1. Elementos para el Marco Tedrico.

1.1. Conceptos y Definiciones.

Es necesario establecer un marco tedrico de las medidas cautelares, para lo cual se
debe partir delimitando las significaciones de dichos instrumentos procesales, para
dicho cometido es ineludible analizar las ilustraciones brindadas por la doctrina
penal; en dicha tarea podremos construir de manera cierta no solo las significaciones
sino también sus caracteristicas restrictivas con la finalidad de estructurar una
propuesta de modificacion.

Al respecto corresponde considerar que las medidas coercitivas son actos procesales
de coercion directa que, pese a recaer sobre los derechos de relevancia constitucional,
de caracter personal o patrimonial de las personas, se disponen con la finalidad de
evitar determinadas actuaciones perjudiciales que el imputado puede realizar durante
el transcurso del proceso instaurado en su contra llegando incluso ha frustrarlo, en
perjuicio claro esta, de los interesados de que el ejercicio de la persecucion penal se
materialice.

Si el imputado por ejemplo, se fuga o simplemente no se somete a la investigacion es
imposible que el proceso se realice y llegue a su fin, lo natural es que se reserve hasta
que sea habido.

Es natural que una persona cualquiera, ante la imputacion de la comisién de un delito
medianamente grave, por instinto de conservar su libertad, realice actos o conductas
tendientes a sustraerse o esconderse de la accion de la justicia En otros casos, ante la
imputacién de un delito es posible que pueda perturbar la actividad probatoria a fin de
evitar ser encontrado responsable y por ende, sancionado. En tanto que en otros
supuestos, es posible que el imputado buscando proteger la integridad de su
patrimonio, trate de desprenderse de su patrimonio con la evidente finalidad de
frustrar el pago de la reparacion civil que corresponda, etc.

En sintesis diremos que para poder encontrar una definicion exacta de lo que son las
medidas cautelares, debemos concertar con la gran cantidad de definiciones aludidas

por la doctrina, al respecto el autor Rocha Mejia Marcelo cita una diversidad de



denominaciones de este instituto, citando a “...siguiendo al tratadista Guillermo
Cabanellas sefialaremos que:

Las medidas Provisionales Conservativas”, son: un conjunto de disposiciones
tendientes a mantener una situacion juridica o asegurar una expectativa o derecho
futuro”.

La Medida Precautoria, es: disponer de medios o emplear modos que impiden los
dafos o males o supriman los peligros, o “las medidas de seguridad para evitar en lo
posible los males reales amenazadores o supuestos...”.

Por otro lado el Diccionario Hispanoamericano de Derecho define a las medidas
cautelares como 2“...Conjunto de medios que son utilizados, a nivel procesal, para
proteger el posible derecho que tiene uno de los litigantes, respecto de un objeto o
una persona. En los procesos judiciales se disputa la existencia o no de un derecho
que es alegado a favor propio por parte del demandante; y el objeto del proceso es
determinar por via judicial si tal derecho le corresponde o no, decision que es
manifestada en el fallo o sentencia final. Sin embargo, dada la demora que suelen
presentar los litigios, el derecho disputado y que podria pertenecer a quien lo
demanda est& en riesgo de acabarse o de serle arrebatado de forma definitiva en el
transcurso del litigio. Esto justifica la existencia de las medidas cautelares, estas son
actos que recaen sobre las personas, bienes y medios de prueba, para mantener
respecto de ellos un estado de cosas similar al que existia al momento de darle inicio
al proceso, previendo asi la posibilidad de que este resulte favorable al demandante y
deba adjudicarsele el derecho que reclama...”, el mismo diccionario juridico explica
con referencia a las medidas cautelares de caracter penal expresando *¢... con
medidas coercitivas. Conjunto de disposiciones que pueden ser emitidas por un
juzgado, restringiendo la libertad y otros derechos del sujeto que es procesado en un

juzgamiento o de terceras personas involucradas en tal asunto, y que son adoptadas

1 ROCHA MEIJIA, Marcelo “Regimen Constitucional de las Medidas Cautelares”, Editorial
Diagramacion Grafica Emanuel, Cochabamba Bolivia, Pag. 10.

2DURAN URREA, Margarita Maria y Otros “Diccionario Hispanoamericano de Derecho”, Editorial
Grupo Latino de Editores, Bogota Colombia 2008, Pag. 1391

3 DURAN URREA, Margaria Maria y Otros; Ob Cit. Pag. 1391.



por el juez para facilitar su camino en la busqueda de la verdad para asi emitir un
fallo. En la legislacion comparada, estas medidas pueden estar agrupadas en una
seccidn de la normatividad,, o hallarse dispersas a lo largo de los textos normativos
que integran el ordenamiento. Pueden tener como funcidén: a) asegurar la
conservacion de los objetos en disputa, sustrayéndolos del comercio, dejando en
manos de funcionarios judiciales, etc., b) establecer la verdad cuando ante las
indagaciones normales adelantadas por el tribunal surgen obstaculos especiales; c)
Hacer que comparezcan en juicio las personas que para ello han sido solicitadas y
cuya presencia se estima de importancia para el proceso...”

Por su parte GUASP DELGADO, citado por Silvia Varona Vilar en: Medidas
Cautelares Penales” sefiala que las medidas cautelares *“...son aquellas que tienen
por objeto facilitar otro proceso principal, garantizando la eficacia de sus resultados.”
DE SANTO en su diccionario de derecho Procesal, sefiala que las Medidas Cautelares
son “las que se adoptan en un juicio o en un proceso, a instancia de parte o de oficio
para evitar la salida de algin bien del patrimonio del deudor, en desmedro de la
garantia colectiva de los acreedores.”.

Realizadas las definiciones respectivas corresponde analizar el concepto de medidas
cautelares.

1.1.1. Concepto de Medidas Cautelares.

Previo a establecer la significacion de las medidas cautelares, comenzaremos
realizando una breve cita histérica de las medidas cautelares, >... Histéricamente se
tiene conocimiento de su aplicacién antiquisima ya que el seguimiento de la
evolucion del proceso penal y de los sistemas procesales penales que lo estructura,
nos permiten apreciar su data perdida en la lejana antigliedad, amen de que en las
civilizaciones primitivas era regla de oro el encarcelamiento inicial de los

sospechosos para evitar no sélo su fuga sino ante todo para que no perturbare el

4 BARONA VILAR, Silvia “Medidas Cautelares Penales, Nuevo Proceso Penal Boliviano”, Editorial
El Pais Santa Cruz de la Sierra Bolivia 2002, Pag. 34

5> ZAPATA CHAVEZ, Froilan “Derecho Procesal Penal y Procedimiento Penal Boliviano, con las
Modificaciones de las Leyes 004 y 007", Editorial Olimpo Editora de los Libros, Cochabamba Bolivia
2013, Pég. 520
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accionar de averiguacion de quien impartia justicia, por lo que con ese justificativo, la
autoridad, ante la primera noticia criminis, disponia el apresamiento del denunciado y
su encierro en las mazmorras, para luego imponerle una serie de castigos y tormentos
fisicos y morales, a fin de que confesare su autoria y el iter criminis. Es de hacer notar
que esta medida genérica y dréstica, durante la vigencia del sistema procesal
acusatorio practicada ante todo en la Grecia antigua y la Roma Republicana tuvo
alguna benignidad y consideracion con los implicados en delitos de poca gravedad
punitiva y de escasa magnitud social, haciendo que puedan favorecerse
excepcionalmente de la liberta provisional con una fianza, invirtiéndose la situacion
durante la vigencia del sistema inquisitivo, en el que la regla era la prision preventiva
del incriminado, a quién no solo se le imponia esta medida, sino que se le sometia a
todo tipo de atropellos fisicos en pos de que aceptase su autoria, e informare sobre los
otros comprometidos en la comisién del injusto, haciendo que la confesion se
convirtiera en la reina de las pruebas y el mayor triunfo del juez torturador, que en la
practica se erigia como el protector de la sociedad y la victima y adversario o mejor
enemigo y verdugo principal del incriminado que considerado como peligro social,
debio ser definitivamente excluido o eliminado del medio para evitar que contagie sus
malas acciones...”.

Es necesario establecer la significacion de este instrumento procesal, cogiendo la
nocion que tienen diferentes procesalistas penales, tanto nacionales como
internacionales, a este objeto recurrimos a construir el concepto de las medidas
cautelares para posteriormente y de manera particular conceptualizar el instrumento
procesal mas gravoso como es la detencion preventiva.

El autor nacional Wilson Remberto Garcia Caba de manera general conceptualiza las
medidas cautelares explicando que %“...las medidas cautelares personales son
instrumentos procesales que privan o restringen la libertad del imputado, dictado por

el juez competente, con la finalidad de garantizar los fines del proceso...”.

® GARCIA CABA, Wilson Remberto “Detencion Preventiva y el Presupuesto de la Gravedad de la
Pena que Podria llegar a Imponerse, en el Peligro de Fuga”, Editorial Juridica Temis, La Paz Bolivia
2009, Pag. 52.
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Algunos autores como Gimeno Sendra, toman como parametro la gravedad del delito
en dicha conceptualizacion y alcance de las medidas cautelares exponiendo: ’*...Por
tales medidas cabe entender las resoluciones motivadas del érgano jurisdiccional,
que, pueden adoptarse en el curso de un procedimiento penal contra el imputado, por
un delito de tal gravedad que haga presumir su riesgo de fuga o su ocultacion
personal o patrimonial, por las que se limita provisionalmente su libertad o la libre
disposicion de sus bienes con el fin de garantizar los efectos, penales y civiles, de la
sentencia...”, resaltar que luego de las modificaciones en la ley 007 en la legislacién
boliviana se considero la gravedad del delito en los peligros procesales, siendo en la
practica el principal fundamento en la aplicacion de las medidas cautelares mas
gravosas por parte del érgano jurisdiccional.

Explica Barona Vilar que 8...las medidas cautelares se convierten en los
instrumentos técnicos juridicos que tienen una funcion procesal de evitar que se
realicen todas aquellas actuaciones que impidan o dificulten la actividad de la
sentencia que en su dia se dicte, frustrando la eficacia del proceso penal mismo....”.
Partiendo de dicho concepto la citada autora espafiola, aclara que °... toda medida
cautelar es instrumental ya que en el proceso penal al finalizar mediante una
sentencia, salida alternativa u modos de extincién de la accién penal, supone que las
mismas se extinguen, las cuales conllevan como efecto directo la cancelacion de las
medidas cautelares.”

De lo cual se pude concluir que las medidas cautelares no tienen un fin en si mismas,
“como la sentencia” por tanto su aplicacion dura mientras exista la necesidad de
garantizar el normal desarrollo de la sentencia, la averiguacién de la verdad, o el
cumplimiento de la ley.

Esta elucidacion, es brindada por Marcelo Rocha Mejia, el cual expone 1%¢.. .la norma

justifica el accionar de las medidas cautelares brindando como finalidad la de

" GIMENO SENDRA, Vicente “Manual de Derecho Procesal Penal”, Editorial Edipack Grafico,
Madrid Espafia 2010, Pag. 319.

8 BARONA VILAR, Silvia “Medidas Cautelares Penales”, Ob. Cit. Pags. 36 y 37

® Idem. P4g. 38.

10 ROCHA MEIJIA, Marcelo “Régimen Constitucional de las Medidas Cautelares”, Ob. Cit. Pag. 11.
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asegurar el resultado préctico de la sentencia que debe recaer en un proceso principal
determinado, para que la justicia no sea obviada haciendo de imposible cumplimiento
el mandato judicial, tan es asi que se dice que las medidas cautelares estan destinadas
mas que hacer justicia, a dar tiempo a la justicia de cumplir eficazmente su obra...”,
por otro lado, corresponde diferenciar el término medidas cautelares con el de
detencidn preventiva, ya que este ultimo importa un resultado mas concreto de las
mismas, por lo que el fin de la detencion preventiva es mas especifico, equivalente
que es explicado por Claus Roxin mismo que expresa ...Fin y significado de la
prision preventiva. La prision preventiva en el proceso penal es la privacion de la
libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso de conocimiento o la ejecucion
de la pena.

Ella sirve a tres objetivos. 1. Pretende asegurar la presencia del imputado en el
procedimiento penal. 2. Pretende garantizar una investigacion de los hechos, en
debida forma, por los 6rganos de la persecucion penal. 3. Pretende asegurar la
ejecucion penal. La prision preventiva no persigue otros fines...”, realizada dicha
aclaracion, desarrollaremos el marco conceptual de la detencion preventiva.

1.1.2. Concepto de Detencion Preventiva.

Previo a establecer el estudio del concepto de Detencion Preventiva, es necesario
comenzar advirtiendo la gravedad de la misma, en este sentido Claus Roxin afirma
que 2. entre las medidas que aseguran el procedimiento, la prision preventiva es la
injerencia mas grave en la libertad individual; por otra parte, ella es indispensable en
algunos casos para una administracion de justicia penal eficiente...).

Para Wilson Remberto Garcia Caba, citando a Lépez Masle, explica el concepto de
Detencion Preventiva declarando que 3“...son aquellas medidas restrictivas o
privativas de la libertad personal que puede adoptar el tribunal en el proceso penal,

con el objeto de asegurar la realizacion de los fines penales del procedimiento...”,

11 ROXIN, Claus “Derecho Procesal Penal”, Editorial Editores del Puerto, Madrid Espafia 2010, Pag.
526

12 ROXIN, Claus “Derecho Procesal Penal”, Ob. Cit. Pag. 527

13 GARCIA CABA, Wilson Remberto “Detencion Preventiva y el Presupuesto de La Gravedad de la
Pena que Podria llegar a Imponerse en el Peligro de Fuga”, Ob. Cit. Pag. 51.
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Por otro lado Barona Vilar conceptualiza este instrumento procesal como 4“...la
restriccion del derecho a la libertad individual de una persona, ordenada por el 6rgano
jurisdiccional competente y que tiene por objeto el ingreso del imputado en el centro
penitenciario como instrumento para asegurar los fines del proceso y la eventual
ejecucion de la sentencia...”.

Asi, la prision preventiva dice Mufioz Conde y Moreno Catena, ... es el patron
mas importante entre las instituciones procesales para valorar el caracter democratico
de un Estado, porque en ella se refleja mas que en ninguna otra institucién, mas
incluso que en la propia pena, la ideologia que subyace a un ordenamiento juridico
determinado...”. Es asi que muchos expresan que el caracter democratico de un
estado puede ponderarse como garantista de derechos fundamentales, o por el
contrario, inquisidor en la restriccion de los mismos.

Los conceptos que mas se resaltan son aquellos que preponderan su provisionalidad
en su aplicacion de la detencidn preventiva

En Nuestra legislacion, se establece los presupuestos materiales que deben concurrir
para que se dicte la detencion Preventiva, pero no la define. Victor Cubas Villanueva,
sefiala que ... la prision preventiva es una medida coercitiva de caracter personal,
provisional y excepcional, que dicta el Juez de la Investigacion Preparatoria en contra
de un imputado en virtud de la cual de restringe su libertad individual ambulatoria,
para asegurar los fines del proceso penal; agrega, que este mandato esta limitado a los
supuestos que la ley preve...”.

El profesor espafiol de derecho procesal Gimeno Sendra, también resalta la
provisionalidad en el concepto de la detenciobn preventiva exponiendo
7« Constituye la detencién una medidas cautelar de naturaleza personal y

provisionalisima, que puede adoptar la autoridad judicial, policial e incluso los

14 BORONA VILAR, Silvia “Medidas Cautelares Penales, Nuevo Proceso Penal Boliviano”, Pag. 109
15> MUNOZ CONDE, Francisco y MORENO, Catena “La Prisién Provisional en el Derecho Espaiiol,
en la Reforma Penal y Penitenciaria”, Editorial Artes Gréaficas Santiago de Compostela Espafia, 1980,
Pég. 105.

16 CUBAS VILLANUEVA, Victor “Las Medidas de Coercion, en el Nuevo Codigo Procesal Comun,
Diplomado Internacional de Derecho Penal y Analisis del Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal,
Editorial APECC, 2005, P4g. 5.

1" GIMENO SENDRA, Vicente “Manual de Derecho Procesal Penal”, Ob. Cit. Pag. 329.
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particulares, consistente en la limitacion del derecho a la libertad del imputado con el
objeto esencial, bien de ponerlo a disposicion de la Autoridad judicial, bien, si se
encuentra ya en dicha situacién, de resolver sobre la misma, restableciendo dicho
derecho o0 adoptando una medida cautelar menos interina...”, el caracter temporal en
la aplicacion de la detencion preventiva, no solo debe ser resaltada a la hora de
conceptualizar dicha medida coercitiva, sino materializada en la norma adjetiva de la
legislacion en cuestion al momento de considerar los casos en que debe cesar la
detencion preventiva.

Considerese, en el supuesto de mora procesal “excesiva retardacion de justicia”, por
motivos especificos como el cambio de jueces, la recarga laboral de los juzgados, la
poca designacion de juzgados penales por falta de presupuesto econémico, etc., dicha
medida cautelar no debe estar supeditada al pendiente proceso principal, pues el
legislador debe establecer un limite en su culminacion, vencido el cual, se debe
materializar la provisionalidad de la medida instrumental coercitiva, toda vez que el
imputado no tiene porque pagar con su libertad, dichas deficiencias del sistema penal.
Dichas contingencias también son existentes en otras legislaciones, por lo que la
doctrina también las critica, el espafiol Gimeno Sendra afirma que 8. . 1a realizacién
de la totalidad de los actos de investigacién, que constituyen la funcién de la fase
instructora, puede durar meses, incluso afios...”, por lo que se puede concluir que la
demora en los actos de investigacion plasmados en meses, incluso afios, es el
problema en la administracion de justicia de muchos paises, y como tal, debe ser
encarado impartiendo normativas que efectivicen tanto una persecucion penal eficaz,
y el derecho del imputado a una justicia pronta y oportuna.

