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INTRODUCCION. -

El uso excesivo de la detencion preventiva, a pesar de ser considerada por la ley con una
medida excepcional para garantizar la presencia del imputado durante el proceso hasta la
emision de una sentencia hace surgir sobre esta medida un profundo y controversial debate,
siendo que ademds de ser una medida rigurosa contraviene una derecho elemental e
irrecuperable, esto por la no recuperacion del tiempo, que es el derecho a la libertad de
personas acusadas, que al final del proceso resultan ser inocentes, pero no sin antes haber
sido encarcelados preventivamente “como una medida cautelar”. Esa detencion por hasta
12 meses o seis meses no deja de ser un castigo desmerecido para una persona que al final

resulta no ser autor ni participe de un hecho denunciado.

Esta medida excepcional deja de ser tal y pasa a ser como una condena anticipada, sin
sentencia ejecutoriada, cuando el imputado se ve verdaderamente afectado por la perdida
de su libertad sin haber sido verdadera y eficazmente demostrado su culpabilidad, y peor
aun, si la denuncia no se sustenta en verdaderos elementos de conviccion , pero que estan
presionados por la opinidon publica por ser delitos susceptibles a vista de la poblacion en
general. No es menos evidente, que esta problematica, se debe a la crisis judicial que vive
el estado por sobre carga que genera la tan mencionada retardacion de justicia, que lejos de
garantizar un proceso justo para los acusados pasar a despertar la inquietud y desconfianza
de la ciudadania, pero que puede ser aprovechada por las personas malintencionadas para

perjudicar a la otra parte.



Se puede advertir que justamente por estos factores, como la carga procesal, retardacion de
justicia y la presion social, medidtica, tanto fiscales como jueces optan privar de libertad a
los imputados y estar alejados del ojo publico. Sin embargo, este modo de actuar mas alla
de acelerar la justicia si se puede entender asi, deja al imputado sin la justa garantia de un

proceso justo y oportuno que cualquier ciudadano merece.

La excesiva aplicacion de esta medida se puede evidenciar con la enorme cantidad de

“presos sin sentencia” que se encuentran recluidos en las distintas carceles de este pais.

Ahora, ;desde que punto y/o en que situaciones podemos considerar que la medida cautelar
de detencion preventiva pasa a ser una condena, un castigo anticipado, sin sentencia?, en
que momento el imputado pierde una etapa de su vida, en cualquier etapa en la que se
encuentre, iniciando la vida adulta, formando una familia o ya sea en plena vejez, que no
se podra recuperar y peor aun quedar marcado, no solo el sino también los que lo rodean,

por una etapa de sufrimiento injusto.



DESARROLLO. -

Detencidn preventiva:

La detencion preventiva esta normado en la ley 1970 (cédigo de procedimiento penal),
modificado por la ley 1173 de 03 de mayo de 2019 (ley de abreviacion procesal), en su
art.231 Bis niim. 10, como una medida cautelar de caracter personal, esta medida afecta el
derecho a la libertad personal durante un breve periodo de tiempo, esta decision es
ordenada por una autoridad judicial previa a una sentencia firme. Como medida cautelar se
dicta para asegurar la presencia del imputado en todas las actuaciones del proceso y
prevenir el posible entorpecimiento del proceso, y garantizar el resultado de un proceso
asegurando el cumplimiento de la sentencia.

Considerando esta medida como una condena sin sentencia, resaltamos que la Condena se
entiende como una decision judicial que individualiza una pena contra el autor de un delito,
es decir lo declara autor o participe de un delito el cual se demostro tal existencia.

Esta medida tiene como caracteristica la provisionalidad ya que se trata de una decision
judicial que puede ser revisada en cualquier momento del proceso ya sea para ampliar el
tiempo o para el cese de esta medida, ademas cabe mencionar que debe tener una duracion
inferior a la duracién a la pena privativa de libertad de acuerdo al delito que se le imputa.
Concepto:

La detencion preventiva es “una medida cautelar de caracter personal que llega a restringir
de manera temporal y excepcional la libertad de locomocion de una persona, con la
finalidad de garantizar la efectividad de un proceso penal y la ejecucion de la sentencia”

(Pardo,2022).



