entonces es procedente aplicar la
restriccion de lalibertad, noantes.

El estudio que debe hacer el juzgador es la ponderacién de bienes en conflicto,
libertad vs peligro, privacion de libertad contra principio de inocencia, por de
pronto, todo dependera de cada caso, el derecho penal es casuistico, esto es, que
los hechos narrados al juez por parte de la fiscalia y la defensa podrdn ser
parecidos, pero jamds serdn iguales, ante esto, se suma la conducta del imputado
ya sea por tener condenas vigentes, varias imputaciones, delitos de gravedad
contra la vida, la sociedad o el propio Estado, recordemos que nuestro derecho
penal es de acto, no de autor; sin embargo, el legislador plasmé en la ley la
posibilidad de tomar este tipo de antecedentes al momento de decidir sobre este
tipode medidas.

La detencion provisional o prisién anticipada, no puede declararse de manera
simplista o con ligereza, recuérdese que estamos tratando con seres humanos a
los cuales tan solo se le han imputado cargos, no se estd juzgando como autor o
participe de un hecho delictual, por tanto, el mantener a uninocente en el penal
es mucho mds peligroso que dejar en libertad a un presunto culpable, los dafios
que sufre una persona en prisién -provisional- en innumerables ocasiones es
irreparable, asi mismo somos del criterio que no siempre ha de decretarse una
medida cautelar personal, habrd casos en que no procede la aplicacion de
ninguna de ellas, es una préctica que debemos desarrollar por la convivencia de
una sociedad mds pacifica, respetuosa de los derechos y garantias
constitucionales, es decir, valorar, resaltar y proteger los derechos de las personas
contemplados en nuestra norma legal, carta constitucional y los pactos, tratados
y conveniosalos cuales pertenecemos.

Sindignidad nuestra vida no es mds que parpadeos de duracion. Perosinos
ingeniamos para llevar bien una vida, creamos algo mds. Ponemos un
subindice a nuestra mortalidad. Hacemos de nuestras vidas diamantes
diminutos enlasarenas césmicas. (Dworkin, 2014) (p.511).
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