1.2. Clases de Medidas Cautelares

En la Legislacion Nacional se reconoce dos clases de medidas cautelares: a) Las
Reales o Patrimoniales y, b) las personales.

Las medidas cautelares de caracter personal, tienen como finalidad asegurar la
presencia del imputado en el juicio asegurando el normal desarrollo del proceso y

evitar que obstaculice la averiguacién de la verdad.

18 |bidem. P4g. 330.
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Diferenciandose las mismas por lo que las medidas cautelares de caracter personal
tienden a imponer limitaciones a la libertad fisica de la persona; por otro lado las
medidas cautelares reales importan una restriccion a la libre disposicion de una parte
del patrimonio.

Ambas tienen en comun la finalidad de garantizar la consecucion de los fines del
proceso y pueden afectar... al imputado o a terceros.” En el caso de la fianza
econdémica por ejemplo.

Asi la medida cautelar de caracter personal siempre tendrd como como objetivo el
asegurar que el imputado esté presente en el proceso, principalmente una vez dictada
la condena se haga efectivo su cumplimiento, es por este motivo que esta medida
cautelar casi siempre afecta la libre locomocién, sea en su forma mas radical
“detencion preventiva” y en su vertiente menos lesiva “arresto domiciliario, el
arraigo, etc.”.

Por lo que se puede diferenciar que las medidas cautelares personales efectivizan la
limitacidn a la libertad fisica de la persona investigada y que tiene la calidad de ser
imputado por la comision de un delito; mientras que las medidas cautelares reales,
importa una restriccion a la libre disposicion de una parte del patrimonio. Ambas
tienen en coman la finalidad de garantizar la consecucion de los fines del proceso y
pueden afectar, “al imputado o a terceros”, siempre mediante las injerencias del poder
del Estado sobre derechos fundamentales de las personas “la libertad y la propiedad”,
entre otros.

1.2.1. Las Reales o Patrimoniales

Las medidas cautelares de caracter real, buscan garantizar el desarrollo del proceso y
el cumplimiento de la sentencia, de manera particular el resarcimiento o reparacion
del dafio civil causado.

Asi las medidas cautelares de carécter real tienen como finalidad garantizar la
reparacion del dafio y el pago de costas 0 multas entre otros fines. Sin embargo las
medidas cautelares sobre bienes sujetos a confiscacion o decomiso tienen como

finalidad asegurar que dichos bienes queden a efectos de prueba en el proceso.
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La doctrina constitucional explica que son las medidas cautelares de caracter real, asi
expone la S.C. N° 0513/2003-R de fecha Sucre, 16 de abril de 2003 1*...las medidas
cautelares de caracter real son aquellas que recaen sobre los bienes o el patrimonio
dispuestas por el Juez del proceso (a peticion de parte) y en general tienen por
finalidad garantizar la reparacion del dafio, asi como el pago de costas y multa, todo
lo que se desprende de la prevision contenida en el art. 252 Cddigo de Procedimiento
Penal...”.

1.2.2. Las Personales.

Esta clase de medida personal recaen sobre la persona del imputado, y su finalidad es
la de asegurar su presencia para el desarrollo normal del proceso y, cuando
corresponda, el cumplimiento de la sentencia condenatoria. Sin embargo resaltar que
esta clase de medida cautelar tiene mayor afectacion y por tanto mayor trascendencia

en el proceso penal, por cuanto suponen una afectacion del derecho a la libertad.

1.3. La Detencion Preventiva.

Al ser esta medida cautelar la mas gravosa, es considerada por muchos como la reina
de las medidas cautelares; por suponer que su aplicacion conlleva a la privacion de la
libertad del imputado, pues la misma debe ser ordenada por una autoridad
jurisdiccional, teniendo por objeto el ingreso del imputado a un centro penitenciario,
sin embargo al regir la presuncién de inocencia supone que de darse esta ultima
consecuencia, que la misma debe ser cumplida en un lugar apartado del resto de las
personas privadas de libertad con sentencia condenatoria, aspecto que no es cumplido
en nuestra realidad material.

1.3.1. Presupuestos Materiales.

Los presupuestos materiales no hacen otra cosa que garantizar el caracter excepcional
de las medidas cautelares a suponer estas la restriccion de derechos y garantias

constitucionales.

1919 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVA “Sentencia Constitucional No. 0513/2003, Sucre 16
de Abril de 2003, Gaceta Oficial Sucre Bolivia 2003, Pag. 3.
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Los presupuestos materiales hacen que para la procedencia de las medidas cautelares
el 6rgano estatal que las solicita deba acreditar los presupuestos denominados como;
fomus boni iuris y periculum in mora.

1.3.1.1. Existencia del Hecho Delictivo y Participacion del Imputado (Fumus
Boni luris).

Explica este presupuesto material el autor Herrera Afiez, exponiendo que: 2°“...El
primer presupuesto material para adoptar la detencion preventiva viene a ser la
existencia del hecho delictivo a tener acreditada la participacion del imputado en
alguno de los grados que establece el Cédigo Penal. En efecto, el Cédigo Procesal
(art. 233.1), establece que el juez podra ordenar la detencién preventiva del
imputado, a pedido fundamentado del fiscal o del querellante, cuando concurran
elementos de conviccion suficientes para sostener que el imputado es, con
probabilidad autor o participe de un delito...”

El fomus boni iuris traducido como la existencia del hecho delictivo y la participacién
del imputado en el mismo, viene a exigir que el fiscal demuestre con indicios la
existencia del hecho delictivo y tener acreditada la participacion del imputado en
dicho hecho delictual en cualquiera de las formas de participacion criminal de nuestra
ley sustantiva. Se revela dicho presupuesto material mediante un comun denominador
en la doctrina 2X...presupuesto material previo, la existencia de un titulo de
imputacion...sin imputacion previa no existe detencion legal...”.

1.3.1.2. Peligro de Fuga y Obstaculizacion (Periculum in Mora)

Una vez acreditada la existencia del hecho delictual y la participacion del imputado
en el mismo, corresponde acreditar el peligro de fuga y obstaculizacion denominado
doctrinalmente como periculum in mora.

El periculun in mora es por tanto el segundo presupuesto material que debe concurrir
para ordenar la detencion preventiva, el cual se materializa como el peligro de fuga y

obstaculizacion del proceso par parte del imputado.

20 HERRERA ANEZ, Willian “El Proceso Penal Boliviano”, Editorial Talleres Graficos Kipus, Santa
Cruz Bolivia 2010, P4g. 283.
2L GIMENO SENDRA, Vicente “Manual de Derecho Procesal Penal”, Ob. Cit. Pag. 329
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1.4. Principios que rigen la Detencion Preventiva.

Los principios que rigen la Detencion Preventiva, se caracterizan por ser
fundamentalmente por su excepcionalidad, provisionalidad, proporcionalidad,
instrumentalidad, jurisdiccionalidad.

Es importante conocer dichos principios pues los mismos denotan las caracteristicas
generales de las medidas cautelares, porque esto ayuda a entender mejor el sentido de
las mismas en cuanto a su aplicacion, con mayores criterios de justicia. Ademas,
también es importante conocer cuéles son las caracteristicas intrinsecas de las
mismas, es decir, la “camisa de fuerza” que impide que la restriccion del derecho a la
libertad en su vertiente mas radical como es la detencion preventiva, sea aplicada
arbitrariamente, “sin provisionalidad alguna”, por parte de los 6rganos del poder
publico.

1.4.1.Principio de Excepcionalidad

Las medidas coercitivas solo podran ser impuestas cuando de los hechos y las
circunstancias en que ocurrieron se pueda evidenciar la concurrencia de un verdadero
peligro de ineficacia del proceso penal por la demora (evidencia de peligro de fuga u
obstaculizacion de la actividad probatoria) por lo que el principio de excepcionalidad
tiene por finalidad que la detencién preventiva se aplique de manera excepcional y la
libertad sea la regla.

Asi explica el autor nacional Wilson R. Garcia Caba ?2“...La libertad es la regla y la
detencion preventiva es la excepcion premisa que impera en el principio de
excepcionalidad, que rige en la aplicacion de la detencion preventiva y tiene su
basamento en el art. 22 de la Constitucion Politica del Estado, el cual dispone “La
dignidad y la libertad de la persona son inviolables. Respetarlas y protegerlas es
deber primordial del Estado”; y en el art. 23 IIl. De la norma suprema mencionada
que refiere: “Ill. Nadie podra ser detenido aprehendido o privado de su libertad,

salvo en los casos y segun las formas establecidas por ley...”.

22 GARCIA CABA, Wilson Remberto “Detencion Preventiva y el Presupuesto de la Gravedad de la
Pena que Podria Llegar a Imponerse en el Peligro de Fuga”, Ob. Cit. Pag. 112.
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Por lo que dicho principio de Excepcionalidad, en vista del derecho a la libertad
personal es inviolable sobre todo cuando una persona perseguida penalmente lo
protege el principio de presuncion de inocencia (que veremos con mas detalle cuando
analicemos la detencion preventiva y el derecho a la cesacion de la detencion
preventiva), la regla seria la libertad y la excepcion la aplicacion de la medida
cautelar, y ésta nunca procederia de manera generalizada.

1.4.2. Principio de Provisionalidad.

El principio de provisionalidad, encuentra realizacion efectiva cuando las medidas
coercitivas doctrinalmente son interpretadas cuando las mismas tienen un tiempo
limite 0 maximo de duracion.

Es decir que una persona no puede estar detenida indefinidamente, sobre todo cuando
la mayoria de los sistemas penales en Latinoamérica son acusados por retardacion de
justicia, por lo que las medidas cautelares personales de manera particular “la
detencion preventiva”, en su duracion no es ilimitada ni mucho menos dura lo que
dure el proceso, razonamiento en contrario también seria ir en contra del principio de
presuncion de inocencia lesionando otros derechos fundamentales como la dignidad
del perseguido penalmente, por lo que todo sistema penal debe prever en la norma
adjetiva “Codigo Procesal”, incluso, que las normas que rigen la Cesacion a la
Detencidn Preventiva, se apliquen antes que finalice el tiempo limite previsto por ley
para la duracién del proceso penal.

La aplicacion de dicho principio, hace que se considere toda circunstancia de hecho
que puedan variar los motivos que fundaron la aplicacion de la detencion preventiva,
debido que se encuentran subordinadas a la permanencia de los presupuestos
materiales. Aqui se materializa la regla del rebus sic stantibus que no es otra cosa que
las medidas coercitivas son reformables, aun de oficio si favorece el imputado,
cuando varian los presupuestos en que fueron aceptadas o rechazadas.

De ahi que algunos tratadistas le denominen medidas procesales provisionales, de ahi
que la principal exigencia que deriva del principio de excepcionalidad es la de

asegurar los fines del proceso a través de medidas de coercion menos lesivas,
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distintas a la privacion de libertad, las llamadas medidas sustitutivas a la detencion
preventiva.

1.4.3. Principio de Proporcionalidad.

Proporcionalidad: Para imponerse una medida coercitiva es necesario considerar
que en el caso concreto, aquella constituye el Gltimo, necesario y Ultimo recurso o
alternativa para alcanzar los fines del proceso Este principio se conforma por:

a.- Adecuacion.- La medida es la més apta para alcanzar el fin legitimo del proceso.
b.-Subsidiariedad.- Ultimo recurso.

c.-Necesidad.- Aparte de util para alcanzar los fines del proceso penal, estos no
pueden alcanzarse por otro medio.

Por lo que el principio de proporcionalidad, tiende a estar en adecuada relacion con el
hecho que se imputa y con lo que se busca garantizar, asi por ejemplo no se podria
aplicarse la detencion preventiva, para asegurar la investigacion en hechos de escasa
relevancia social, en donde la pena a aplicarse incluso preveria por procedimiento
procesal el perddn de la misma o su no ejecucidén material de la pena.

Asi por ejemplo se fundamenta “La violencia que se ejerce como medida de coercion
nunca puede ser mayor que la violencia que se podra eventualmente ejercer mediante
la aplicacion de la pena, en caso de probarse el delito en cuestion...si se trata de
delitos que tienen previstas penas menores o penas de multa leve, resulta claramente
inadmisible la aplicacion de la prision preventiva. Si en el caso concreto se espera una
suspension de la pena, tampoco existiria fundamento para encarcelar preventivamente
al imputado.”

Empleo de la fuerza publica, para imposicién de una medida cautelar, que implica
que se puede hacer uso de ésta para detener a un ciudadano (detencion preventiva) o
puede amenazarse con aplicar la fuerza para hacer cumplir el mandamiento respectivo
(ejemplo, citacién bajo apercibimiento de ser conducido por la fuerza pablica en caso
de negativa a hacerlo).

1.4.4. Principio de Instrumentalidad.

Instrumentalidad: Las medidas coercitivas no tienen una finalidad independiente en

si mismas; por el contrario constituyen formas, medios o instrumentos que se utilizan
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para garantizar la presencia del imputado en el proceso y con ello finalmente se logre
el éxito de proceso

El principio de instrumentalidad, se interpreta del mismo fin que tiene la aplicacion
de las medidas cautelares, mismas que no tiene una finalidad en si misma, como por
ejemplo la aplicacion de la pena. Las medidas que la integran no tienen naturaleza
sancionatoria -no son penas- sino instrumental y cautelar: solo se conciben en cuanto
sean necesarias para neutralizar los peligros que puedan cernirse sobre el
descubrimiento de la verdad o la actuacion de la ley sustantiva.

Es por este motivo que la caracteristica principal de la coercion procesal es la de no
tener un fin en si misma. Es siempre un medio para asegurar el logro de otros fines:
los del proceso.

Asi por ejemplo, para evitar el peligro de obstaculizacion en la averiguacion de la
verdad, cuando el imputado intente amenazar o sobornar a testigos, alterar los rastros
del delito, etc., lo que haria peligrar el descubrimiento de la verdad, se permite
restringir su libertad de locomocién mediante la detencién. Y si se temiera que, aun
privado de libertad, pueda intentar todavia entorpecer la investigacion por medio de
terceras personas, se podra disponer su incomunicacion con dichas personas bajo
advertencia de no modificar su situacion procesal por este motivo “la prohibicion de
comunicarse con testigos participes, peritos, etc.”. Asimismo, cuando en el caso
concreto sea presumible que el imputado preferira darse a la fuga antes que someterse
a la pena que se le pudiera imponer, frustrando asi la efectiva aplicacién de la ley
sustantiva, se autoriza también la imposicion de restricciones a su libertad (detencion
preventiva, el arraigo, etc.).”

1.4.5. Principio de Jurisdiccionalidad.

Jurisdiccionalidad: Las medidas coercitivas s6lo pueden ser impuestas,
modificadas, ampliadas, suspendidas, acumuladas, por la autoridad jurisdiccional
competente, en este caso, por el Juez de la investigacion preparatoria “juez de
instruccidn cautelar en lo penal”.

S6lo como excepciones a este principio aparecen la detencion policial o el arresto

ciudadano, cuando en ambos casos, medie la especial situacion de flagrancia
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delictiva, sin embargo esta situacion de una persona aprehendida por particulares o
por miembros de la policia nacional o el fiscal, debe ser considerada definitivamente
por el juez que ejerce el control de las garantias de la persona cuatelada.

Por lo que cabe concluir que por aplicacion del principio de Jurisdiccionalidad, la
aplicacion y control de medidas cautelares “aprehension por particulares, policia o
fiscalia” se encuentran reservados exclusivamente a los jueces.

“Si son los jueces quienes tienen a su cargo la vigencia de los principios de juicio
previo y de inocencia, es coherente -mas aun dentro de la logica de las garantias, que
sean los jueces y solo ellos quienes autoricen medidas excepcionales como la que
tratamos. Careceria de sentido que se les encomendara a los jueces la preservacion de
estos principios y se concediera a cualquier autoridad la posibilidad de autorizar las
excepciones. Por lo tanto, la interpretacion correcta de la norma constitucional indica
que solamente se puede privar de libertad a las personas mediante una autorizacion
judicial.”.

Por lo que cabe concluir que a momento de restringir, limitar o afectar derechos
constitucionalmente garantizados en la Constitucion Politica del Estado como son la
libertad y la propiedad patrimonial del imputado, las medidas cautelares deben
encontrar respaldo doctrinal en los principios que rigen la aplicacion de medidas
cautelares “entre otras la detencion preventiva”, ya que 1as injerencias de poder que
tienen los 6rganos de administracion publica, sobre derechos fundamentales de las
personas sometidas al poder de persecucion penal, a las cuales como efecto mismo de
dicha actividad “persecucion de delitos”, facultan el restringir derechos y garantias
fundamentales, no sin antes prever la aplicacion e interpretacion correcta de
principios, constituyéndose los mismos en los fundamento de la doctrina, dogma o
teoria de interpretacion de las medidas cautelares.