También, se entiende a la detencidon preventiva como “una institucion que permite la
detencidon sin que exista sentencia condenatoria firme, siempre y cuando concurran
determinadas circunstancias que hicieran peligrar la eficacia del proceso, representadas por
el peligro de fuga o el entorpecimiento de la investigacion” (Tallarico, 2020).

Finalidad:

La finalidad de esta medida cautelar personal es garantizar el normal desarrollo del
proceso, asegurando la presencia del imputado en cada etapa del proceso penal. Asimismo,
tiene como finalidad la de impedirla fuga del imputado, la reincidencia del delito o que
interfiera en el proceso, asegurar el no entorpecimiento del proceso, la no intervencion
negativa en los testigos, la victima, peritos, jueces, fiscales o cualquier persona o institucion
que sea parte del proceso. También busca asegurar la integridad de la victima y testigos en
caso de que se considere al imputado un peligro para la sociedad, tomando en cuenta
siempre el delito cometido, tanto sus atenuantes como agravantes.

Siendo asi, entendemos que con esta medida se busca llegar a la averiguacion de la verdad
historica de los hechos para asi concluir el proceso con el dictamen de una sentencia, ya
sea esta, condenatoria o absolutoria.

Presuncion de inocencia:

La presuncion de inocencia como principio esta dirigido a conservar la inocencia de la
persona acusada durante todo el tramite procesal. Se encuentra reconocido como un
derecho fundamental no solo por nuestra Constitucion Politica del Estado, sino también
por instrumentos internacionales como el Pacto de San José de Costa Rica en su art. 8§ num.

2, y también por la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art. 11 nim.1, y



demas instituciones que lo reconocen como un derecho, una garantia de proteccion dentro
de los procesos judiciales.
La importancia de este principio rradica en el fin de evitar que exista cierta arbitrariedad
dentro de cualquier proceso penal, siendo que se encuentra orientada a proteger los
derechos de toda persona, para que estos derechos no sean vulnerados.
Este principio obliga la existencia de una sentencia ejecutoriada para determinar la
culpabilidad de una persona.
Medida cautelar excepcional:
Se la considera una medida excepcional debido a que el derecho penal procede ante una
circunstancia muy grave y se aplica con preferencia la medida menos gravosa, para el
imputado, que cumpla con la misma finalidad que es la de garantizar la presencia del
imputado en todas las actuaciones del proceso.
Presupuestos para su procedencia:
Existen ciertos requisitos sefialados en el art. 233 del codigo de procedimiento penal (CPP),
para que esta medida sea procedente:

¢ Elementos de conviccidon; que demuestren la autoria, participacion y existencia del

hecho punible el cual deriva a la imputacion formal.
e Flementos de conviccidon; que sustenten que el imputado no se sometera

voluntariamente al proceso.

En teoria la finalidad de esta medida es asegurar la presencia del imputado en el proceso
penal; garantizar la averiguacion de los hechos; y asegurar la ejecucion de la pena. Sin
embargo, en la realidad podemos considerar esta medida como una prisioén preventiva que

lejos de cumplir esa finalidad cautelar, se ve desnaturalizada al emplearse como una forma



de control social, de escapar de la presion social constituyéndose en una pena anticipada.
Este exceso se ve limitado con el derecho constitucion de La presuncion de la inocencia,
por la cual entendemos que mientras no exista una sentencia firme condenatoria
ejecutoriada existe esa presuncion de inocencia, es decir, que una persona es inocente

mientras no se demuestre lo contrario.