1.4.6. Principio de Temporalidad.

La medida cautelar solo puede adoptarse estando pendiente el proceso principal y
tiene una duracion limitada en el tiempo, por lo que dicha duracién debe estar
prevista expresamente en la ley Adjetiva que rija el procedimiento de aplicacion

normativa.
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El principio de temporalidad garantiza a toda persona sometida a un proceso tiene
derecho a que tal proceso termine dentro de un lapso razonable, plazo que también es
aplicable a la imposicion de medidas cautelares. Con més razon aun, toda persona que
esta privada de libertad durante el proceso, tiene el derecho a que ese proceso finalice
cuanto antes; y si el Estado es moroso en el desarrollo del proceso, tal
encarcelamiento preventivo pierde legitimidad. Si el Estado utiliza un recurso tan
extremo como encarcelar a una persona para asegurar el desarrollo del proceso,
adquiere paralelamente la obligacion de extremar todos los medios a su alcance para
concluir el proceso cuanto antes.

En todo caso corresponde aplicarse otro tipo de medidas cautelares cuando se quiere
garantizar el desarrollo normal de proceso, precautelando siempre derechos de la
victima y del imputado.

La temporalidad de las medidas cautelares en cualquiera de sus formas, garantiza la
aplicacion de principios de celeridad procesal, justicia pronta y oportuna, presuncion
de inocencia en cuanto refiere a tratarse al imputado como un verdadero sujeto
considerado inocente mientras el 6rgano estatal no pruebe su culpabilidad.

Asi también garantiza que una persona no cumpla por parte de quién tiene el poder de
injerencia sobre derechos fundamentales, de manera arbitraria el cumplimiento de una
pena anticipada, porque su imposicion de la medida cautelar “detencion preventiva”,
responde a una determinada necesidad de respeto a principios, derechos y garantias
constitucionales, existentes al momento de adoptar la medida, que garantizar si las
circunstancias de tiempo motivan la necesidad de modificarse la misma o
simplemente hacerla desaparecer, lo que obliga a su alteracion o revocacion en el

transcurso del proceso penal.
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CAPITULO I

2. LEGISLACION COMPARADA

Casi todas las legislaciones procésales latinoamericanas, han normativizado la
cesacion de la detencidn preventiva en sus ordenamientos juridicos. Algunos de ellos
han llegado a darle una connotacion mucho mayor en cuanto refiere a establecer un
plazo perentorio como requisito exigido para la cesacion de la misma, al darle un
matiz de autonomia, al contar con una descripcion y orden, dependiendo de cada
realidad juridico social.

La intencionalidad de citar legislaciones extranjeras realizando un andlisis de sus
normas juridicas, con un afan de colocarnos a la vanguardia del derecho procesal,
como se ha venido haciendo por parte de muchos estudiosos de normas juridicas
pretende, procurar en la todo cambio legislativo en nuestra legislacién referente a
reglar la detencidn preventiva y los requisitos para su cesacion vaya a mejorar nuestro
ordenamiento, partiendo de lineamientos ya definidos y vividos por la préctica
constante de otros entornos politicos juridicos comunes.

Es asi, que se citara y comentara finalmente, la normativa procesal, que se viene
aplicando hasta la fecha por parte de los legisladores latinoamericanos:

2.1. Legislacion Argentina

Para determinar

El Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, establece en su
reglamentacion que:

23« Art. 144 (Texto segin Ley 13449) ALCANCE: El imputado permanecera en
libertad durante la sustanciacion del proceso penal, siempre que no se den los
supuestos previstos en la Ley para decidir lo contrario.

La libertad personal los demas derechos y garantias reconocidos a toda persona por
la Constitucion de la Provincia solo podran ser restringidos cuando fuere
absolutamente indispensable para asegurar la averiguacion de la verdad, el

desarrollo del procedimiento y la aplicacion de la ley... ”.

Z REPUBLICA ARGENTINA “Codigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires”, Tarjeta Juridica
Leyes Internacionales, 2008, Pag. 1002.
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El caracter excepcional de la medida cautelar en la presente legislacion argentina, se
plasma en la instrumentalidad que tiene la medida cautelar, respondiendo a
emergencias y consecuencias del proceso.

24« ARTICULO 146.- Condiciones.- El 6rgano judicial podra ordenar a pedido de
las partes medidas de coercion personal o real cuando se den las siguientes
condiciones:

1.- Apariencia de responsabilidad del titular del derecho a afectar.

2.- Verificacion del peligro cierto de frustracion de los fines del proceso, si no se
adopta la medida.

3.- Proporcionalidad entre la medida y el objeto de la tutela.

4.- Exigencia de contracautela en los casos de medidas solicitadas por el particular
damnificado o el actor civil....”

Corresponde al juez del proceso, a peticion de partes, garantizar el desarrollo normal
del proceso mediante la adopcion y la medida cautelar “personal o real”, como asi
también la reparacion del dafio.

25« . ARTICULO 148.- (Texto segun Ley 13449) Peligro de fuga y de
entorpecimiento. Para merituar acerca de los peligros de fuga y entorpecimiento
podra tenerse en cuenta la objetiva y provisional valoracién de las caracteristicas
del hecho, las condiciones personales del imputado, la posibilidad de la declaracion
de reincidencia por delitos dolosos, si hubiere gozado de excarcelaciones anteriores,
que hicieren presumir fundamentadamente que el mismo intentara eludir la accién de
la justicia o entorpecer las investigaciones.

Para merituar sobre el peligro de fuga se tendran en cuenta especialmente las
siguientes circunstancias:

1.- Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de
la familia y de sus negocios o trabajo, y las facilidades para abandonar el pais o
permanecer oculto. En este sentido, la inexactitud en el domicilio brindado por el

imputado podréa configurar un indicio de fuga;

2 REPUBLICA DE ARGENTINA “Cddigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires”, Ob. Cit. Pag.
1002.
25 |dem. Pag. 1003.
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2. La pena que se espera como resultado del procedimiento;

3. La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopte

voluntariamente, frente a €l y a su victima eventual.

4. el comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro procedimiento

anterior, en la medida en que indique su voluntad de someterse o0 no a la persecucion

penal....".

Notese en la presente legislacion, que el legislador argentino prevé tres peligros

procesales, fuga, obstaculizacion o entorpecimiento y actividad delictual reiterada por

delitos dolosos.

26« ARTICULO 169.- Procedencia. Podra ser excarcelado por algunas de las

cauciones previstas en este capitulo, todo detenido cuando:

1.

El delito que se impute tenga prevista una pena cuyo maximo no supere los
ocho (8) afios de presién o reclusion.

En el caso de concurso real, ninguno de los delitos imputados tenga prevista
una pena superior de los ocho (8) afios de prisién o reclusion.

El maximo de la pena fuera mayor a ocho (8) afios, pero de las
circunstancias del o los hechos y de las caracteristicas y antecedentes
personales del procesado resultare probable que pueda aplicarsele condena
de ejecucion condicional.

Hubiere sido sobreseido por resolucion no firme.

Hubiere agotado en detencion o prision preventiva que segun el Codigo Penal
fuere computable para el cumplimiento de la pena, el maximo de la pena
prevista para el delito tipificado, conforme la calificacién del requerimiento
de citacion a juicio del articulo 334 de éste Codigo.

Segun la calificacion sustentada en el requerimiento de citacion a juicio,
estuviere en condiciones de obtener en caso de condena, la libertad

condicional.

%6 |dem. Pag. 1005.
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7. Segun la calificacion sustentada en el requerimiento de citacién a juicio que a
primera vista resulte adecuado, pueda corresponder condena de ejecucion
condicional.

8. La sentencia no firme sea absolutoria o imponga condena de ejecucion
condicional.

9. 9 hubiere agotado en prision preventiva la condena impuesta por sentencia
no firme.

10. La sentencia no firme imponga pena que permita la obtencion de la libertad
condicional y concurrieran las demas condiciones necesarias para acordarla.

11. El juez o Tribunal considerase que la prision preventiva excede el plazo
razonable a que se refiere el articulo 7 inc 5) de la Convencién Americana de
Derechos Humanos en los términos de su vigencia, teniendo en cuenta la
gravedad del delito, la pena probable y la complejidad del hecho.

En el acto de prestar la caucion que correspondiere, el imputado debera asumir las
obligaciones que se le impusieran aludidas en los articulos 179 y 1890 de este
Cadigo.

El auto que dispuso la libertad sera revocado, cuando el imputado no cumpla con las
reglas que se le impusieron, surja evidencia de que trata de eludir la accién de la
justicia o no compareciere al llamado judicial sin causa justificada...”

Es de resaltar los requisitos enumerados para la excarcelacion o libertad del sujeto
detenido preventivamente por la presente legislacion, pues la cesacidon esta
condicionada no solamente a plazos como establece el punto 11 del citado articulo,
sino también a supuestos institutos procesales como condena de ejecucion
condicional, sobreseimiento, libertad condicional.

2.2. Legislacion de Peru.

Caodigo Procesal del Perd.

2f« __ ARTICULO VI.- Legalidad de las medidas limitativas de derechos. Las

medidas que limitan derechos fundamentales, salvo las excepciones previstas en la

2T REPUBLICA DEL PERU “Cédigo Procesal del Pert”, Tarjeta Juridica Leyes Internacionales, Pag.
505.
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Constitucion, sélo podran dictarse por la autoridad judicial en el modo forma y con
las garantias previstas por la Ley. Se impondran mediante resolucion motivada, a
instancia de la parte procesal legitimada. La orden judicial debe sustentarse en
suficientes elementos de conviccion, en atencién a la naturaleza y finalidad de la
medida y al derecho fundamental objeto de la limitacion, asi como respetar al
principio de proporcionalidad... ”.

28« _ARTICULO 253.- Principios y Finalidad. 1. Los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion y los Tratados relativos a Derechos Humanos
ratificados por el Perd, s6lo podran ser restringidos, en el marco del proceso penal,
si la Ley lo permite y con las garantias previstas en ella.

2. La restriccion de un derecho fundamental requiere expresa autorizacion legal, y se
impondra con el respeto al principio de proporcionalidad y siempre que, en la
medida y exigencia necesaria existan suficientes elementos de conviccion.

3. La restriccion de un derecho fundamental sélo tendra lugar cuando fuere
indispensable, en la medida y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir,
segun los casos, los riesgos de fuga, de ocultamiento de bienes o de insolvencia
sobrevenida, asi como para impedir la obstaculizacién de la averiguacion de la
verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva... ”.

Corresponde resaltar el caracter temporal sefialado de manera expresa en la presente
legislacion.

29« ARTICULO 268.- Presupuestos materiales. El juez a solicitud del Ministerio
Publico, podra dictar mandato de prision preventiva, si entendiendo a los primeros
recaudos sea posible determinar la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Que existan 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; y

28 REPUBLICA DEL PERU “Cédigo Procesal del Pert”, Pag. 507.
29 |dem. Pag. 508
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c) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circunstancias del caso
particular, permita colegir razonablemente que tratard de eludir la accion de la
justicia (peligro de fuga) y obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizacién).

2. también sera presupuestos material para dictar mandato de prision preventiva, sin
perjuicio de la concurrencia de los presupuestos establecidos en los literales a) y b)
del numeral anterior, la existencia de razonables elementos de conviccion acerca de
la pertenencia del imputado a una organizacion delictiva o su reintegracion a la
misma, y sea del caso advertir que podra utilizar los medios que ella brinde para
facilitar su fuga o la de otros imputados o para obstaculizar la averiguacion de la
verdad... ”.

Coincidentemente con la anterior legislacion como con la legislacion boliviana, el
legislador del Peru, contempla entre los peligros procesales no solo el riesgo de fuga
o de obstaculizacion, sino la actividad delictual reiterada u organizada.

30« . ARTICULO 269. Peligro de fuga. Para calificar el peligro de fuga, el juez
tendré en cuenta:

1. El arraigo del imputado, determinado por el domicilio residencia habitual, asiento
de la familia y de sus negocios o trabajo y las facilidades de abandonar el pais o
permanecer oculto.

2. La gravedad de la pena que se espera como resultado del procedimiento.

3. La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta
voluntariamente, frente a él;

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

Al igual que la legislacion boliviana, existen requisitos para la procedencia de la
detencion preventiva, como ser que el delito debe tener una pena privativa de libertad
superior a cuatro afos de libertad, peligro de fuga u obstaculizacion, actividad

delictual reiterada u organizaciones criminales, etc.

30 |dem. Pag. 509
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81« . ARTICULO 272. Duracion. I. La prision preventiva no durara mas de nueve
meses.

2. tratdndose de procesos complejos, el plazo limite de la prision preventiva no
durara mas de dieciocho meses... ”

El legislador peruano, a previsto un plazo limite a la presion preventiva, plazo
estipulado en nueve meses como minimo y 18 meses como méaximo, estos plazos
tienen que ver de manera particular a la exigencia tanto para el Ministerio Pablico
como para el Juez que ejerce el control jurisdiccional para dictar sentencia en primera
instancia, cumplido el plazo corresponde aplicarse medidas sustitutivas, al respecto
dispone:

82« ARTICULO 273. Libertad del imputado. Al vencimiento del plazo, sin haberse
dictado sentencia de primera instancia, el juez de oficio o a solicitud de las partes
decretara la inmediata libertad del imputado, sin perjuicio de dictar
concurrentemente las medidas necesarias para asegurar su presencia en las
diligencias judiciales, incluso las restricciones a que se refieren los numerales 2) al
4) del articulo 288°...”

33« . ARTICULO 274. Prolongacion de la prision preventiva. 1. Cuando concurran
circunstancias que importen una especial dificultad o prolongacién de la
investigacion y que el imputado pudiera sustraerse a la accion de la justicia, la
prisién preventiva podra prolongarse por un plazo no mayor al fijado en el numeral
2 del articulo 272°. El Fiscal debe solicitarla al Juez antes de su vencimiento.

2 El juez de la investigacién Preparatoria se pronunciara previa realizacion de una
audiencia, dentro del tercer dia de presentado el requerimiento. Esta se llevara a
cabo con la asistencia del Ministerio Publico, del imputado y su defensor, Una vez
escuchados los asistentes y a la vista de los autores, decidird en ese mismo acto o

dentro de las setenta y dos horas siguientes, bajo responsabilidad.

31 |dem. Pag. 509
32 |dem. Pag. 509
33 |dem. Péag. 510
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3. La resolucion que se pronuncie sobre el requerimiento de prolongacion de la
prision preventiva podra ser objeto de recurso de apelacion. El procedimiento que se
seguira serd el previsto en el numeral 2) del articulo 278°.

4. una vez condenado el imputado, la prisién preventiva podra prolongarse hasta la
mitad de la pena impuesta, cuando ésta hubiera sido recurrida... ”.

Pueden darse situaciones en las que el imputado obstaculice con chicanas procesales
el proceso penal, o que el mismo por la naturaleza de la gravedad del delito, no se
pueda cumplir con la exigencia de dictar sentencia en el plazo de nueve a dieciocho
meses, para lo cual también se prevé la posibilidad de prolongacion de dicho plazo,
para esto siempre se toma como pardmetro la pena por la cual esta siendo juzgado el
imputado.

Corresponde analizar que los plazos a la detencidn preventiva, son considerados en
las legislaciones hispanas citadas, en funcion a que no se puede aplicar la restriccion
de derechos fundamentales mediante medidas instrumentales, vulnerando el principio
que prohibe cumplir de manera anticipada una pena, pues no es esta la finalidad y
alcance de las medidas cautelares, en cualquiera de sus formas, la mora procesal por
otro lado es responsabilidad de quien ejerce el poder del estado, y el imputado no
puede bajo ningln pretexto asumir con su libertad dicha mora, a no ser que sea el
imputado el gestor de dicha mora.

2.3. Legislacion de Costa Rica

2.3.1. Codigo Procesal Penal.

Las medidas cautelares establecidas en la legislacion de Costa Rica concretamente en
el Codigo Procesal Penal “Ley N° 7594, son regladas en cuanto a ser establecidas
por ley con un caracter no solo excepcional sino también temporal, pues su aplicacion
esta condicionada dentro de un plazo; sin embargo corresponde también establecer
otros articulos previos a su analisis.

34« . ARTICULO 238.- Aplicacion de la prision preventiva. La prision preventiva
solo podra ser acordada conforme a las disposiciones de este Codigo, mediante

resolucién judicial fundada, en los limites indispensables para asegurar el

3 REPUBLICA DE COSTA RICA “Cédigo Procesal Penal, Ley No. 7594, Gaceta Oficial, Pag. 120.
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descubrimiento de la verdad y la actuacién de la ley. Se ejecutardn de modo que
perjudique lo menos posible a los afectados.

La privacion de libertad durante el procedimiento deberd ser proporcionada a la
pena que pueda imponerse en el caso.

Aqui el legislador ya establece varios principios que rigen la aplicacion de la prision
preventiva, los principios de jurisdiccionalidad, temporalidad, proporcionalidad,
instrumentalidad, favorabilidad.

85« .ARTICULO 239.- Procedencia de la Prision Preventiva. El tribunal ordenara la
prision preventiva del imputado, siempre que concurran las siguientes
circunstancias:

a) Existencias de elementos de conviccion suficientes para sostener
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho o
participe en él.

b) Exista una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del
caso particular, acerca de que aquel no se sometera al procedimiento
(peligro de fuga); obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizacién); o que continuard la actividad delictiva.

c) El delito que se le atribuya este reprimido con pena privativa de libertad.
Notese que los peligros procesales son similares a los anteriormente analizados, al
igual que las normas juridicas de la Legislacion Boliviana.

En cuanto al caracter temporal de la prision preventiva tenemos las siguientes normas
procesales

BARTICULO 253.- Revision de la prision preventiva. Durante los primeros tres
meses de acordada la prision preventiva su revision solo procedera cuando el
tribunal estime que han variado las circunstancias por las cuales se decreto.

Vencido ese plazo, el tribunal examinara de oficio, por lo menos cada tres meses, los
presupuestos de la prision o internacion y, segun el caso ordenara su continuacion,

modificacion, sustituciébn por otra medida o la libertad del imputado. El

35 REPUBLICA DE COSTA RICA “Cédigo Procesal Penal, Ley No. 7594, Ob. Cit. Pag. 121
% |dem. Pag. 128
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incumplimiento del deber de revision periddica sélo producird la aplicacion del
régimen disciplinario cuando corresponda.

Después de transcurridos tres meses de haberse decretado la prision preventiva, el
imputado podra solicitar su revision cuando estime que no subsisten las
circunstancias por las cuales se acordd. Sus solicitudes interrumpen el plazo
sefialado en el parrafo anterior.

Al revisarse la prision preventiva el Tribunal tomara en consideracion
especialmente, la peligrosidad del imputado y la suficiencia de los elementos
probatorios para sostener razonablemente que es autor de un hecho punible o
participe de él.

37« . ARTICULO 254.- Revision, Sustitucion, Modificacion y Cancelacion de las
Medidas. Salvo lo dispuesto en el artitulo anterior, el tribunal, ain de oficio y en
cualquier estado del procedimiento, por resoluciéon fundada revisara, sustituira,
modificara o cancelard la procedencia de las medidas cautelares y las
circunstancias de su imposicion, de conformidad con las reglas establecidas en este
Cadigo, cuando asi se requiera por haber variados las condiciones que justificarén
su imposicion.

Si la caucion rendida es de caracter real y es sustituida por otra, sera cancelada y
los bienes afectados seran devueltos.

88« . ARTICULO 257.- Cesacion de la Prision Preventiva. La privacion de libertad
finalizaréa:

a) Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos
que la fundaron o tornen conveniente su sustitucion por otra medida, aun
antes de que transcurran tres meses de haberse decretado.}

b) Cuando su duracion supere o equivalga al monto de la posible pena por
imponer, se considerarda incluso la aplicacion de reglas penales relativas a la
suspension o remision de la pena, o a la libertad anticipada.

¢) Cuando su duracion exceda de doce meses.

37 |dem. Pag. 128
38 |dem. Pag. 130
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89« . ARTICULO 258.- Prorroga del Plazo de Prision Preventiva.- A pedido del
Ministerio Publico, el plazo previsto en el articulo anterior podra ser prorrogado por
el Tribunal Superior de Casacion Penal, hasta por un afios mas, siempre que fije el
tiempo concreto de la prorroga. En este caso, el tribunal debera indicar las medidas
necesarias para acelerar el tramite del procedimiento. Si se ha dictado sentencia
condenatoria, los plazos podran prorrogarse por seis meses mas. Vendidos esos
plazos no se podra acordar una nueva ampliacion al tiempo de la prision preventiva,
salvo lo dispuesto en el parrafo final de este articulo, para asegurar la realizacion
del debate o de un acto particular, comprobar la sospecha de fuga, o impedir la
obstaculizacién de la averiguacion de la verdad o de reincidencia, casos en los que
la privacion de libertad no podra exceder del tiempo absolutamente necesario para
cumplir la finalidad de la disposicion.

La sala o el Tribunal de Casacion Penal, excepcionalmente y de oficio, podra
autorizar una prérroga de la prision preventiva mas alla de los plazos anteriores y
hasta por seis meses mas, cuando dispongan el reenvio de un nuevo juicio.
OARTICULO 259.- Suspension de los Plazos de Prision Preventiva. Los plazos
previstos en el articulo anterior, se suspenderan en los siguientes casos:

a) Durante el tiempo en que el procedimiento esta suspendido a causa de la
interposicion de un recurso o accion ante la Sala Constitucional.

b) Durante el tiempo en que el debate se encuentre suspendido o se aplace su
iniciacion por impedimento o inasistencia del imputado o su defensor, o0 a
solicitud de estos, siempre que la suspension o el aplazamiento no se haya
dispuesto por necesidades relacionadas con la adquisicion de la prueba o
como consecuencia de términos para la defensa.

c) Cuando el proceso deba prolongarse ante gestiones o0 incidencias
evidentemente dilatorias formuladas por el imputado o sus defensores, segun

resolucion motivada del tribunal.

39 |dem. Pag. 132
40 |dem. Pag. 1
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CAPITULO Il

3. LEGISLACION NACIONAL

La concepcidn de un cuerpo normativo que regula las conductas y tipos delictivos, y
sanciones penales (Codigo Penal), y la formacion de otro que establece el
procedimiento para aplicar aquéllas, reglas de imputacion, medidas coercitivas
(Codigo Procesal Penal) constituyen, junto a la Constitucion, “norma magna que
certifica principios derechos y garantias”, la base de un sistema penal y la carta de
presentacion de un Estado de Derecho, en tanto regulan las formulas y reglas de
aplicacion de las figuras mas intensas de control social de una sociedad

Por lo que a momento de estudiar la legislacion nacional corresponde comenzar por la
norma magna de la legislacion.

Se debe considerar que a momento de restringir limitar o afectar derechos
constitucionalmente garantizados en la Constitucion Politica del Estado como son la
libertad y la propiedad patrimonial del imputado, por imposicion de las medidas
cautelares, se puede de manera colateral afectar otros derechos y garantias
constitucionales como son la dignidad, intimidad, o principios que garantizan una
justicia pronta oportuna, la presuncion de inocencia, etc., por lo que la aplicacién de
medidas cautelares, deben encontrar respaldo en la carta magna y estar expresamente
previstas y reglamentadas en las leyes procesales de manera que se respeten su
aplicacion.

“Las garantias, derechos y principios constitucionales no son meros postulados
tedricos, que se hicieron para ser estudiadas en los manuales; al contrario, deben ser
realizados y efectivizados por todas las autoridades publicas.

Dado que pareciera que pudiera existir colision o contradiccion entre los principios y
garantias establecidas en la Norma Suprema y la aplicacién de medidas cautelares
(tanto personales como reales) es que vamos a tratar en este rubro todo lo que la
Constitucion Politica del Estado prescribe explicita e implicitamente, de modo que en
su interpretacién con la imposicion de medidas cautelares consideraremos lo
siguiente.

3.1. Constitucién Politica del Estado
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Comenzaremos definiendo la Constitucion como “La Constitucion Politica del Estado
vigente se autodefine en su art. 410 como “'*... la norma suprema del ordenamiento

42« es posible sostener que

juridico boliviano...”, para el Dr. Boris Wilson Arias,
toda Constitucion en sentido formal y amplio constituye un conjunto solemne de
normas (bloque de constitucionalidad) que aspiran a reflejar equilibradamente los
intereses esenciales de una sociedad (derechos fundamentales, valores y principios,
etc.), organizar el poder publico y permitir la coexistencia integracion pacifica de
personas individuales y grupos sociales y que normativamente hablando son de
caracter supremo...”.

La Constitucion Politica del Estado, promulgada y vigente desde el 7 de febrero de
2009, en su punto 4. del articulo 9 prescribe “*“.... Son fines y funciones esenciales
del Estado, ademas de los que establece la Constitucion y la ley...4. Garantizar el
cumplimiento de los principios, valores, derechos y deberes reconocidos y
consagrados por esta Constitucion...”

Por lo que corresponde analizar el derecho de toda persona a la libertad, como una
garantia constitucional y los principios rectores de la misma.

La constitucion Politica del Estado, como norma magna, establece garantias, entre
ellas el debido proceso, concretamente en el articulo 117.1. manda expresamente que:
4« Ninguna persona puede ser condenado sin haber sido oida y juzgada
previamente en un debido proceso...”, norma suprema plasmada en el articulo 1 del
Cadigo de Procedimiento Penal.

Esta garantia, es un derecho que asiste a toda persona cuando es sometida a
persecucion por parte de los poderes del estado a un proceso justo y equitativo, mas
aun si se considera a quien es perseguido penalmente la parte débil el proceso,
tomando en consideracién el poder del estado representado en el poder de

persecucion del Ministerio Pablico y el de decision del Organo Jurisdiccional.

4 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Constitucion Politica del Estado”, Editorial Industrias
Graéficas Serrano, Cochabamba Bolivia 2014, P4g. 516.

42 ARIAS, Boris Wilson “Teoria Constitucional y la Nueva Constitucion Politica del Estado”, Editorial
El Original, La Paz Bolivia 2010, P4g. 24.

4 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Constitucion Politica del Estado”, Ob. Cit. Pag. 24

4 |dem. Pag. 248.
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Corresponde desglosar los derechos y garantias constitucionales a objeto de
establecer su importancia en cuanto la aplicacion de las medidas cautelares y su
caracter restrictivo que deben respetar la aplicacion de las mismas.

3.1.1. Los Derechos y Garantias Constitucionales.

Es de particular importancia el estudio de los derechos fundamentales y la garantias
constitucionales contenidas en nuestra reformada Constitucion Politica del Estado,
para entender dichas potestades, facultades y o capacidades que tienen las personas
para hacer algo inherente a su personalidad, pedir la atencion y satisfaccion de las
necesidades o representar e impugnar las decisiones estatales que afectan a sus
intereses, etc., recurrimos a la explicacion expuesta por el magister en derecho
constitucional Dr. José Antonio Rivera Santibafiez ... No cabe duda alguna que,
entre los aspectos positivos de la Constitucion, se tiene el gran avance en la
positivizacion de los derechos humanos consagrandolos como derechos
fundamentales; de manera que, superando el catalogo resumido de la Constitucion
reformada, presenta un mejor desarrollo de los derechos fundamentales consagrando,
de un lado, los derechos econdmicos, sociales, y culturales, y de otro los derechos
colectivos o de los pueblos; y ampliando el catdlogo de los derechos civiles y
politicos, ademés de ellos, la nueva Constitucion no se detiene en la mera
consagracion declarativa de los derechos, al contrario establece, aunque de manera
poco ordenada y sistematica, garantias constitucionales para el pleno goce y ejercicio
efectivo de los derechos fundamentales, imponiendo obligaciones y negativas y
algunas obligaciones positivas al Estado... el citado autor desarrolla la consagracion
de los derechos fundamentales detallando los capitulos respectivos #%“...En el
capitulo Segundo. Del titulo I, la Constituciébn consagra, como derechos
fundamentales un grupo de derechos que constituyen el minimo esencial para
garantizar la realizacion de la dignidad humana de toda persona, derechos para
mejorar la calidad de vida de las personas.

4 RIVERA SANTIBANEZ, José Antonio “Temas de Derecho Constitucional”, Editorial Oliitipo
Editora de Libros, Cochabamba Bolivia 2012, P4g. 128.
4 RIVERA SANTIBANEZ, José Antonio “Temas de Derecho Constitucional”, Ob. Cit. Pag. 130
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En efecto, consagra como derechos fundamentales los siguientes: el derecho a la vida
y a la integridad fisica, psicoldgica y sexual; el derecho a la salud, el derecho al agua;
el derecho a la alimentacion; el derecho a la educacion; el derecho a un habitad; el
derecho a la vivienda; y el derecho de acceso universal y equitativo a los servicios
bésicos.

En su Capitulo Tercero, del Titulo Il. La Constitucion consagra los derechos
individuales civiles y politicos, ampliando el catalogo reducido que contenia la
Constitucidn abrogada; asi se puede advertir que incorpora en el catalogo el derecho a
la auto identificacion cultural; derecho a la intimidad, los derechos al honor, la honra,
la dignidad y la imagen; la libertad de conciencia y religion, derecho a la
informacién, el derecho a la ciudadania; el derecho al asilo; sin embargo, omite
incorporar otros derechos como el derecho de acceso a la justicia o tutela judicial
efectiva, pues lo proclama como garantia constitucional y no como derecho
fundamental, también omite consagrar el derecho a la nacionalidad, el derecho al
nombre, entre otros.

En el Capitulo Cuarto, del Titulo 1. La Constitucién consagra los derechos colectivos
de las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

Esta consagracion constituye un significativo avance en el proceso de
constitucionalizacion de los derechos humanos; sin embargo, cabe advertir que el
constituyente incurre en un error de reduccionismo; toda vez que reduce los derechos
colectivo social, conformado por los bolivianos y bolivianas que pertenecen a las
naciones y pueblos indigena originarios campesinos.

En efecto, la Constitucidn, en su art. 30 conceptualizando la nacion y pueblo indigena
originario campesino como toda la colectividad humana que comparta identidad
cultural, idioma, tradicion histdrica, instituciones, territorialidad y cosmovision cuya
existencia es anterior a la invasion colonial espafola; consagra los derechos de ese
colectivo social.

En el Capitulo Quinto, del Titulo Il, la nueva Constitucion consagra los derechos
sociales y econdmicos, como el derecho al medio ambiente, el derecho a la salud y la

seguridad social; el derecho al trabajo y al empleo; el derecho a la propiedad; los
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derechos de la nifiez, adolescencia y juventud; los derechos de las familias, los
derechos de las personas adultas mayores, los derechos de las personas con
discapacidad; los derechos de las personas privadas de libertad; los derechos de las
usuarias y los usuarios y de las consumidoras y los consumidores. En el capitulo
Sexto, los derechos a la educacion, interculturalidad y derechos culturales, como el
derechos a la educacion, el derecho a la educacion superior; el derecho a las culturas;
derecho a la ciencia, tecnologia e investigacion; el derecho al deporte y recreacion
finalmente, en el Capitulo Séptimo se consagra el derecho a la comunicacion
social...”

Por otro lado las garantias constitucionales son instituciones juridico-constitucionales
que tienen por finalidad el proteger y amparar a las personas en el ejercicio de sus
derechos fundamentales contra cualquier exceso, abuso o arbitrariedad provenientes
de personas particulares, de autoridades publicas o judiciales.

Para el Dr. Ernesto Daza Ondarza, al referirse a la Garantias Constitucionales expone
que 47«...Las garantias son, precisamente, aquellos medios o remedios juridicos y
jurisdiccionales encaminados a la proteccibn y al amparo de la libertad
constitucional...”

Se explica las garantias constitucionales prescritas en la constitucion citando que
48« . En el Capitulo Primero del Titulo IV, con el némen juris de Garantias
Jurisdiccionales, consigna disposiciones constitucionales que consagran garantias
normativas para garantizar el goce pleno de los derechos del ambito de
autodeterminacion de la persona, es decir, los derechos individuales, imponiendo
obligaciones negativas omitiendo imponer obligaciones positivas para garantizar el
pleno goce y ejercicio pleno de los derechos econémicos, sociales y culturales, asi

como de los derechos colectivo o de los pueblos...”.

47 DAZA ONDARZA, Ernesto “Temas de Derecho Constitucional”, Editorial Universitaria,
Cochabamba Bolivia 1973, P4g. 101.
4 RIVERA SANTIBANEZ, José Antonio “Temas de Derecho Constitucional”, Ob. Cit. Pag. 132.

40



Por otro lado las garantias constitucionales estan establecidas en el Titulo IV,
CAPITULO PRIMERO, Garantias Constitucionales, asi tenemos que la Constitucion
Politica del Estado regla en su “°“... Articulo 109.

I. Todos los derechos reconocidos en la Constitucién son directamente aplicables y
gozan de iguales garantias para su proteccion.

I1. Los derechos y sus garantias, sélo podran ser regulados por ley.

En Bolivia los derechos fundamentales se encuentran enmarcados en los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos, donde los Estados partes tienen la
obligacion de promoverlos, protegerlos y respetarlos. Por otro lado es inadmisible
que algin derecho humano sea superior a otro en su aplicacién, esto no quiere decir
que cuando dos derechos humanos colisionan entre si, no se tenga que aplicar el de
mayor necesidad, por ejemplo, entre el derecho a la vida y el derecho a la dignidad
tendrd que el de la vida para que se le permita luego el disfrute del derecho a la
dignidad.

LAS GARANTIAS JURISDICCIONALES.

Las garantias constitucionales lo que algunos autores denominan como “la
jurisdiccion constitucional a la libertad” y comprenden el conjunto de instrumentos
procesales que dentro del sistema juridico estatal cumplen la funcion de la tutela
directa de los derechos humanos. Instrumentos que vienen consagrados
constitucionalmente y los organismos judiciales encargados de impartir la proteccion
de dichos derechos “fundamentales o humanos”, ya declarada en la norma magna.
Estas garantias jurisdiccionales presentan las siguientes caracteristicas que deben ser
resaltadas expresamente, asi las expresa Walter Gumucio Hinojosa:

50« . Son aquellas garantias que vienen reguladas por el Derecho Procesal. Por ello se
pueden denominar también garantias procesales o adjetivas. Frente a las garantias

materiales o sustantivas.