Por su parte la pena de privacion de la libertad tiene metas preventivas, generales o
especiales como ser el restablecimiento del orden juridico violado, el restablecimiento de
la confianza y seguridad de la poblacion, la prevencion de futuros delitos (reincidencia),
eliminacion de la alarma social. Tales que no pueden ser perseguidos o pretendidos por la
medida cautelar personal de detencidon preventiva, siendo que estos solo pueden ser
perseguidos con una pena que se imponga mediante una sentencia firme ejecutoriada y

siendo asi esta medida excepcional pasaria a ser una pena o castigo anticipado.

Al estar en un estado de derecho democratico y el principio de inocencia como base del
derecho al debido proceso, la libertad debe ser una regla al momento de enfrentar un juicio
penal y la detencidn preventiva una excepcion que solo debe aplicarse en casos en que sea
imprescindible para la averiguacion de la verdad del hecho.

Debido proceso:

Ya nuestra norma fundamental determina al debido proceso como un derecho fundamental
de aplicacion indispensable al momento de sustanciarse cualquier procedimiento, para que
este conduzca a la obtencion de una solucion justa, equitativa, y en igualdad de condiciones
desarrolladas de acuerdo a normas preestablecidas een nuestro ordenamiento juridico
(cédigo de procedimiento penal), que es el que establece como debe desarrollarse y de que

manera se debe proceder en todo proceso judicial.



Respecto a este derecho la Constitucion Politica del Estado sefiala:

Art. 1. 1l el Estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una defensa
plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones. (Constitucion Politica del
Estado, 2009).

Marco normativo:

Constitucion Politica del Estado

Articulo 23

1. 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 (...).

Articulo 115

1. Toda persona serd protegida oportuna y efectivamente por los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos.

1l. El estado garantiza el derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia plural,
pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin dilaciones.

Articulo 116

l. Se garantiza la presuncion de inocencia. Durante el proceso, en caso de duda sobre la

norma aplicable, regird la mas favorable al imputado o acusado.

11. Cualquier sancion debe fundarse en una ley anterior al hecho punible.
Articulo 119
l. Las partes en conflicto gozaran de igualdad de oportunidades para ejercer durante el

proceso las facultades y los derechos que les asistan, sea por la via ordinaria (...).



11. Toda persona tiene derecho inviolable a la defensa. El estado proporcionara a las persona
denunciadas o imputada una defensora o un defensor gratuito, en los casos en que estas no
cuenten con los recursos econdmicos necesarios.

Breve resenia del marco normativo

En cuanto se refiere a la detencion preventiva la Constitucion Politica del Estado (CPE), el
art. 23 se refiere al derecho a la libertad y seguridad personal; el 115 que garantiza el
derecho al debido proceso y; el art. 116 que establece también como garantia constitucional
la presuncion de inocencia.

En lo referente al Cddigo Penal, esta el art. 70 que dispone “Nulla Poena Sine Juditio”, que
quiere decir que no puede existir pena alguna sin antes realizarse un juicio; también esté la
disposicion del computo de la detencion preventiva en el art. 73, que podemos resaltar
como critica a lo que se refiere a un dia de detencion por un dia de presidio, la existencia
de la pena de multa, el cual no puede equipararse a la privacion de la libertad para realizar
el computo.

El Codigo de Procedimiento Penal garantiza en su art. 1, que nadie serd condenado sin
antes haber sido oido previamente en juicio oral y publico; en su art. 6 también garantiza
la presuncion de inocencia; se destaca el art. 7, la excepcionalidad de las medidas cautelares
y restrictivas previstas en el mismo codigo y garantiza que en caso de duda en la aplicacion
de una medida, debera procederse de manera favorable al imputado. El art. 232, establece
casos en que no procede la detencioén preventiva, por otro lado, tenemos al art. 233, que
establece los requisitos para la procedencia del mismo.

Asimismo, los arts. 234 y 235, fundamentan las concurrencias de los peligros de fuga y de

obstaculizacidbn como riesgos procesales, los cuales son requisitos para la detencion



10.

11.

preventiva. El mismo codigo sefala en su art. 239 las causales para la cesacion y el art. 240
dispone las medidas sustitutivas a la detencion preventiva.

(Es la detencién preventiva una pena anticipada?

De la normativa mencionada se entiende que la detencion preventiva solo debe ser aplicado
para asegurar los fines del proceso, como ser la comparecencia del imputado en todos los
actos procesales, garantizar y/o resguardar la justicia en favor de la victima, son actos que
buscan asegurar el desarrollo del proceso, a que se lleve a cabo con éxito la investigacion
del caso. Siendo asi, se entiende que la detencion preventiva tiene fines procesales y no asi,
una pena anticipada a pesar de que las dos medidas se asemejen en el hecho de que se
cumple en un recinto penitenciario, restringiendo la libertad del imputado. Siendo la tnica
diferencia de que la pena se debe al estricto cumplimiento de una sentencia condenatoria
pasada en autoridad de cosa juzgada.

La retardacion de justicia:

En nuestra normativa CPP, los plazos de duracion de esta medida se encuentran
establecidos en el art 239 num. 4, de 12 meses da 24 meses, este art. Se encuentra
estrechamente relacionado con los arts. 133, 134 y 135, los cuales estan destinados a
controlar la retardacion de justicia, ya que buscan poner un limite al tiempo que dura, o
que deberia durar, un proceso en materia penal. Sin embargo, la realidad nos muestra que
el tiempo que una persona imputada pasa en detencion preventiva, privado de su libertad,
es prolongado, uno de los factores de este hecho desfavorecedor para las personas
imputadas, es con mucha probabilidad la excesiva carga procesal que causa la mora

procesal, la presion por la opinion publica, mediatica, en casos sensibles y controversiales.
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12.

son situaciones que actualmente provocan la retencion judicial de imputados en recintos
penitenciarios sin contar con la correspondiente sentencia condenatoria.

Lo injusto de esta situacion en la justicia en nuestro pais, es la existencia de detenidos, que
aun son considerados inocentes al no contar con una sentencia condenatoria, personas que
por un lapso nada breve de su vida no puedan disponer de su tiempo libremente, que en
contra suya queden varados en proyectos, trabajos, estudios o simplemente en el transcurso
de su dia a dia.

No es menos cierto que existen centros de educacion alternativa en las carceles, en las que
los recluidos pueden, si desean, formarse. Eso no quita la situacién impuesta al imputado
que se encuentra privado de su libertad, conservando aun su presuncion de inocencia,
compartiendo escenario con reclusos ya condenados por la comision de toda clase de
delitos y también con aquellos que se encuentran detenidos preventivamente. Lo irracional
en esta situacion es reunir a dos grupos, por un lado los privados de libertad por aplicacion
de la medida cautelar personal de detencion preventiva y el otro, que es considerado un
peligro para la sociedad por ser autores o participes de hechos delictivos. Es asi que es muy
probable que el imputado que se encuentra en detencion preventiva podria, mientras se
encuentre privado de su libertad aprender conductas negativas y ser influenciado
negativamente.

La detencion preventiva como finalidad de prevencion:

Ya se conoce el fin de la medida cautelar personal de detencion preventiva, que es asegurar
la averiguacion del delito y el aseguramiento de la ejecucion de la pena, cuestiones que

justifican la aplicacion de esta medida.
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No es menos cierto que la detencion preventiva tiene otra finalidad, cumple otras funciones
distintas a la descrita en la ley que de algiin modo se sobreponen a la finalidad oficial en la
practica, se aplica esta medida mas como un mecanismo para evitar:

12.1. La “alarma social”. - que es la conmocion, indignacion, inseguridad a causa de
determinados hechos delictivos, en la sociedad o en grupos que se ven o sienten
propensos a sufrir lo mismo y peor aun si se trata de delitos graves, que producen un
gran impacto medidtico y mas sensibilidad en la poblacion. Son estas alteraciones que
causan, de alguna manera, que se recurra a la detencion preventiva mas para mantener
o tratar de mantener la tranquilidad en la que se vivia hasta antes de producirse
determinados hechos delictivos. Entonces la detencion preventiva ya no es recurrida
solo para garantizar la investigacion del caso, sino también se la usa como medio para
transmitir un mensaje de respuesta inmediata contra el crimen a la desesperacion del
publico.