49 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Constitucion Politica del Estado”, Ob. Cit. Pag. 239.
%0 GUMUCIO HINOJOSA, Walter “Comentarios, Interpretacion, Doctrina, Concordancias con
Tratados Internacionales y Leyes Especiales de la Constitucion Politica del Estado”, Editorial Talleres
Graficos ABBA, Cochabamba Bolivia 2010, Pag.
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El derecho Procesal es el derecho que regula la actividad del proceso, como un
Derecho para el Derecho o, si se quiere como un Derecho Garante del derecho. En
este aspecto comporta el Derecho Procesal dos dimensiones de garantias
fundamentales.

Una dimension de garantia en via preventiva general, que actia como disuasoria
frente a los posibles incumplimientos, a través de la coactividad de las normas
juridicas. Y otra dimension de garantia en via de reparacion, mediante la declaracion
del derecho por un 6rgano jurisdiccional y en su caso por ejecucion de la sentencia.
Las garantias jurisdiccionales son las que tienen mayor tradicion y, para muchos
autores, teniendo en cuenta la independencia del poder judicial, constituyen la mejor
garantia de los derechos humanaos.

Las garantias jurisdiccionales presuponen la existencia de la garantia denominada
derecho a la jurisdiccion, que puede ser definido como “el derecho de caracter medial
que permite la defensa juridica de todos los derechos, mediante un proceso
garantizado, decidido por un 6rgano jurisdiccional”.

El derecho a la jurisdiccion tiene una doble dimensién. Una dimension negativa,
nadie se puede ver privado de su libertad o de su propiedad, sin un proceso realizado
conforme a derecho (due process of law). En el que sea oido., sus razones sean
consideradas y la prueba concerniente a sus derechos recibida y debidamente
apreciada. Ese proceso regular debe culminar también en un pronunciamiento
también regular, que no implique fallos que puedan descalificarlo como acto
jurisdiccional.

Una dimension positiva. Todo miembro de la comunidad debe tener a su disposicién
remedios rapidos y eficaces que tutelen sus prerrogativas y pretensiones, de modo que
nadie se vea privado del auxilio jurisdiccional.

El derecho a la jurisdiccion esta reconocido en varias declaraciones internacionales de
derechos humanos.

3.1.1.1. Derecho a la Libertad.

La Constitucion Politica del Estado sefiala que nadie puede ser detenido y

aprehendido o privado de su libertad, salvo en los casos y las formas establecidas por
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ley. Es decir, el Juez tiene la importante responsabilidad de aplicar al caso concreto
de manera excepcional esta restriccion, y como todo poder tiene que ser limitado por
el criterio de conciencia que cada magistrado tiene por mandato de la ley y con la
correcta interpretacion de las normas, evitando el abuso de Derecho.

Luego de las modificaciones establecidas en la Constitucion Politica del Estado, el
derecho a la libertad estd consignado en la misma como un Derecho Civil, asi
tenemos en el Capitulo Tercer Seccion I, mismo que de manera expresa regla en los
articulos 22 y 23 de la C.P.E., expresando que °“...La dignidad y la libertad son
inviolables, respetarlas y protegerlas es deber primordial del Estado...” Yy
52« Articulo 23. I. Toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad personal. La
libertad personal solo podra ser restringida en los limites sefialados por la ley, para
asegurar el descubrimiento de la verdad historica en la actuacion de la instancias
jurisdiccionales.

I1. Se evitara la imposicion a los adolescentes de medidas privativas de libertad. Todo
adolescente...

I11. Nadie podra ser detenido, aprehendido o privado de su libertad, salvo en los casos
y segun las formas establecidas por la ley. La ejecucion del mandamiento requerira
que este emane de autoridad competente y que sea emitido por escrito.

IV. Toda persona que sea encontrada en delito flagrante podréa ser aprehendida por
cualquier otra persona, aun sin mandamiento. El Unico objeto de la aprehension sera
su conduccion ante autoridad judicial competente, quién debera resolver su situacion
juridica en el plazo méximo de veinticuatro horas.

V. En el momento en que una persona sea privada de su libertad sera informada de
los motivos por los que se procede a su detencion, asi como la denuncia o querella
formulada en su contra.

VI. Los responsables de los centros de reclusion, deberan llevar el registro de
personas privada de libertad. No recibiran a ninguna persona sin copiar en su registro

el mandamiento correspondiente.

51 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Constitucién Politica del Estado”, Ob. Cit. Pag. 64.
52 |dem. Pag. 64
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Su incumplimiento daré lugar al procesamiento y sanciones que sefiale la ley...”.
Explica dicho derecho el autor nacional Mario Gonzales Duran exponiendo **“...El
derecho primordial del ser humano tiene, junto al de la vida, es el derecho a la
libertad, por ello la Ley Suprema del Estado Plurinacional de Bolivia, o mismo que
la legislacion adjetiva penal, disponen que toda persona tiene derecho a la libertad, la
que sélo puede restringirse en el marco de los limites establecidos por ley a fin de
asegurar la averiguacion de la verdad historica del hecho atribuido al imputado, asi
como para garantizar el normal desarrollo del proceso, principalmente el juicio penal,
y la consiguiente aplicacion de la ley. A partir de lo expresado, se arriba a la
conviccion de que no puede privarse del derecho a la libertad sino en la medida del
estrictamente necesario, con el afiadido de la necesaria e imprescindible concurrencia
de los riesgos de fuga o de obstaculizacién, lo que importa decir que la norma
suprema del pais tutela ante todo el derecho a la libertad pero al mismo tiempo,
garantiza que el proceso discurra sin dificultades o trabas de naturaleza alguna...”.

Al respecto considera el autor Walter Gumucio Hinojoza que: >*...Los derechos
fundamentales pueden ser civiles, en cuanto atafien al derecho a la vida, la
libertad... en el &mbito de las garantias constitucionales, se establece la libertad de
locomocion y fisica mediante la prohibicion de las detenciones ilegales e indebidas;
la prohibicion de infligir torturas y vejamenes, asi como la prohibicion de
confiscacion de bienes, el caracter obligatorio de ser juzgado por tribunales
competentes y designados con anterioridad al caso, conforme a ley...”.

3.1.1.1. Vinculacion del Poder Estatal a los Derechos Fundamentales y Garantias
Constitucionales.

El poder estatal esta vinculado en funcion al cumplimiento efectivo de derechos asi
proclama el art. 9 de la Constitucion Politica del Estado, **“...Son fines y funciones

esenciales del Estado. Ademéas de los que establece la Constitucion y la ley...4.

% GONZALES DURAN, Mario “Reflexiones en Torno a la Nueva Jurisprudencia Constitucional”,
Editorial Druck S.C., Sucre Bolivia 2011, Pag. 122.

% GUMUCIO HINOJOSA, Walter “Comentarios, Interpretacion, Doctrina, Concordancias con
Tratados Internacionales y Leyes Especiales de la Constitucion Politica del Estado”, Ob. Cit. Pag. 64.
55 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Constitucién Politica del Estado”, Ob. Cit. Pag. 24
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Garantizar el cumplimiento de los principios valores, derechos y deberes reconocidos
y consagrados en ésta constitucion....” Por lo que el Estado puede considerarse en
general, en dos sentidos, en razon de sus elementos constitutivos a saber: 1) En
sentido material: concebido el Estado como el pueblo que constituye una unidad
juridica, dentro de un territorio determinado, unidad organizada bajo el imperio de le
ley, con el objeto de realizar fines publicos, de orden juridico y social; 2) En sentido
formal, considerado como organizacion juridica de la sociedad, es decir como el
conjunto de instituciones juridicas dentro de un ordenamiento politico y
administrativo con un sistema jerarquico de normas y érganos.

Explica el profesor William Ruperto Duran Rivera, que: °®“...la vinculacién de los
poderes a los derechos humanos, implica la obligacion de respetarlos y protegerlos y

la responsabilidad de las autoridades — de cualquiera de los poderes- que los

b (13

vulnere...”, el citado autor citando doctrina constitucional expone “...uno de los
elementos que integran el contenido normativo del principio de “Estado de
Derecho”...es el sometimiento de todos los poderes al orden constitucional y a las
leyes, y el reconocimiento y vinculacion del poder estatal a los derechos
fundamentales y garantias constitucionales...obligan al Estado a inhibirse de realizar
actos que vulneren esos derechos y a crear mecanismos Yy las condiciones necesarias
para que sean respetados y protegidos...”.

3.1.1.2. La Proteccion de la Dignidad Humana.

Uno de los patrimonios morales de mayor significacion que el ser humano tiene, es
su dignidad que junto a la honestidad y la honradez constituye la pilastra sélida de su
existencia que demuestra su decencia, decoro y, por el mismo, merece respeto por
estar dotada de un fin propio acorde a su naturaleza humana; por ello, las diversas
legislaciones de orbe y particularmente la Constitucién Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia, dispone que bolivianas y bolivianos tienen derecho *"“a la
privacidad, intimidad honra, honor, propia imagen y dignidad, por lo que declara que

¢ésta es inviolable y protegerla, “es deber primordial del Estado”; en este marco

% DURAN RIVERA, Willmam Rupuerto “Principios, Derechos y Garantias Constitucionales”,
Editorial el Pais, Santa Cruz de la Sierra Bolivia 2005, Pag. 58.
57 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Constitucion Politica del Estado”, Ob. Cit. Pag. 24
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conceptual, la dignidad humana deviene en derecho fundamental tutelado por la Carta
Fundamental, puesto que el ser humano desde su advenimiento hasta su deceso tiene
derecho a ser respetado por todos sus semejantes, asi estén investidas de autoridad u
otra situacion de privilegio.

3.1.1.3. El Principio de la Dignidad Personal

El art. 21 de la Constitucion Politica del Estado, de manera textual prescribe %%, . las
bolivianas y bolivianos tienen los siguientes derechos.

2. A la privacidad, intimidad, honra, honor, propia imagen y dignidad...”,

La Carta Magna, diferencia en forma nitida los fines y funciones que el Estado tiene,
de los principios y valores sobre los que se enarbola, entendidos los primeros como
fundamento y origen de su existencia y, los otros, como juicios o entendimientos que
el Estado y su componente poblacion tienen en el ambito ético o moral; es decir, son
los atributos que realzan a la sociedad juridica y politicamente organizada lo mismo
que a sus integrantes en la interaccidn con sus semejantes. Asi como la Ley Suprema
ensalza entre otros, los valores referidos a la unidad, igualdad, dignidad, libertad y
solidaridad, lo mismo que a los legados del pasado que la Constitucién Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia los expresan en lenguas nativas como el quechua que
proclama virtudes que todo hombre y mujer debe honrar: “ama llulla, ama sua, ama
ckella” que son maximas sobre las cuales debe forjar su personalidad. Al respecto
Gonzales Duran Mario Gonzales Duran en su libro Reflexiones en Torno a la Nueva
Jurisprudencia Constitucional resalta que: %“... en cambio las funciones y fines que
el Estado tiene, son més bien de orden objetivo que con esfuerzo, decision y voluntad
politica tiende a lograr a través de la busqueda e imperio de la justicia, la proteccion
de bienes juridicos reconocidos y conferidos por el propio Estado como la educacion,
la salud, el acceso a la justicia, las fuentes laborales, etc., cuyo epilogo es la
convivencia armoénica de la sociedad...”

La dignidad puede verse afectada en la aplicacion de medidas cautelares, por lo que

dando cumplimiento a dicho derecho fundamental, el legislador ha previsto su respeto

% ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Constitucion Politica del Estado”, Ob. Cit. Pag. 60
% GONZALES DURAN, Mario “Reflexiones en Torno a la Nueva Jurisprudencia Constitucional”,
Ob. Cit. P4g. 118
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en la aplicacion de medidas cautelares, en la norma adjetiva “Coddigo de

60« las medidas cautelares de caracter

Procedimiento Penal art. 222, reglando que
personal, se aplicaran con criterio restrictivo y se ejecutaran de modo que perjudiquen
lo menos posible a la persona y reputacion de los afectados...”.

3.1.1.4. El Principio de Presuncion de Inocencia.

El principio de presuncion de inocencia esta prescrito explicitamente en el art. 116 de
la Constitucion Politica del Estado prescribiendo que 1... Se garantiza la presuncion
de inocencia. Durante el proceso, en caso de duda sobre la norma aplicable, regira la
mas favorable al imputado o procesado...”.

3.1.1.5. El Principio de Celeridad.

Este no solo es un principio constitucional sino también una garantia, pues la carta
magna regla y manda que %>...Art. 115 . I. Toda persona sera protegida oportuna y
efectivamente por los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos.

Il. El Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia
plural, pronta y oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones...”

Si el estado garantiza una justicia pronta, oportuna, transparente y sin dilaciones, no
cabe explicacién alguna el querer estipular que la detencién preventiva, no tenga un
plazo cierto y respetado, es decir el legislador boliviano no puede crear formulas que
hagan inaplicable la cesacién de la detencion preventiva pasado el plazo establecido
en el art. 239 del Cddigo de Procedimiento Penal ®*“cuando su duracion exceda el
minimo legal de la pena establecida para el delito mas grave que se juzga y; cuando
su duracién exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya dictado acusacién o de
treinta y seis (36) meses sin que se hubiera dictado sentencia.”,

Estos plazos deben ser respetados y el establecer que se deben demostrar la

desaparicion de los peligros procesales es considerar aspectos ajenos al vencimiento

80 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Constitucién Politica del Estado”, Editorial El Pais,
Santa Cruz de la Sierra 2013, Pag. 276.

61 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Constitucién Politica del Estado”, Ob. Cit. Pag. 247.
62 |dem. Pag. 246

63 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Cédigo de Procedimiento Penal”, Ob. Cit. Pags. 306-
307.
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de los plazos sefialados, lo cual vulnera el principio y garantia constitucional de
celeridad, justicia pronta y oportuna, y en consecuencia al debido proceso.

La celeridad no debe interpretarse en sentido de que el juzgador debe resolver
solicitudes que simplemente tengan que ver con fijar dentro del menor tiempo posible
las fechas de audiencias de determinacion cautelar, sino en que una persona
considerada como inocente deba tratarsela como tal, por lo que la mora en el juicio de
la misma hace que este pueda ser beneficiado con medidas cautelares menos lesivas a
la libertad, como son las medidas sustitutivas a la detencidn preventiva.

3.2. El Cddigo de Procedimiento Penal.

Previas a las modificaciones establecidas en la ley 1970, el Juez para ordenar la
aprehension y detencion del imputado, no debia esperar la probabilidad de autoria de
aquél, pues ellas no podian obtenerse sino practicadas las diligencias, cuya actuacion
previa motivaria la fuga del reo.

El actual Cddigo de Procedimiento Penal introdujo cambios legislativos que
representaron dejar en el pasado un sistema inquisitivo para ingresar a uno garantista,
sin embargo en la actualidad soplan vientos de cambios perversos y arbitrarios
mismos que propugnan cambios legales nuevamente inquisitivos, muchos de estos
criticados por tener un tinte politico.

Sin embargo corresponde analizar las normas juridicas actuales a la redaccion del
presente.

3.2.1. La Detencion Preventiva.

El Libro Quinto, bojo el nomen juris MEDIDAS CAUTELARES, en su Titulo I,
normas generales del CPP establece el procedimiento que debe seguirse para la
imposicion de una medida cautelar como asi también su Cesacion a la medida
cautelar mas gravosa como es la detencion Preventiva.

En primer término se exige que haya requerimiento motivado y sustentado la
imputacion formal y los elementos de conviccion obtenidos en la investigacion
preliminar, adjuntando de ser posible los actos de investigacion o elementos de
conviccion pertinentes, del sujeto legitimado, esto es, generalmente del Fiscal, sin

embargo hoy en dia también esta es una facultad de la victima.
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Asi dispone en el art. 233 del Codigo de Procedimiento Penal %.. (REQUISITOS
PARA LA DETENCION PREVENTIVA). Realizada la imputacion formal, el juez
podra ordenar la detencion preventiva del imputado, a pedido fundamentado del fiscal
o0 de la victima aunque no se hubiera constituido en querellante, cuando concurran los
siguientes requisitos:

1. La Existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener que el
imputado es, con probabilidad, autor o participe de un hecho punible.

2. La existencia de elementos de conviccion suficientes de que el imputado no se
someterd al proceso u obstaculizara la averiguacion de la verdad...”

Cabe recordar que la disposicién fue modificada por la Ley No. 007 de 18 de mayo
de 2010, incorporando en calidad de derecho de la victima el solicitar de manera
fundamentada la detencion preventiva,

Ante el requerimiento sustentado, el juez decidird inmediatamente, sin trdmite alguno.
Debe de fijar fecha de audiencia de consideracion de determinacion de medidas
cautelares. No obstante, si no existiera riesgo de perder la finalidad de la medida, el
Juez ante el requerimiento del Fiscal debera:

1. - Poner en conocimiento del Juez de Instruccién Cautelar la imputacién realizada
por fiscal, a objeto de que dicho drgano contralor de derechos y garantias
constitucionales ponga en conocimiento dicha imputacién mediante su notificacion de
los sujetos procesales en especial al imputado, todo en aplicacion a garantizar el
derecho a la defensa (art. 115 C.P.E.), en razon al principio de vinculacion gque existe
entre la imputacion y el derecho a la defensa toda vez que en funcién a dicha
actividad a) el imputado conoce cuales son los peligros procesales; b) en funcién a
dicho conocimiento puede descargar prueba para desvirtuar los peligros procesales en
la Ilamada audiencia de determinacion de medidas cautelares.