Ahora analizando mas a fondo esta cuestion nos damos cuenta que la justicia pronta y
oportuna no puede ser simplemente la carcel inmediate al primer sospechoso que se
presente, y peor aun, solo para calmar el furor de la comunidad en respuesta al crimen.
Esa misma comunidad que sefiala a una persona no solo como autor del crimen, sino
como alguien depravado, indigno de vivir en sociedad, exponiéndolo no solo al
sospechoso sino también a su familia que quiz4 nada tuvo que ver con el hecho, ni
siquiera el mismo acusado de haber cometido el delito.

Esta medida aplicada para evitar la alarma social vulnera el debido proceso, la
presuncion de inocencia, la libertad personal que es un derecho fundamental y como

ya habiamos mencionado, solo puede ser restringido en casos excepcionales que se
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encuentren debidamente justificados. Si la detencion preventiva es aplicada para
resguardar la calma social como respuesta a la presion mediatica no se estaria
restringiendo la libertad de una persona para asegurar el proceso, la presencia del
imputado a todos los actos del proceso, sino que se le estaria castigando
anticipadamente al imputado solo para resguardar la tranquilidad de la comunidad.
12.2. La “repeticion del delito”, se considera también la otra de las funciones de la
detencion preventiva es la de evitar la repeticion del delito, lo que en nuestra norma
adjetiva se conoce como Reincidencia, es decir, que el imputado vuelva a cometer el
presunto hecho que se le atribuye mientras dure el proceso penal. De igual manera que
en el punto anterior sobre evitar la alarma social, esta medida cautelar también busca
proteger a la sociedad bajo la premisa de que por la gravedad del delito ciertos
imputados representan un peligro para la sociedad ya que pueden volver a incurrir en
hechos delictivos.
Esto demuestra que la detencion preventiva no solo busca asegurar la presencia del
imputado en el proceso, sino también de alguna manera neutralizar su supuesta
peligrosidad, siendo asi se puede considerar a la detencidén preventiva como una pena
anticipada. Y se estaria privando de la libertad a una persona ya no por el hecho que
supuestamente cometido, sino también por un hecho que podria llegar a cometer en un
futuro, es decir, por un hecho que aun no ha ocurrido. La valoracion de este riesgo se
ve impulsada por la constante presion mediatica y no asi por un hecho objetivamente
comprobado.
de modo que una persona podria estar siendo castigada, no por un hecho cometido, sino

por un temor colectivo de que este podria volver a delinquir nuevamente, por el temor
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conductas futuras posibles, conductas que al tratarse de una persona inocente no
corresponderia hablar de una reincidencia.
CONCLUSION. -
En todo lo desarrollado en el presente, nos damos cuenta que estamos ente una
problematica que atenta contra la libertad personal dentro de un proceso penal, debido a
que no solo se trata de garantizar la presencia del imputado en el proceso o evitar su fuga
u obstaculizacion. Esta medida aplicada sin la prevision de hechos objetivos, sin tomar en
cuenta la presuncion de inocencia del imputado, llega a convertirse en un castigo, una pena
anticipada sin contar con una sentencia ejecutoriada para este.
Aqui una persona puede pasar una etapa de su vida en prisidon mientras se investigue el
caso y este llegue a concluir, investigacion que por la excesiva carga procesal que genera
una demora en la sustanciacion de los procesos, puede llegar a durar de 5 a 7 afos. Lo que
genera un grave perjuicio tanto a la persona acusada como a su familia y personas de su

entorno.
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