2. - Disponer la realizacion de una audiencia, en la cual se presentan las partes
alegando sus peticiones, antecedentes y argumentos, luego de la cual el Juez debe
resolver el asunto discutido (Art. 235 CPP), <., RESOLUCION. El juez atendiendo

64 |dem. Pag. 290.
% |dem. Pag. 299.
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los argumentos y valorando los elementos probatorios ofrecidos por las partes,
resolverd fundadamente disponiendo.

1. La improcedencia de la solicitud.

2. La aplicacion de la medida o medidas solicitadas.

3. La aplicacion de una medida o medidas menos graves que la solicitada; o

4. La aplicacion de una medida o medidas mas graves que la solicitada e incluso la
detencién preventiva...”..

Luego, el Juez emitira la resolucion motivada inmediatamente, después de efectuada
la audiencia en la cual escuch6 los fundamentos y razones del que solicita y luego las
de aquel que se opone, pero siempre dando cumplimiento a lo establecido en el art.
124 de la ley 1970 %% (FUNDAMENTACION). Las sentencias y autos
interlocutorios seran fundamentados. Expresaran los motivos de hecho y derecho en
que basan sus decisiones y el valor otorgados a los medios de prueba.

La fundamentacion no podra ser reemplazada por la simple relacién de los
documentos o la mencidn de los requerimientos de las partes...”.

Por ejemplo, en el caso que el afectado se encuentra con resolucion judicial “auto
interlocutorio”, que determina si se impone o no la medida coercitiva de detencion
preventiva o por el contrario, su improcedencia, la ley adjetiva “Codigo de
Procedimiento Penal” le otorga a las partes un medio de impugnacion “La Apelacion
Incidental.

Dicho medio de impugnacion esta reglado por el art. 251 mismo que manda
67« . (APELACION). La resolucion que disponga, modifique o rechae las medidas
cautelares, sera apelable, en el efecto no suspensivo, en el término de setenta y dos
(72) horas.

3.2.2. Presupuestos Materiales.

Con el proposito de garantizar el caracter excepcional de las medidas cautelares el
Codigo de Procedimiento Penal exige unos presupuestos materiales y formales que

son imprescindibles para poder adoptar dichas medidas cautelares; mas ain en la

% |dem. Pag. 176.
67 |dem. Pag. 327.
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aplicacion de dichas medidas en su existencia mas gravosa como es la detencion
preventiva, en la cual sélo procede en la medida en que el fiscal pueda acreditar la
concurrencia de estos presupuestos denominados fumus boni iuris y periculum in
mora.

3.2.2.1. Existencia del Hecho Delictivo y Participacion del Imputado (Fumus
Boni luris).

Para una sociedad democratica es tan importante que se sancione al responsable de la
comision de un delito, como el hecho que la comprobacion de la responsabilidad
penal o la ausencia de ésta, se realice en forma justa la aplicacion de medidas
cautelares que respeten los derechos fundamentales del imputado. En ese sentido,
Gonzalo Del Rio Labarthe, afirma que dos son los errores de la Administracion de
Justicia que una sociedad repudia con mayor firmeza: la impunidad de un delincuente
y el ingreso en prisiéon de un inocente, y es probablemente por esta razén que en el
proceso penal se manifiesta con mayor claridad el cardcter democratico de un
Estadol. Por lo que es menester de las autoridades publicas que ejercer el poder del
Estado, que para aplicar medidas cautelares que tienen un caracter instrumental, no se
lesione el principio que prohibe aplicar una pena anticipada a quién favorece la
presuncion de inocencia como derecho y garantia constitucional.

Asi dispone el Codigo de Procedimiento Penal %8.. (REQUISITOS PARA LA
DETENCION PREVENTIVA). Realizada la imputacion formal, el juez podra
ordenar la detencion preventiva del imputado, a pedido fundamentado del fiscal o de
la victima aunque no se hubiera constituido en querellante, cuando concurran los
siguientes requisitos:

1. La Existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener que el
imputado es, con probabilidad, autor o participe de un hecho punible...”.

La aplicacion de medidas personales, en el disefio del CPP, entre las que se incluye la
detencion preventiva, se impondran con respeto al principio de proporcionalidad y
siempre que existan suficientes elementos de conviccion. Ademas, deberan ser

indispensables y por el tiempo estrictamente necesario, para prevenir, segun los

% |dem. Pag. 290.
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casos, el riesgo de fuga, asi como para impedir la obstaculizacion de la obtencion de
la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva.

Al respecto el tribunal constitucional establece que para determinar la autoria o
participacion del imputado en el hecho punible es preciso que la autoridad judicial,
previamente, evalle si los elementos de conviccion presentados determinan la
existencia de suficientes indicios para sostener la autoria o participacion del imputado
en la comision de delito cometido, vale decir que los elementos de conviccidn deben
estar directamente relacionados con el delito imputado y que a raiz de ellos se puede
concluir autoria o participacion del imputado en la comision de ese hecho delictivo.
En consecuencia el juez cautelar a tiempo de decidir la aplicacion de la detencion
preventiva debera basar su decision en elementos de convciccion que se encuentren
directamente vinculados con el tipo penal acusado, determinando el porqué esos
elementos permiten sostener que el imputado es con probabilidad autor o participe de
la comisidn de ese delito, en este sentido se manifiesta e interpreta la ratio decidendi
de la Sentencia Constitucional No. 1141/2003 de 12 de agosto %°“... que la aplicacién
de una medida cautelar de caracter personal en el ambito procesal penal debe
cumplir con las condiciones de validez legal, lo que significa que la autoridad
judicial competente, para adoptar la decision de aplicar la detencién preventiva, de
una parte estd obligada a verificar y determinar la concurrencia de los requisitos
previstos por el art. 233 CPP. Para lo que deberd contractar la solicitud
fundamentada del Ministerio Publico con los elementos de prueba presentados sobre
la concurrencia de los requisitos en el marco de las normas previstas por los arts.
234 y 235 del Codigo de Procedimiento Penal, de otra parte, deberd fundamentar en
derecho la decision de aplicar la media cautelar de caracter personal...”.

3.2.2.2. Peligro de Fuga y Obstaculizacion (Periculum in Mora)

Dicho peligro procesal se encuentra establecido en el art. 233 del Codigo de

Procedimiento Penal, mismo que regla "%...Realizada la imputacién formal, el juez

8 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Sentencia Constitucional No. 1141/2003 de 12 de
agosto de 2003, Gaceta Oficial, Sucre Bolivia 2003, Pag. 3.,
0 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Cédigo de Procedimiento Penal”, Ob. Cit. P4g. 290
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podré ordenar la detencion preventiva del imputado, a pedido fundamentado del fiscal
o de la victima aunque no se hubiera constituido en querellante, cuando concurran los
siguientes requisitos:

1. La existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener que el imputado
es, con probabilidad, autor o participe de un hecho punible. 2. La existencia de
elementos de conviccidn suficientes de que el imputado no se sometera al proceso u
obstaculizara la averiguacion de la verdad...”

El Codigo de Procedimiento Penal Boliviano, regla que la detencion preventiva,
procedera siempre y cuando concurran de manera conjunta los requisitos establecidos
en los numerales 1) y 2) del Art. 233 de dicha ley 1970. Es decir a) indicios
suficientes de probabilidad de ser autor o participe de un hecho punible y b) peligro
de fuga o riesgo de obstaculizacién.

Por lo que en el caso del segundo requisito se tiene dos alternativas referidas al
peligro de fuga y peligro de obstaculizacion, es suficiente que cualquiera de ellos
concurra para que proceda la detencion preventiva. Asi fue entendido por el Tribunal
Constitucional a traves de la Sentencia Constitucional No. 0339/2012 de 18 de junio.
Los requisitos que contempla el art. 233 del CPP. Deben concurrir en forma
simultanea, como lo ha reconocido la SC. 0149/2003-R de 11 de febrero al declarar
1« _en las previsiones de los arts. 233, 234, y 235 del CPP. El legislador boliviano
establecio las circunstancias necesarias que deben concurrir para que el juez Cautelar,
a través de una resolucion fundamentada ordene la detencion preventiva del
imputado, que se da cuando concurren elementos de conviccion para sostener que el

(Y3}

mismo es con probabilidad autor o participe de un hecho punible “y” no se sometera
al proceso “u” obstaculizard la averiguacion de la verdad (...) al sefalarse la “y”,
como conjuncién copulativa que tiene por finalidad unir palabras o ideas, se entiendo
que para disponer un detencion preventiva deben necesariamente concurrir los
requisitos establecidos en los incs. 1) y 2) del art. 233 del CPP.- que configura el

contenido de las previsiones de los arts. 234 (peligro de fuga) o 235 (peligro de

T ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Sentencia Constitucional No. 0339/2012 de 18 de
Junio de 2012, Gaceta Oficial, Sucre Bolivia 2012, Pag. 3.
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obstaculizacion) CPP., se establece la “u” como conjuncion disyuntiva que se emplea
en lugar de la “0” y denota diferencia asi como separacion de ideas es decir que
alternativamente puede ser lo uno o lo otro; sin embargo, corresponde dejar
establecido que este razonamiento no impide a que en alguna situacion, de manera
conjunta se den todos los requisitos y criterios establecidos en las normas referidas.
3.2.2.3. Peligro de Reincidencia.

Este peligro procesal es una de las modificaciones incorporaciones a la ley 1970,
realizadas por el legislador boliviano, sin embargo dicha modificacion es fuertemente
criticada por la doctrina boliviana al respecto afirma Clemente Espinoza Carballo
72« _La incorporacion de esta disposicion a la normativa procesal, que permite la
detencion preventiva como medida cautelar, vulnera la presuncion de inocencia y
toda prohibicion de culpabilidad establecida por el art. 6, por cuanto la comision de
un hecho anterior, no puede dar lugar a presumir la comision de otro y desconoce le
principio de objetividad. Es un retorno a la usanza anterior que creiamos superada; es
decir, juzgar a las personas por su pasado, no asi de manera objetiva por el hecho
concreto del presente, que es el Gnico que requiere de atencion por parte de jueces y
fiscales, por constituir el objeto de la investigacion preliminar y probable juicio.
Como presupuesto minimo, la norma deberia aclarar que la sentencia anterior haya
sido por delito doloso...”.

Asi expresa la ley dicho peligro procesal "*...ARTICULO 235 Bis. (PELIGRO DE
REINCIDENCIA). También se podran aplicar medidas cautelares incluida la
detencién preventiva cuando el imputado haya sido condenado en Bolivia o en el
extranjero por sentencia ejecutoriada si no hubieran transcurrido desde el
cumplimento de la condena un plazo de cinco afios...”

3.3. Cesacion de la Detencion Preventiva.

El problema surge cuando una persona se encuentra con Detencion Preventiva, sujeto
al cual el Estado le reconoce la Presuncion de Inocencia como una garantia y derecho

constitucional, y por tanto dicha garantia al no ser un mero postulado teérico, sujeto

2 ESPINOZA CARBALLO, Clemente “Codigo de Procedimiento Penal”, Editorial El Pais, Santa
Cruz de la Sierra Bolivia 2014, Pag. 302.
8 ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA “Cédigo de Procedimiento Penal”, Ob. Cit. Pag. 301.
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procesal que solicita su Cesacion a la Detencion Preventiva, norma que regla su
procedencia concretamente en el art. 239 del C.P.P.
74« __Art. 239 (CESACION DE LA DETENCION PREVENTIVA). La Detencion
Preventiva cesara:
1. Cuando Nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos
que la fundaron o tornen conveniente que sea sustituida por otra medida.
2. Cuando su duracién exceda el minimo legal de la pena establecida para el
delito més grave que se juzga; y,
3. Cuando su duracion exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya dictado
acusacion o de treinta y seis (36) meses sin que se hubiera dictado sentencia.
siempre sera necesario la realizacion de una audiencia, pues el riesgo de perder la
finalidad de tal medida no existe.
Las modificaciones establecidas al Cédigo de Procedimiento Penal por la Ley 007,
generaron incertidumbre e inseguridad en dicha norma procesal.
Pues anteriormente en cuanto se referia a los plazos fijados por el legislador en los
casos 2 y 3 del art. 239, solo se requeria la concurrencia de los mismos, en este
sentido el Tribunal Constitucional de Bolivia, reglaba con énfasis al vencimiento del
plazo, al establecer como linea jurisprudencial para los casos 2 y 3 del art. 239 del
C.P.P., que para disponer la cesacion de la detencion preventiva, no se podia
considerar otros aspectos ajenos al vencimiento de los plazos sefialados de 18 y 24
meses (SC N° 947/01-R de 6 de septiembre de 2001 y 1354/02 de 6 de noviembre de
2002), por ser el plazo el Gnico requisito exigido por la norma para la cesacion y lo
contrario vulneraba el derecho a la libertad del imputado.
Hasta ese entonces el Tribunal Constitucional reglaba de manera justa el hecho de
que con relacion a la aplicacién e interpretacion del art. 239 2. y 3. Del Cédigo de
Procedimiento Penal, no se podia alegar riesgo de fuga o de obstaculizacion del
procedimiento y menos utilizarse de manera véalida este hecho para negar la cesacion
de la detencion preventiva, ya que estos elementos se referian a supuestos para

imponer la medida, mientras que para hacerla cesar, correspondia analizar la

™ |dem. Pag. 307.
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variacion de supuestos (art. 239 inc.1); o la duracién excesiva (art. 239 incs. 2) y 3)
CPP.), asi establecian dicha interpretacion y linea jurisprudencial entre otras
Sentencias Constitucionales: Ver S.C. N° 741/00-R de 2 de agosto de 2000 y
1490/02-R de 6 de diciembre de 2002.

3.3.1. Nuevo Criterios de Interpretacion de los Requisitos de Cesacion a la Detencion
Preventiva.

De manera posterior a las Sentencias Constitucionales citadas en el punto anterior, el
Tribunal Constitucional Plurinacional, realizé una interpretacion de la cesacion de la
detencion preventiva por el trascurso del tiempo y sus elementos concurrentes,
es asi que considerd la norma prevista en el art. 239 del CPP., modificado por el art. 1
de la Ley 007 de 18 de mayo de 2010, estableciendo los presupuestos del cese de la
detencion preventiva, referidos a:

1. Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos que
la fundaron o tornen conveniente que sea sustituida por otra medida;

2. Cuando su duracién exceda el minimo legal de la pena establecida para el delito
Mas grave que se juzgay,

3. Cuando su duracion exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya dictado
acusacion o de treinta y seis (36) sin que se hubiere dictado sentencia

Vencidos los plazos previstos en los numerales 2) y 3), el juez o tribunal aplicaré las
medidas cautelares que correspondan previstas en el articulo 240 de este Cddigo,
siempre que la demora no sea atribuible a los actos dilatorios del imputado...” .

Es asi que el Tribunal Constitucional Plurinacional, establecio jurisprudencia
Constitucional respecto a la cesacion de la detencidn preventiva reglada por el art.
239.3 del CPP. Asi se cita a la siguiente jurisprudencia:

La Sentencia Constitucional Plurinacional 0041/2012 de 26 de marzo, motivo “...es
evidente que el objeto de la citada norma procesal responde a fijar un lapso para la
detencion preventiva, en términos de garantizar que el acusado sea juzgado dentro
de un plazo razonable y no mantener la restriccién de su libertad en forma indefinida
paralela a las incidencias que dilaten el proceso en si, sin embargo, no es menos

cierto que el limite temporal fijado por la norma, tiene a su vez un mecanismo que
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posibilita a que el juzgador exija se desvirtle la existencia de riesgos procesales,
traducidos en el cumplimiento de determinadas formalidades, con el objeto de
garantizar a su ves la presencia del imputado en el proceso, materializando de esa
forma un equilibrio procesal entre el ejercicio de ius puniendi del Estado, reflejado
en la eficacia del proceso penal y las garantias que asisten a las partes dentro de una
accion penal...”.

En igual razonamiento se pronuncian las Sentencias Constitucionales Plurinacionales:
SC. 0034/2005-R. de 10 de enero; Auto Constitucional 0005/2006-ECA de 20 de
enero; y SC 0805/2010-R. de 2 de agosto.

Sin embargo se debe considerar que dichas interpretaciones no son mas que
justificativos a mantener una persona detenida mas alla del plazo interpuesto por el
legislador boliviano, primero que nada considerar que motivar que un elemento
concurrente que posiblita al imputado acceder a su libertad “ES DESVIRTUAR
PELIGROS PROCESALES” luego de que “la duracion de la detencidon preventiva
exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya dictado acusacion o de treinta y seis
(36) sin que se hubiere dictado sentencia” ESTABLECIENDO COMO FIN U
OBJETO QUE SE DEBE GARANTIZAR A SU VES LA PRESENCIA DEL
IMPUTADO EN EL PROCESO, se debe realizar una interpretacion objetiva de la
norma, toda vez que el mismo legislador estableci6 LAS MEDIDAS
SUSTITUTIVAS PARA DICHO FIN.

Realicemos la interpretacion de otro motivo de la interpretacion realizada en la SCP
0041/2012 de 26 de marzo cuando afirma e interpreta que: “... norma procesal
responde a fijar un lapso para la detencion preventiva, en términos de garantizar que
el acusado sea juzgado dentro de un plazo razonable y no mantener la restriccion de
su libertad en forma indefinida paralelea a las incidencias que dilaten el proceso en
si...”. Aqui los magistrados que dictan dicha sentencia relacionan EL LAPSO DE
TIEMPO DE LA DETENCION PREVENTIVA con LAS INCIDENCIAS QUE
DILATEN EL PROCESO, para justificar nuevamente LA EXIGENCIA DE
DESVIRTUAR PELIGROS PROCESALES como condicionante para acceder a la
libertad por el plazo fijado 18 y/o 36 meses de detencion preventiva; mesclando
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dichos ELEMENTOS CONCURRENTES como ellos los llaman, pues el legislador
ya condiciond que cuando el lapso de tiempo de la detencion preventiva, tiene como
causa las incidencias que dilatan el proceso se debe considerar lo ya dispuesto por el
art. 239 en su Ultima parte “...Vencidos los plazos previstos en los numerales 2) y 3),
el juez o tribunal aplicara las medidas cautelares que correspondan previstas en el
articulo 240 de este Codigo, siempre que la demora no sea atribuible a los actos
dilatorios del imputado...”.

Concluiremos diciendo que: La Detencion Preventiva en nuestro sistema penal, es
la medida coercitiva de caracter personal de mayor magnitud que prevé nuestro
sistema juridico procesal, consistente en la privacion de la libertad personal del
imputado mediante el ingreso a un centro penitenciario por un tiempo determinado
por ley PLAZO PROCESAL con la finalidad de asegurar su presencia en el proceso
y evitar que obstaculice o perturbe la actividad probatoria.

Se considerara que nuestra legislacion si determina expresamente dicho plazo, cuando
regla "®“...art. 239 (CESACION DE LA DETENCION PREVENTIVA). La detencién
preventiva cesara:

2. Cuando su duracidn exceda el minimo legal de la pena establecida para el delito
mas grave que se juzgay,

3. Cuando su duracion exceda de dieciocho (18) meses sin que se haya dictado
acusacion o de treinta y seis (36) sin que se hubiere dictado sentencia...”.

Por lo tanto se puede concluir que una persona no deberia continuar detenida
preventivamente cuando: la duracion de dicha medida cautelar exceda el minimo
legal de la pena establecida para el delito mas grave, y cuando su duracién exceda de
dieciocho (18) meses sin que se haya dictado acusacion fiscal o de treinta y seis (36)
meses sin que se hubiera dictado sentencia, lo contrario significaria vulnerar el
principio de presuncion de inocencia y el cumplir una pena de manera anticipada;

El legislador también prevé la mora procesal atribuible al imputado a efectos de que
el mismo no se beneficie con el plazo cuando de manera dolosa y de mala fe provoca

la mora procesal y la concurrencia de dichos plazos, pues el mismo art. 239 prevé

5 |dem. Pag. 307
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76« Vencidos los plazos previstos en los numerales 2) y 3) el juez o tribunal aplicara
las medidas cautelares que correspondan previstas en el art. 240 de este Cddigo,
siempre que la demora no sea atribuible a los actos dilatorios del imputado...”

Sin duda los objetivos que se pretende lograr con la detencion preventiva son:
primero, asegurar la presencia del imputado en el proceso penal, toda vez que si aquel
no se somete al proceso y por ejemplo se pone en la situacion de profugo, este se
frustrara, reservandose hasta que sea habido; segundo, garantizar una normal y
exitosa investigacion de los hechos que se atribuye al imputado, toda vez que si
concurren circunstancias de entorpecimiento u obstaculizacion por parte del
imputado, es posible que aquella no consiga sus fines y tercero, se pretende asegurar
la futura ejecucion penal, es claro que si se dicta sentencia condenatoria efectiva y el
imputado se pone fuera del alcance de la autoridad no sera posible ejecutar la
sentencia; SIN EMBARGO UN SISTEMA DEMOCRATICO debe considerar que si
la dilacion es atribuible a los 6érganos de poder del Estado, a este no le quedara otra
que respetar los plazos por él mismo creados.

Esté no seria mas que REALIZAR los principios incluso esatablecidos en su misma
norma adjetiva, asi tenemos el art. 221 del Cédigo de Procedimiento Penal 7', . art.
221.- (FINALIDAD Y ALCANCE). La libertad personal y los deméas derechos y
garantias reconocidos a toda persona por la Constitucion Politica del Estado, las
Convenciones y Tratados Internacionales vigentes y este Codigo, sélo podran ser
restringidos cuando sea indispensable para asegurar la averiguacion de la verdad, el
desarrollo del proceso y la aplicacion de la ley.

También regla la ley adjetiva en el art. 222 que "®¢...(CARACTER). Las medidas
cautelares de caracter personal, se aplicaran con criterio restrictivo y se ejecutaran de
modo que perjudiquen lo menos posible a la persona y reputacion de los afectados...”
En suma, en nuestra legislacion, la detencion preventiva es una medida coercitiva
personal, estrictamente jurisdiccional, que se adopta a instancia del Ministerio

Publico y de la victima y en el seno de un proceso penal debidamente incoado,

6 |dem. Pag. 308.
7 |dem. Pag. 275.
8 |dem. Pag. 276.
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siempre que resulte absolutamente imprescindible, que persigue conjugar un peligro
de fuga o un riesgo de obstaculizacion o peligro de reincidencia (no se puede atribuir

el papel de instrumento de la investigacion penal ni tiene un fin punitivo)
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CAPITULO IV

4. PROPUESTA JURIDICA

Las modificaciones legislativas a los requisitos establecidos en la legislacion
boliviana, de manera particular a los requisitos de la cesacion a la detencion
preventiva, hoy en dia generan mas que controversia, sobre todo el rotulo de ser
modificaciones de caracter politico, por los llamados procesos de persecucion
politica, discusion generada sobre todo por la incertidumbre que las mismas
representan y los momentos en los que las mismas se aplicaron.

Esta controversia, debe afirmarse que se dan, por la indeterminacion a nivel legal y
doctrinal, respecto a la interpretacion de dichas normas a momento de su aplicacién a
los sujetos procesales, que inciden directamente en la ausencia de adopcion y
vigencia de la norma, mas aun cuando esta tiene directa aplicacion de la injerencia del
poder estatal sobre un derechos fundamental tan importante como es la libertad del
hombre.

Consideramos que para que dicha norma tenga utilidad y aplicabilidad sobre todo en
el respeto de garantias, principios y derechos constitucionales se debe establecer con
claridad EL FIN LEGALMENTE ATRIBUIDO a la norma que regla LA
CESACION A LA DETENCION PREVENTIVA. Determinar si lo tiene o no, del
que intuitivamente quepa atribuirle en  cuanto a uno de sus principios
(PROVISIONAL), que es de escasa utilidad si esa determinacion no tiene como
consecuencia la asuncién de un sistema o régimen juridico derivado de dicha
naturaleza.

Antes de abordar la naturaleza de las medidas a que nos venimos refiriendo y
favorecer tal ejercicio, sera necesario tomar posicion acerca de uno de los derechos
sobre los que el Tribunal constitucional ha construido su escueta doctrina sobre la
tutela cautelar sobre la tutela cautelar penal: La presuncion de inocencia y mas
concretamente su observacion como regla de tratamiento del imputado en el proceso
penal, de hecho la jurisprudencia constitucional en materia cautelar puede clasificarse

en funcion al tratamiento realizado lo es de cada una de las medidas de este género,
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En necesario precisar el significado del contenido e implicaciones de los principios
que rigen la aplicacion de medidas cautelares mas gravosa, como la DETENCION
PREVENTIVA como asi también LA CESACION A LA MISMA.

En este sentido tenemos a principios como la presuncion de inocencia, celeridad
procesal, prohibicion de aplicarse de manera anticipada la pena dandole este caracter
a la imposicion de la medida cautelar, vulneracion del principio de presuncién de
inocencia y la temporalidad de la aplicacion de las medidas cautelares.

En este sentido podemos afirmar que en la practica forense, la presuncion de
inocencia como regla del tratamiento del imputado a momento de aplicarsele medidas
cautelares y la cesacion de las mismas no han sido concretados por la jurisprudencia
constitucional boliviana y menos aun por los tribunales ordinarios, pese a que el
legislador prevé el caracter temporal de la aplicacion de las medidas cautelares en el
proceso penal, mas ain cuando el mismo es lesionado por la retardacion de justicia,
aspecto comun en todos los procesos penales.

Por este motivo si ha de relacionarse la tutela cautelar penal con estos principios y
derechos fundamentales, parece necesario acometer una primera aproximacién a la
interpretacion de los mismos, que por fuerza habrd de tomarse como hipétesis de
trabajo que no existe un derecho democrético, cuando el mismo legislador no respeta
los principios, derechos y garantias que prescribe como fin y base el mismo.

4.1. La Necesidad del respeto a los Principios y Garantias Constitucionales en la
aplicacion de medidas cautelares y en la Cesacion de las mismas.

Existe la necesidad de garantizar el respeto de principios y garantias constitucionales
en la aplicacion de las medidas cautelares dentro del proceso penal, plasmando estos
en la temporalidad establecida en la norma adjetiva, de manera principal en lo que
refiere la Cesacion de la detencion preventiva.

En el anélisis del tercer capitulo se pudo confirmar que si bien nuestra legislacion
establece parametros de tiempo en lo referente a la detencion preventiva
concretamente en el art. 239 del Procedimiento Penal mismo que dispone que la
detencion preventiva cesara “cuando su duracion exceda el minimo legal de la pena

establecida para el delito més grave que se juzga; y, cuando su duracion exceda de
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dieciocho (18) meses sin que se haya dictado acusacion o de treinta y seis (36) meses
sin que se hubiera dictado sentencia”, se concluye que nuestro legislador en un primer
momento pone un plazo para disponer la cesacion de la detencidn preventiva, sin
embargo las interpretaciones hechas por el tribunal constitucional plurinacional
boliviano, interpreta que se deben considerar los ELEMENTOS CONCURRENTES
para considerar la cesacion de la detencidn preventiva por el transcurso de tiempo, y
que no basta la concurrencia del plazo para disponer la cesacion sino también una
exigencia burda donde el imputado debe demostrar que nuevos elementos de juicio ,
demuestren que no concurren los motivos que la fundaron, imponiendo en
consecuencia aspectos ajenos al vencimiento de los plazos sefialados de 18 y 36
meses.

En este sentido los supuestos para hacer cesar la medida cautelar, no deben ser otros
que los de tiempo.

Interpretaciones como esta no hacen otra cosa que el juzgador a momento de
considerar como fundamento de una resolucion, los principios, derechos y garantias
meros postulados tedricos, para confirmar lo aseverado basta recurrir a las
afirmaciones realizadas por los abogados penalistas de nuestro departamento, los
cuales en un 100% de las respuestas brindadas por los mismos a la interrogante de
que “...;Qué derechos y garantias se vulneran cuando una persona es detenida
indefinidamente y luego se las declara absueltos de pena...?, y las respuestas fueron
contundentes al afirmar que “principalmente la dignidad”, “la libertad”, “el debido
proceso”, “la seguridad juridica”, “la celeridad procesal”.

Sumado al hecho de que en la practica forense del derecho penal, estos abogados
afirman que muchos de ellos tuvieron clientes detenidos de manera indefinida, por
disposicion del art. 239 incs. 1), 2), y 3), a los cuales ni siquiera se les indemnizé
porque luego de detenerlos mas de los 3 afios que dicho articulo prescribe, llegado el
momento en juicio se los declard absueltos pero por aplicacion del art. 363 inc 2), lo

cual inhibe al estado de indemnizar a dichos imputados por el tiempo injustamente
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detenidos, asi afirmo el Dr. Mita "°“...No solamente en uno, si no en varios delitos
que han estado detenidos preventivamente por mas de 36 meses que luego de
deliberar el juicio han dictado sentencia absolutorias LO EXTRANO Y RARO, es
que en muchas de las ocasiones el Tribunal de Sentencia en algunas ocasiones dicta la
sentencia basada en el art. 363 inc. 2) es decir porque la prueba no se ha aportado lo
suficientemente y que en su aspecto no da lugar en alguna manera a poder acceder a
una indemnizacion que pueda acceder el imputado por todo el tiempo que ha estado
detenido preventivamente conforme lo establece el procedimiento...”.

4.1.1. El Respeto del Principio de Presuncion de Inocencia en la Aplicacion de
Medidas Cautelares.

Se debe considerar que si a un sujeto se lo considera inocente mientras no se
demuestre su culpabilidad, este principio no debe llegar a ser un mero postulado
tedrico, pues libertad y presuncion de inocencia se encuentran intimamente ligadas,
dicho enlace radica en la propia esencia del derecho a la presuncién de inocencia, y a
una garantia constitucional, en este entendido explica los procesalistas Caamario, F.,
mismo que afirma 8%¢...el derecho a la presuncién de inocencia en sus multiples
fueros y manifestaciones, como eje del derecho constitucional de garantia...” (Vic.
CAAMANO, F. “La garantia Constitucional de la Inocencia”, por otro lado Ferrajoli
la define como ¥ . .la presuncién de inocencia como garantia de libertad...”
“Derecho y Razon, Teoria del galantismo Penal”.

Por lo que la presuncidn del proceso penal frente a las injerencias de poder estatal, en
cualquiera de sus ramas del derecho legislativo y administrativo sancionador.

Es necesario desmembrar el contenido del derecho a la presuncion de inocencia que
permita explicar I6gicamente la relacidn entre este principio y garantia constitucional
y la aplicacion de medidas cautelares penales, bajo las exigencias del respeto a la

vigencia de la presuncion de inocencia sobre el régimen de estas medidas en el

™ MITA AQUINO, Grober Samuel “Entrevista de Tesis”, Realizada por Lady Diana Toconas
Delgado, Tarija Bolivia 2014, Pag. 3

8 CAAMANO, Fernando “La Garantia Constitucional de la Inocencia”, Editorial Tirant Lo Blanc,
Valencia Espafia 2003, Pag. 18 a 20.

81 FERRAJOLI, Luigi “Derecho y Razon, Teoria del Galantismo Penal”, Editorial Trotta, Madrid
Espafia 1995, P4g. 549.
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proceso penal, para esto y tras asuncion de “la triple acepcion de la presuncion de
inocencia”, habra de situarse la construccion de una de las acepciones de este
derecho, la que se refiere a él como una “regla de tratamiento del imputado en el
proceso penal” dicha perspectiva obligara a contextualizar el analisis en el orden
penal y con caracter previo a tomas una posicion acerca de las relaciones de poder
entre el Estado y ciudadano, con esto ultimo a la filosofia politica y moral seran
precisados en breve, pero, al respecto, puede indicarse ahora que dicha opcién se
estima especialmente relevante para comprender la hipotesis sobre el contenido de la
presuncion de inocencia como regla de tratamiento del imputado y; en ultima
instancia también del propio fundamento de la tutela cautelar penal.

Corresponde analizar la tripe acepcion del presuncién de inocencia e incertidumbre
de su contenido como regla de tratamiento del imputado en el proceso penal, al
respecto la doctrina cientifica mas destacada corresponde citar el trabajo relevante
realizado por el Dr. Vegas Torres, cuya teoria de la triple acepcién de este derecho
fundamental refiere que “...la presuncion de inocencia es (1) un principio informador
de todo el proceso penal de corte liberal; (2) una regla de tratamiento del sujeto
pasivo del proceso y; (3) un regla de juicio factico, con incidencia en el &mbito
probatorio.

Esta ultima acepcién, la que se refiere a los requisitos necesarios para la enervacion
de la presuncion de inocencia, la que ha obtenido una mayor atencién en nuestra
doctrina citada, tanto cientifica como jurisprudencial. No obstante, en ambos fueros
se han reconocido con mayor o menor desarrollo, los otros dos significados de la
presuncion de inocencia, pudiendo hoy afirmarse que el alcance de dicho derecho no
se circunscribe a la apreciacion definitiva de la culpabilidad, sino que su vigencia
condiciona la estructura de todo el proceso penal de corte liberal, asi como el trato
que, bajo una optica racional, debe dispensarse al sujeto pasivo del proceso desde la
denuncia hasta la realizacion del juicio oral.

Pese a distinguir estas tres acepciones no puede negarse que todas aquellas expresan
diferentes alcances de un unico derecho, y que aquéllas tres tienen entre sus nexos de

unién “una misma preocupacion de justicia que se puede resumir en la exigencia
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elemental de que el inocente no sea castigado de manera anticipada sobre todo con
una medida instrumental. Las tres acepciones constituyen en definitiva intentos de
optimizar el valor “inocencia”, por esta interrelacion y equivalente funcion se explica
que al hilo del analisis de cualquiera de las tres expresiones puedan identificarse las
otras dos. Asi sucedera en la exposicion que integra este titulo, centrada en las
exigencia que la presuncion de inocencia proyecta sobre el tratamiento del sujeto
pasivo del proceso.

Al respecto ha de recordarse que un analisis de la tutela cautelar penal basado en el
derecho a la presuncion de inocencia manifiesta una primera relacion entre en
derecho a la presuncion de inocencia y las medidas cautelares, por lo que ésta no sea
la cuestion que se debate en el anélisis de las medidas cautelares de referencia, ni
tampoco el asunto central, por lo que la posibilidad de examinarse el significado de
las medidas adoptadas durante el proceso evitando que éstas puedan (pudieran, en la
version original) tener un caracter punitivo, distinto al cautelar” Esta primera
mencion de la presuncidn de inocencia como parametro de constitucionalidad de las
medidas cautelares encuentra apoyo implicito en la libertad es la regla y la detencion
la excepcion. En la que aduce el derecho de defenderse en libertad, como uno de los
que disciplinan la institucion de la prision provisional. Obviamente, otro de los
derechos que cumplen esta funcion es el de la libertad, reconocido en los arts. 21 y 23
de la carta magna.

“El principio de inocencia exige, entre otras cosas, que el imputado sea tratado como
inocente durante la sustanciacién del caso penal en su contra. La consecuencia mas
importante de esta exigencia, 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
coercion estatal durante el procedimiento penal, sin importar la gravedad del hecho
que se le atribuye o a la verosimilitud de la imputacion.

La pregunta que surge entonces nuevamente es como compatibilizar la aplicacion de
las medidas cautelares, y sobretodo la de la detencién preventiva que viola el derecho

a la libertad de las personas, con el principio de inocencia.
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“La realidad nos muestra, por el contrario, que existe una presuncion de culpabilidad
y que los procesados son tratados como culpables; que en muchas ocasiones por
defectos del procedimiento, la sociedad “debe dejar salir” , a pesar que —ya exista
probabilidad fuerte de autoria, imponiéndose medidas sustitutivas que puedan
asegurar los fines del proceso, alin sea esta con costas al mismo estado, representadas
en asegurar la presencia del imputado con un arresto domiciliario con escolta policial.
4.1.2. El respeto del Principio de Celeridad Procesal en la Aplicacion de Medidas
Cautelares.

Este principio fundamental del Estado de Derecho es el punto de partida para analizar
todos los problemas y aspectos de la aplicacion de las medidas cautelares y sobre
todo cuando se trata de resolver peticiones que tienen que ver con la libertad del
sujeto detenido preventivamente.

Este principio nos dice, que toda persona que es sometida a un proceso penal su
tratamiento legal debe ser considerada en el menor tiempo posible pues de lo
contrario se puede lesionar otros derechos fundamentales como ser la dignidad del
sujeto o el derecho a ser tratado como inocente, mientras no se destruya su estado
juridico de inocencia en un juicio, mediante sentencia ejecutoriada o firme.

“Segun se observa, la necesidad emerge directamente de la necesidad de que el juicio
se desarrolle mediante la aplicacion de una justicia pronta, oportuna y sin dilaciones.
De ahi que se afirme que el imputado es inocente durante la sustanciacion del
proceso” o que “los habitantes de la Nacion gozan de un estado de inocencia,
mientras no sean declarados culpables por sentencia firme, ain cuando respecto a
ellos se haya abierto una causa penal y cualquiera que sea el proceso de esa causa.
4.2. La Modificacion de los requisitos para la Cesacién de la Detencion
Preventiva.

Existe la necesidad de modificar los requisitos para la Cesacion de la Detencion
preventiva, en cuanto se refiere a que los tres requisitos exigidos en los incisos 1), 2)
y 3) deben de concurrir de manera conjunta es decir que el plazo fijado en los incisos
2) y 3) no solo debe de agotarse sino también “los elementos de juicio nuevos deben

destruir los motivos que fundaron la aplicacion de la detencion preventiva”, en este
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sentido asi el plazo concurra como fundamento de la cesacion este es procesalmente
inaplicable, pues en el fondo lo Unico que interesa es que los presupuestos que fueron
considerados para la aplicacion de la detencion preventiva, lo cual genera
incertidumbre e inseguridad juridica.

Para esto los requisitos descritos en los incisos 1) 2) y 3) del art. 239 del Cddigo de
Procedimiento Penal, deben se autdbnomos e independientes en su interpretacion y no
depender uno del otro, para la aplicabilidad de la cesacidn de la detencion preventiva,
esto va a garantizar que los plazos fijados por el mismo legislador sean respetados por
el 6rgano judicial.

En este punto corresponde analizar que el 100% de los profesionales sometidos a
cuestionario estan de acuerdo a modificar los requisitos exigidos para la procedencia
de la Cesacion a la Detencion Preventiva; asi expresa el Dr. Pedro Valdez Sanchez
cuando se le preguntd “...;Los plazos que prescribe el legislador para que una
persona acceda a su libertad, de ser cumplidos deben ser respetados por el juzgador
para que una persona acceda a su libertad?...”,

4.3. Exigencias Para Acordar la Cesacion de la Detencion Preventiva Bajo una
Optica de la Aplicacion Excepcional y Restrictiva de la Detencion Preventiva.
Las exigencias para acordar la Cesacion de la Detencion Preventiva, bajo una Optica
de la aplicacion excepcional y restrictiva de la detencidn preventiva, hacen que los
principios derechos y garantias involucrados y estudiados ampliamente en el
desarrollo de la tesis, sean realizados de manera integral, y no bajo postulados sélo
tedricos.

4.3.1. Prevision Legal

Se debe considerar una propuesta de reforma al articulo 239 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, toda vez que dicha regulacion actual es inaplicable y tramposa,
las exigencias de que deben de concurrir de manera paralela los tres numerales que
reglan la aplicacion del art. 239 de la ley 1970, son excesivas, no permiten lograr una
adecuada excepcionalidad, proporcionalidad y temporalidad de la detencién

preventiva, lesionando derechos principios y garantias constitucionales, como ser la
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celeridad procesal, la presuncion de inocencia, la libertad, la dignidad, y el debido
proceso.

En virtud de lo expuesto, se sugiere eliminar la concurrencia conjunta de los tres
numerales del art. 239 del CPP. Separando dichos numerales mediante el empleo del
literal “0”, esta modificacion a la norma tendra por objetivo que los numerales 1, 2 y
3 del articulo 239 del Cddigo de Procedimiento Penal, se apliquen los requisitos
exigidos en dichos numerales para la cesacion de la detencion preventiva de manera
separada, toda vez que se establece la “0” como conjuncion disyuntiva y denotard
diferencia, asi como separacion de ideas, es decir que alternativamente puede ser lo
uno o lo otro, evitando que de manera conjunta se den todos los requisitos y criterios
establecidos en las normas referidas.

Lo que se quiere es brindar seguridad juridica al imputado evitando
arbitrariedades judiciales, ya que dicha norma les brinda a los juzgadores un criterio
eminentemente subjetivo; y reformar los numerales 1, 2 y 3, en razon a que, el
considerar otros aspectos ajenos al vencimiento de los plazos inmersos en los
numerales 2 y 3 del art. 239 del C.P.P.

Para dicho cometido se realiza la siguiente propuesta modificatoria:.

Es necesario modificar los requisitos para la cesacion a la detencion preventiva
establecidas en las previsiones del art. 239 numerales 1, 2 y 3, del Codigo de
Procedimiento Penal, mismos que deben ser independientes en su aplicacion e
interpretacion debiendo constituir una verdadera garantia para los sujetos
procesales y en especial para el imputado, para evitar excesos en los 6rganos
de poder del estado, por lo que las condiciones contenidas en dichos incisos no
deben ser simultdneas o concurrentes; siendo valida la sola concurrencia de
una de ellas para la procedencia de la cesacion a la detencidn preventiva; para
lo cual el legislador debe establecer el término “0”, para diferenciar la
separacion de los numerales en el citado articulo, como conjuncion disyuntiva

modificandose el tenor literal de dicho articulo de la siguiente manera:
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Articulo 239.- (CESACION DE LA DETENCION PREVENTIVA). La
detencion preventiva cesara:

1. Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los
motivos que la fundaron o tomen conveniente que sea sustituida por otra
medida, “0”;.

2. Cuando su duracién, exceda el minimo legal de la pena establecida para el
delito méas grave que se juzga; “o”;

3. Cuando su duracion exceda de dieciocho meses sin que se haya dictado
acusacion o de treinta y seis meses sin que se hubiera dictado sentencia.
Vencidos los plazos previstos en los numerales 2) y 3) el juez o tribunal
aplicard las medidas cautelares que correspondan previstas en el art. 240 de
este codigo. Siempre que la demora no sea atribuible a los actos dilatorios del
imputado.

En los ultimos meses se ha modificado en articulo 239 del Codigo de Procedimiento
Penal. Mediante el art. 8 de la Ley 586 del 30 de octubre de 2014, modificando el art.
239 del Cédigo de Procedimiento Penal con el texto siguiente;

Articulo 239.- (CESACION DE LA DETENCION PREVENTIVA). La
detencion preventiva cesara:

1. Cuando nuevos elementos demuestren que no concurren los motivos que la
fundaron o tornen conveniente que sea sustituida por otra medida.

2. Cuando su duracidn, exceda el minimo legal de la pena establecida para el
delito mas grave que se juzga;

3. Cuando su duracién exceda de doce (12) meses sin que se haya dictado
acusacion o de veinte cuatro (24) meses sin que se hubiera dictado sentencia.
Excepto en los delitos de corrupcion, seguridad del Estado, feminicidio,
asesinato, violacion a infante, nifia, nifio, adolescente, e infanticidio y.

4. cuando la persona privada de libertad acredite que se encuentra con

enfermedad terminal.
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Planteada la solicitud, en el caso de los numerales 1 y 4, la o el juez debera
sefialar audiencia para su resolucion en el plazo méximo de cinco (5) dias.

En el caso de los numerales 2 y 3, la 0 el Juez o Tribunal dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes, correra traslado a las partes quienes deberan
responder en el plazo de tres (3) dias. Con contestacién o sin ella, la 0 el Juez o
Tribunal dictara resolucion sin necesidad de audiencia, dentro de los cinco (5)
dias siguientes, declarando la procedencia, siempre que la demora no sea
atribuible a los actos dilatorios del imputado, o la improcedencia del beneficio,
sin posibilidad de suspension de plazos.

En los casos previstos en los numerales 2, 3, y 4 del presente articulo, la o el
Juez o Tribunal aplicara las medidas sustitutivas que correspondan, previstas
en el Articulo 240 de este Codigo

Vencidos los plazos previstos en los numerales 2) y 3) el juez o tribunal
aplicard las medidas cautelares que correspondan previstas en el art. 240 de
este codigo. Siempre que la demora no sea atribuible a los actos dilatorios del
imputado...”.

Se debe considerar que las presentes modificaciones si bien han reducido los
plazos para considerar la cesacion a la detencion preventiva, se realiza una
descripcion discriminatoria de ciertos delitos “los delitos de corrupcion,
seguridad del Estado, feminicidio, asesinato, violacion a infante, nifia, nifio,
adolescente, e infanticidio”, que si bien son delitos graves y que debe
garantizarse la presencia del imputado en este tipo de delitos, sin embargo bajo
una interpretacion extensiva del principio constitucional de inocencia una
persona debe ser tratada como inocente mientras no se compruebe su
culpabilidad, sumado al hecho de que todas las personas deben ser tratadas
bajo el principio de igualdad, pues el legislador no puede realizar
diferenciaciones de trato procesal mas ain cuando en la practica forense se

demuestra que en este tipo de delitos “particularmente los delitos de violacion
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de menores en donde existen sentencias absolutorias o rechazos de denuncias

de delitos.
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VII. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La Detencidon preventiva es un instrumento técnico juridico, que
consiste en la restriccion provisional del derecho a la libertad individual de una
persona, ordenada por el érgano jurisdiccional competente y que tiene por objeto el
ingreso del imputado en el centro penitenciario como instrumento para asegurar los
fines del proceso y la eventual ejecucion de la sentencia.

SEGUNDA .- La legislacion Boliviana reconoce dos clases de medidas cautelares, las
medidas cautelares de caracter personal tienden a imponer limitaciones a la libertad
fisica de la persona; por otro lado las medidas cautelares reales importan una
restriccion a la libre disposicion de una parte del patrimonio.

TERCERA.- Los principios que rigen la Detencion Preventiva, se caracterizan por su
excepcionalidad, provisionalidad, proporcionalidad, instrumentalidad,
jurisdiccionalidad, temporalidad, mismos que encuentran aplicacion en principios,
derechos y garantias constitucionales.

CUARTA.- La Legislacion Peruana, a previsto un plazo limite a la presion
preventiva, plazo estipulado en nueve meses como minimo y 18 meses como
maximo, estos plazos tienen que ver de manera particular a la exigencia tanto para el
Ministerio Publico como para el Juez que ejerce el control jurisdiccional para dictar
sentencia en primera instancia, cumplido el plazo corresponde aplicarse medidas
sustitutivas.

QUINTA.- Las modificaciones establecidas por la Ley 007 a los paragrafos 1, 2y 3
del art. 239 en el Codigo de Procedimiento Penal, generaron incertidumbre e
inseguridad juridica en dicha norma procesal, toda vez que por interpretacion de la
doctrina constitucional emitida por el Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia, para solicitar la Cesacion de la Detencion Preventiva, deben de concurrir los
tres pagragrafos citados de manera conjunta.

SEXTA.- Previa a las citadas modificaciones, el Cédigo de Procedimiento Penal, en
cuanto se referia a los plazos fijados por el legislador en los casos 2 y 3 del art. 239,

solo se requeria la concurrencia del plazo sin condicionante fijada en los mismos.
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SEPTIMA.- El vencimiento del plazo, para los casos 2 y 3 del art. 239 del C.P.P.,
era suficiente para disponer la Cesacion a la Detencion Preventiva, no se podia
considerar otros aspectos ajenos al vencimiento de los plazos sefialados de 18 y 24
meses, por ser el plazo el Unico requisito exigido por la norma para la cesacion y lo

contrario vulneraba el derecho a la libertad del imputado.
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VIIl. RECOMENDACIONES
PRIMERA.- Al ser la detencion preventiva un instrumento técnico juridico,
provisional, cuyo objeto es el ingreso del imputado en el penal, a objeto de asegurar
los fines del proceso y la eventual ejecucion de la sentencia, su aplicacién no debe
afincar un tiempo indeterminado de la medida, constituyendo la misma en el factor
culpabilidad, quebrantando el principio de presuncion de inocencia.
SEGUNDA - Es importante conocer dichos principios pues los mismos denotan
las caracteristicas generales de las medidas cautelares, porque esto ayuda a
entender mejor el sentido de las mismas en cuanto a su aplicaciéon, con
mayores criterios de justicia. Ademas, también es importante conocer cuéles
son las caracteristicas intrinsecas de las mismas, es decir, la “camisa de fuerza”
que impide que la restriccion del derecho a la libertad en su vertiente mas
radical como es la detencidn preventiva, sea aplicada arbitrariamente por parte
de los 6rganos del poder publico
TERCERA.- El analisis de las legislaciones extranjeras, conlleva a un mejor
examen en la promulgacion de normas juridicas, con un afan de colocarnos a la
vanguardia del derecho procesal; de manera particular se debe proyectar que
todo cambio legislativo en nuestra legislacion referente a reglar la detencion
preventiva y los requisitos para su cesacién, para mejorar nuestro
ordenamiento, partiendo de lineamientos ya definidos y vividos por la practica
constante de otros entornos politicos juridicos comunes.
CUARTA.- Existe la necesidad de derogar las modificaciones establecidas por
la Ley 007 a los paragrafos 1, 2 y 3 del art. 239 en el Codigo de Procedimiento
Penal
QUINTA.- En plazo limite a la detencion preventiva, estipulado en la prevision
del art. 239 numerales. 2 y 3, “cuando su duracion exceda el minimo legal de
la pena establecida para el delito mas grave y su duracion exceda de dieciocho

meses sin que se haya dictado acusacion o de treinta y seis meses sin que se
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hubiera dictado sentencia. El legislador para establecer la cesacion a la
detencién preventiva no debe reglar aspectos ajenos al vencimiento de los
plazos sefialados.

SEXTA.- El fundamento base para sustentar el plazo de duracion maxima de
la detencidn preventiva debe ser el derecho del imputado a ser juzgado dentro
de un plazo razonable, pero buscando el equilibrio entre la necesidad de
eficacia del proceso penal y el respeto al principio de inocencia del imputado,
y la garantia constitucional de no cumplir con una pena anticipada.
SEPTIMA.- Es necesario modificar los requisitos para la cesacion a la
detencidn preventiva establecidas en las previsiones del art. 239 numerales 1, 2
y 3, mismos que deben ser independientes en su aplicacion e interpretacion
debiendo constituir una verdadera garantia para los sujetos procesales y en
especial para el imputado, para evitar excesos en los organos de poder del
estado, por lo que las condiciones contenidas en dichos incisos no deben ser
simultaneas o concurrentes; siendo valida la sola concurrencia de una de ellas
para la procedencia de la detencion preventiva; para lo cual el legislador debe
establecer el término “o0”, para diferenciar la separacion de los incisos, como
conjuncién disyuntiva modificandose el tenor literal de dicho articulo de la
siguiente manera:

Articulo 239.- (CESACION DE LA DETENCION PREVENTIVA). La
detencion preventiva cesara:

1. Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los
motivos que la fundaron o tomen conveniente que sea sustituida por otra
medida, “0”;.

2. Cuando su duracién, exceda el minimo legal de la pena establecida para el
delito méas grave que se juzga; o,

3. Cuando su duracion exceda de dieciocho meses sin que se haya dictado

acusacion o de treinta y seis meses sin que se hubiera dictado sentencia.
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Vencidos los plazos previstos en los numerales 2) y 3) el juez o tribunal
aplicard las medidas cautelares que correspondan previstas en el art. 240 de

este codigo. Siempre que la demora no sea atribuible a los actos dilatorios del
imputado.
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